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Hago de su conocimiento que procedi a asesorar la tesis de la bachiller Marcia
Elizabeth Carias Garcia, intitulada “ANALISIS SOBRE LA NECESIDAD DE
AJUSTAR LAS NORMAS DEL CODIGO CIVIL, CON LAS CONVENCIONES
INTERNACIONALES DE DERECHO DE FAMILIA, QUE HA RATIFICADO EL
ESTADO DE GUATEMALA”.

En tal sentido, procedo a hacer el andlisis del trabajo revisado:

1.

3.

La bachiller Carias Garcia, realizd el trabajo de forma acertada conforme a los
lineamientos de los métodos y técnicas de investigacion adecuados vy
necesarios;

El contenido cientifico se refiere a la necesidad de ajustar las normas
contenidas en el Codigo Civil con las convenciones internacionales del
derecho de familia, teniendo en cuenta que Guatemala ha ratificado tratados
internacionales, por lo que es conveniente que ajuste sus normas para no
contrariar las contenidas en esos tratados y convenciones internacionales,
mientras que el contenido técnico es el desarrollo del trabajo investigativo.
Los métodos de investigacion utilizados fueron inicialmente el deductivo y
posteriormente el inductivo, toda vez que se realizaron analisis de hechos
particulares para llegar a conclusiones generales y viceversa; la técnica de
investigacion utilizada fue documental,

Al igual que la ponente, creo que es necesario que Guatemala ajuste las
normas civiles nacionales a las contenidas en tratados y convenios
internacionales, pues esta es una obligacién en el derecho civil guatemalteco,
lo que le daria seguridad juridica. La redaccién fue corregida para darle una
mayor claridad al tema. El trabajo de tesis tiene una contrlbu0|on a la
legislacién guatemalteca.
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4. El contenido del trabajo de tesis se ajusta a los requerimientos cientifico
técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva.
La metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccién, las
conclusiones y recomendaciones, y la bibliografia, son congruentes a los
temas desarrollados dentro de la investigacion.

Por lo tanto, al haber finalizado la revision del trabajo de tesis me permito emitir
DICTAMEN FAVORABLE, en virtud que el mismo cumple con los requisitos
exigidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

Lic. Erick Mispel Arroyo Castillo




UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS

FACULTAD

TEMALA
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Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala. vemntitrés de noviembre de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) JUAN FRANCISCO DURAN
PALOMO., para que proceda a revisar el trabajo de tesis del {de Ia} estudianie MARCIA
ELIZABETH CARIAS GARCIA, Intitulado: "ANALISIS SOBRE LA NECESIDAD
DE AJUSTAR LAS NORMAS DEL CODIGO CIVIL, CON LAS CONVENCIONES
INTERNACIONALES DE DERECHO DE FAMILIA, QUE HA RATIFICADO EL
ESTADO DE GUATEMALA”™.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (o) para realizar las
modificaciones de forma v fondo que tengan por objeto mejorar la imvestigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales \ dsl Examen General Publico. el cual
dice: “Tanto ¢l ascsor como ¢f revisor de tosis, hardn constar cn los dictdmencs correspondientes, su
opuuon respecto del contentdo cientifico v téenico de la tesiz, la metodologia v téenicas de investigacion
utihizadas, la redaccion, fos cuadros estadisticos st fueren necesarios, la contribucion cientilica de la
misnia, s conclusiones, las recomendaciones v 1a bibliogralia utili . 8t apruehan o desaprueban el

trabajo de mvestigacion v oiras consideraciones gque estimen pertinenies .
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Sefor

Licenciado
JUAN FRANCISCO DURAN PALOMO
Abogado y Notario

Guatemala, 04 de febrero de 2011

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Licenciado Marco Tulio Castillo Lutin

Su Despacho

Licenciado Castillo Lutin:

De conformidad con el nombramiento emitido por esa unidad, procedi a revisar el
trabajo de tesis de la estudiante Marcia Elizabeth Carias Garcia, el cual se intitula
“Analisis sobre la necesidad de ajustar las normas del Cédigo Civil, con las
Convenciones Internacionales de derecho de familia, que ha ratificado el
Estado de Guatemala”.

Al realizar la revisidn de tesis sugeri algunas correcciones de tipo gramatical y de
redaccion, que consideré en su momento eran oportunas, para la mejor comprension
del tema que se desarrolla, por lo que informo a usted que:

1.

En relacién al contenido de la presente tesis, opino que cumple objetivamente
con cada uno de los capitulos elaborados, pues los mismos fueron ampliados
y redactados a fin de que sea facil su comprension.

Es importante el estudio del tema desarrollado, los conceptos y definiciones,
el analisis juridico doctrinario determina que el Estado debe aplicar las
normas de los convenios y tratados internacionales del derecho de familia, ya
que éste los ha ratificado.

La metodologia utilizada se dio a través de los métodos deductivo e inductivo,
por el primero se obtuvieron propiedades generales a partir de las singulares,
y por el segundo se obtuvieron propiedades particulares a través de las
generales. Por el método analitico se descompuso el todo en sus partes para
estudiar cada una de ellas con la finalidad de descubrir la esencia del
problema. Por el sintético se enlazd la relaciéon ab ta gon las relaciones
concretas de la investigacion. /
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4. La técnica de investigacion utilizada fue la documental y la bibliografica, con
las cuales se abarco las etapas del conocimiento cientifico planteando el
problema juridico-social de actualidad y buscandole una posible solucién.

5. El presente trabajo de tesis es un material de consideracién actual y que
aporta un conocimiento cientifico en lo referente a los tratados internacionales
del derecho de familia en aplicacion a la legislacién guatemalteca.

6. En cuanto a las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma
clara y debidamente fundamentadas, en congruencia con el tema investigado,
por lo cual, brindan una valiosa contribucién para el derecho. El presente
trabajo de tesis es amparado por una bibliografia actual, en la que los autores
son profesionales en la materia que se desarrolla en el presente trabajo.

En tal sentido, el contenido del trabajo de tesis me parece sumamente de actualidad,
de esta cuenta dicho ponente cumplié con los requisitos establecidos exigidos por el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Puablico, por lo que deviene procedente
emitir DICTAMEN FAVORABLE.

Sin otro particular me suscribo, atentamente,

15{Avenida 24-39, zona 12
Colonia Reformita
Teléfono: 24420 1297

Juan Francisco Durdn Palom.
Abogada y Notaric
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TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, 10 de octubre de 2012.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis de
la estudiante MARCIA ELIZABETH CAR{AS GARCIA, titulado ANALISIS SOBRE
LA NECESIDAD DE AJUSTAR LAS NORMAS DEL CODIGO CIVIL, CON LAS
CONVENCIONES INTERNACIONALES DE DERECHO DE FAMILIA, QUE HA
RATIFICADO EL ESTADO DE GUATEMALA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.
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INTRODUCCION

Existe una serie de Convenciones Intermacionales en materia de derecho de familia que
ha ratificado Guatemala y que afectan el fondo de algunas normas del Codigo Civil. Sin
embargo, dicha regulaciéon no se ha ajustado a los Convenios Internacionales que ya son

ley en el paisy de esa forma no tendra manera de viabilizar su aplicacion.

En particular se pretendié investigar, cémo afecta la normativa del Codigo Civil a las
convenciones internacionales: a) La Convencién Internacional Sobre Derechos del Nifo,
b) La Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, ¢) Convencion sobre Ia
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; y, d) Convencion

Interamericana para Prevenir, Erradicar y Sancionar la Violencia contra la Mujer.

Por lo tanto, la presente investigacion consiste en analizar la forma en que esas
convenciones afectan la normativa del Cédigo Civil y las reformas que haya que hacer,

€n su caso.

La hipotesis de la investigacion fue la siguiente: Guatemala es signataria de muchos
convenios internacionales sobre derechos de familia, por lo que, se hace necesario
hacer reformas al Codigo Civil para adicionar en él la normativa de derecho

internacional, que permita plasmar su cumplimiento.

El objetivo general de la investigacién es: Determinar que en el Cddigo Civil deben
adicionarse Articulos que Guatemala ha signado en convenios internacionales, para
hacer efectiva la legislacion civil. Los objetivos especificos de la investigacion fueron:
Determinar que del estudio del Codigo Civil y los convenios internaciones, debe
cumplirse con éstos y en consecuencia actualizar el Codigo Civil. Establecer que en el
derecho de familia se regulan figuras juridicas que se encuentran plasmadas en los

convenios y tratados internacionales que Guatemala ha ratificado.

Analizar las reformas, que en el derecho de familia, deben regularse en el Cadigo Civil

guatemalteco.

7
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Los supuestos de la investigacion fueron: En Guatemala no se ha regulado el Cédigo
Civil con el derecho de familia, que Guatemala ha ratificado con los pactos y convenios
internacionales. Guatemala ha ratificado convenios internacionales relacionados con el
derecho de familia, pero no los ha incluido en la Ley civil. Guatemala, como signataria
de convenios internacionales, esta obligada a cumplirlos y en consecuencia a reformar
el Codigo Civil.

/
La presente investigacién consta de cuatro capitulos: El primero se refiere a estudiar
lo que es el derecho de familia, se define y se hace un analisis doctrinario y legal,
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ademas de establecer las instituciones esta destinado a explicar los aspectos -

fundamentales y lineamientos generales para establecer lo que debe entenderse por
derecho de familia, todas sus instituciones: matrimonio, unién de hecho, Parentesco,
filiacién, adopcion, patria potestad, alimentos, tutela, patrimonio familiar; en el segundo,
se desarrolla el derecho de familia, se define y se hace un estudio juridico doctrinario; el
tercero, trata del analisis de la legislacion relacionada con el derecho de familia; y el
cuarto, trata de los convenios internacionales signados por Guatemala, relacionados al

derecho de familia y la obligacién del Estado de plasmarlos en el derecho civil interno.

Los métodos de investigacion utilizados fueron el inductivo y el deductivo, para estudiar
los temas generales y extraer conclusiones particulares y para analizar los temas
particulares que llegan a concluir en estudios generales de la investigacion. La técnici

de investigacion utilizada fue la documental.



CAPITULO
1. La familia
1.1. Consideraciones generales

La familia es una Institucion sobre la cual se erige una sociedad. La familia se basa
en una relacién conyugal, en la que se unen los individuos por lazos de amor,
respeto, solidaridad, seguridad, proteccién y fidelidad, lo cual es necesario para el
desarrollo de los seres humanos, en todos los aspectos de la vida, es decir, sin la
unién de un hombre y una mujer, no hay hijos, no hay nuevos ciudadanos. La familia

es unidad integral que asi mismo informa a las normas juridicas que la regulan.

Constituyendo asimismo un factor socio cultural que tiene trascendencia en la vida
humana, tanto desde el punto de vista moral, como desde el punto de vista de los
aspectos concernientes a la regulacién legal de la persona, de los derechos y
obligaciones de ésta. Es un factor moral puesto que al imaginar a la familia como un
ente cientifico o basar su estudio unicamente en los elementos que pueden ser
relevantes cientificamente, tan sélo desnaturaliza los fines y aspectos mas humanos

de esta Institucion.

La familia constituye el primer ambiente al que se debe el individuo y, de ahi que
surjan conceptos como la fidelidad y devocion a ciertas personas de la sociedad con
las que nos ligan lazos de sangre. En dicho sentido el ser humano asocia a la

familia con elementos psicolégicos, morales y hasta econémicos.

Hay hechos que hacen de la familia un ente que facilita la organizacién de cualquier

sociedad civilizada, puesto que en torno a ella pueden figurar aspeétos tan
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personalisimos como el derecho de sucesion, el derecho de preeminencia sobre los
ingresos de uno de los conyuges, la patria potestad y la responsabilidad que informa

derechos y obligaciones tanto a ascendentes como descendientes en cada caso.

La ciencia de la Sociologia nos ensefia que la sociedad tiene partes 0o elementos
que la forman, siendo la familia, la parte fundamental de la misma, se debe

considerar la estructura de la familia guatemalteca.

La estructura mas comun, es la siguiente: un padre, una madre y de uno 0 mas

hijos.

Para los estudios sociales es posible estudiar a una familia de ciudad capital o de un
centro urbano en cualquier ciudad del pais, pero también se debe considerar que en
las comunidades alejadas de las ciudades, aqui mismo en la Republica de
Guatemala, las familias tienen algunas variantes, tal vez no en su estructura, pero si

en las obligaciones de cada uno de los elementos que ia forman.

La familia es una figura compleja, puesto que no sélo se puede establecer un
estudio juridico de ella, sino que todos éstos han de ser estudiados de forma
integral, de manera que se incluyan aspectos socio econémicos y culturales, asi

como politicos y juridicos.

Como lo sefala la Licenciada Irma Castro Juarez de Aguilar “La familia es una
Institucion que constituye una unidad y una entidad a la vez, que existe y vive

conforme a su caracter personalista, por lo que sus dictados y ordenamientos son
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1.2. Definicion de familia

El tratadista Espin Canovas define la familia como: “Conjunto de dos o mas
personas vivientes, ligadas entre si, por un vinculo colectivo, reciproco e indivisible

de cényuge, de parentesco o de afinidad, constitutivo de un todo unitario™.

Para el tratadista espariol, Federico Puig Pefa. “Familia es aquella Institucion que,
asentada sobre el matrimonio, enlaza en una unidad total, a los conyuges y sus
descendientes para que, presidida por los lazos de autoridad y sublimada por el
amor y respeto, se dé satisfaccion a la conservacioén, la propagacion y desarrollo de

la especie humana en todas las esferas de la vida”.2

También es necesario considerar a la familia denominada ilegitima,
extramatrimonial o natural, constituida al igual que la familia legitima por un hombre,
una mujer sus hijos y las familias de cada uno reciprocamente, pero que no se
encuentran unidas por el vinculo matrimonial, esto no significa que la unién de
hecho y la procreacién no den lugar al surgimiento de vinculos cuya regulacion

juridica también es necesaria.

1.3. Evolucién historica de la familia

El desarrollo histérico de la familia, la Patria Potestad, resulta un ejemplo bastante

ilustrativo, la misma, data del derecho romano (Es tan antigua como aquel derecho).

! Inexistencia de norma juridica en el derecho guatemalteco, para la ejecucion de los convenios de
alimentos celebrados fuera de juicio en los tribunales de familia. Pig. 87.

2 Diccionario de derecho privado. Pag. 236

* Compendio de derecho civil espaiiol. Pig. 18



Y, es en este derecho en que alcanza su mayor desarrollo. Se imponian en esta
época relaciones de propiedad de los padres sobre los hijos. Y la historia ensefia
como se ejercitaba esta calidad, con facultades que otorgaban derecho sobre la
misma vida del hijo o de la hija (jus vital et necis: El derecho sobre la vida o la

muerte).

En esta época se impone la figura del pater familias, (padre de familia, refiriéndose
al hombre, jefe de la familia), quien tenia la “propiedad” sobre toda la familia
incluyendo la vida de las esposas de sus hijos, y en especial la de sus hijos, sin
importar la edad de estos, “Tenia la potestad de alquilarios, venderlos y finalmente

el privilegio de juzgarlos y condenarlos con su propio juicio (judicia privata)”.*

El padre de familia podia disponer de matar a un Hijo, aunque para esto tuviera
como requisito previo, que convocar al consejo de la misma familia, que estaba

constituido por los jefes (o varones), de esta.

Al respecto, Del Carril sefiala: “La vida del nifio se consideraba con la misma
ambigiedad que hoy la del feto, con la diferencia de que el infanticidio se ocultaba

en el silencio y el aborto se reivindica en voz alta™.

Resulta preciso enfatizar este extremo para denunciar asi la dificultad que ain a la
fecha enfrenta la humanidad en cuanto al tema de la patria potestad y los elementos

que deben conformar a fa misma.

En particular resuita preciso citar lo siguiente:

* Del Carril Lépez, Julio J. Patria potestad, tutela y curatela. Pig. 11.
* Federico Puig Pefia. Compendio de derecho civil espaiiol. Pig. 4.




“Al menos en el pais vasco (Este de Esparia), los nifios que morian eran sepultados
en la casa, en el jardin 0 en el huerto, esto es, en cualquier lugar, de la misma
manera que hoy se podria enterrar a un animal doméstico. Asimismo, y respecto
del infanticidio, existen pasajes de los rituales post tridentinos en los cuales los
obispos prohiben, con vehemencia acostar a los nifios en la cama con sus padres,
donde con mucha frecuencia perecian asfixiados. Este aserto se corrobora por lo
demas con la clara disminucion de la mortalidad infantil, observada en el siglo XVIII

(cuando llega a su fin la practica del infanticidio)”.®

En el desarrollo de las relaciones de familia, los hijos siempre han estado sujetos a
la autoridad y cuidado de los padres. Sin embargo, hoy dia es muy dificil establecer
gue ésta funcién se realice en una forma perfecta; pues los hijos abandonan el

hogar antes de adquirir la mayoria de edad.

Por otro lado, es muy comin que, aunque constituye una obligacién para los padres
el cuidado de sus hijos, no se le juzga, ni se investigan los casos en los que éste
abandona a sus hijos, pese a regulario la Ley Civil “El padre y la madre estan
obligados a cuidar y sustentar a sus hijos, sean o no de matrimonio, educarios y
corregirlos, empleando medios prudentes de disciplina, y seran responsables
conforme a las. I.eyes, penales si los abandonan moral o materialmente y dejan de
cumplir con los deberes inherentes a la patria potestad” (Decreto Ley 106 del Jefe de

Gobierno de la Republica de Guatemala).

E! Articulo 242 del Cédigo Penal, estipula “Quien, estando obligado legaimente a

prestar alimentos, en virtud de sentencia firme o de convenio que conste en

8 Salce, citado por Mizrahi, Mauricio Luis. Familia, matrimonio y divorcio. Pag. 110.
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documento publico o auténtico, se negare a cumplir con tal obligacion después de N\, o
ser legalmente requerido, sera sancionado con prision de seis meses a dos afos,
salvo que probare no tener posibilidades econémicas para el cumplimiento de su

obligacién.

El autor no quedara eximido de responsabilidad penal, por el hecho de que ofra

persona los hubiere prestado”.

Pero el autoritarismo de los padres, ha estado siempre presente. En la Edad Media

-eran los padres lo que disponian con quien y cuando se debian casar los hijos.

Aun en el matrimonio de algunas comunidades indigenas, todavia hoy, cuando es
solicitada para matrimonio una mujer a su respectivo padre, ésta aunque no lo

quiera, si el padre ha aceptado, debera casarse con el pudiente.

Es por ello que se descubren dos vias en este asunto: Si por un lado, en las
relaciones mencionadas entre padres e hijos, no ha estado normada definitivamente
la funcién de los padres (con excepcién del derecho romano aunque se considere
injusto); -en relacién a los hijos: tampoco estan hoy definidas las obligaciones que
deben los hijos para con sus padres. Y, es por ello que, como un sintoma de
malestar, de los hijos, por la sujecién irregular, estricta a la que estan obligados,
abandonan el seno familiar, sin haber formado antes una familia. Lo que
indudablemente contribuye a la descomposicién de un tejido social como el de

Guatemala.

Por supuesto que, sociedades como la guatemalteca no se pueden aislar para su

estudio, sino que por el contrario, se debe tomar en cuenta una serie de factores.



QRS JUR
é\ S CRa(p 2
o Y
<

~.

©
<«
<
>
=
m
x>

MWia0s N

5
(E5 SECRETARIA
2
%%,
6‘04

&

<&
»

Sy

como la agresion cultural que se sufre con la importaciéon de modelos de sociedad

TEMALA. O

que lejos de mejorar nuestras relaciones, las deterioran y descomponen aun mas.

Sin embargo, es necesario definir que las relaciones entre padres e hijos, si bien los
teéricos no han sabido darles la naturaleza real y, empero, se ha logrado gracias a
visiones como la de la Iglesia Catélica, esbozar una forma mas definida de concebir
la. misma, al caracterizar la patria potestad como autoridad y proteccién confiada por
la Ley al padre sobre sus hijos legitimos, para su educacién y utilidad de toda su

familia™.”

Por lo anterior, la patria potestad es mas que un simple vinculo de sumisién de la
persona del padre o de. la persona del hijo o la hija. Consiste en una serie de
obligaciones y también derechos, de uno frente a los del otro, para garantizar una

idénea relacion y obtener un desarrollo integral de la personalidad del nifio.

En cuanto al derecho de familia, y de la concepcion de la misma desde un punto de
vista de organisme juridico se afirma por parte del autor Mauricio Luis Mizrahi lo.

siguiente:

Resulta mas interesante referirse a la tesis de la familia como organismo juridico,
dada la adhesién que pravacH, sobre todo en cuanto a la construccion que su

principal expositor Cicu desarroll6, acerca del interés familiar.

El jurista italiano afirmé que la familia est4 en conexi6n juridica organica con un fin
superior, que es el interés familiar. Este interés superior es el que domina en el

derecho de familia, a tal punto que los intereses individuales de los sujetos no son ni

7 Espin Canovas, Diccionario de derecho privado, Vol. IV, Pig. 354.



siquiera un elemento constitutivo de la relacién juridica familiar, sino un simple
motivo, una ocasién para la atribucion del derecho. Lo que se manifiesta, en
consecuencia, es la inexistencia de un vinculo juridico de interdependencia personal
y no la independencia y autonomia que caracterizan a las relaciones de derecho

privado”.

En el caso del derecho civil, se trata de la serie de instituciones sociales que una
persona va desarrollando a lo largo de su vida: El nacimiento, el nombre, la
minoridad y la capacidad, la personalidad, el matrimonio, la unién de hecho la Patria
Potestad y los alimentos. Todo lo cual se encuentra establecido en el cuerpo de.
leyes que da materialidad al derecho civil, es decir, el Cédigo Civil, que en

Guatemala se encuentra regulado en el Decreto 106.

Para entender el tema de alimentos, es preciso profundizar en el derecho de familia,

el cual deviene aun, dependiente del derecho civil en general.

El derecho civil abarca una serie de instituciones sociales de derecho privado que
hasta la fecha y desde finales del siglo anterior no se han independizado de dicha
rama. Instituciones que constituyen un conjunto de facultades del ser humano
capaz, para poder hacer cumplir sus fines. Un conjunto de estas instituciones.
constituyen o que se conoce con el nombre de derecho de familia, que pese a
nombrarse con ese modo, no es una rama independiente, aunque haya muchos

autores que pugnan por la misma y expresan razones de peso.

El derecho civil, es un conjunto de normas reguladoras de las relaciones ordinarias

y mas generales.de la vida, en que el hombre se manifiesta como sujeto.

® Mizrahi, Luis Mauricio. Ob, cit. P4g. 97-98.




En la presente investigacion, el derecho civil, es el continente que debe observarse
para establecer en él, al derecho de alimentos, susceptible de estudiarse por su

importancia.

Por lo mismo, el derecho civil se ocupa de las relaciones, que en sede privada se
suscitan entre los ciudadanos o entre los miembros de la familia, tratando de

establecer normas y reglas.

El derecho de familia es el conjunto de normas de tipo sustantivo y procesal que
rigen las relaciones familiares. Sin embargo, dado que esas normMas. no. se
encuentran codificadas en un solo cuerpo de leyes, el citarlas como conjunto de

normas es relativo.

Para precisar una definicibn mas técnica, se cita entonces a Puig Pefia, quien
sefala que: “El derecho familiar, igual que en cualquier rama juridica, es factible
establecer la primordial distincién entre derecho subjetivo y objetivo. Sera derecho
de familia subjetivo aquel conjunto de facultades que pertenecen a la entidad
familiar como tal o a sus diversos miembros como consecuencia de la especial
configuracion que la familia tiene en el Derecho. Derecho de familia objetivo sera el

conjunto de normas que disciplinan las situaciones emergentes de las relaciones

familiares™.

1.4. Derecho de familia

Siendo la familia, la razén de la existencia de la sociedad y, fuente de desaroiio de

la humanidad, es necesario que las relaciones que se dan en ella, sean objeto de

® Puig Peiia, Federico. “Compendio de Derecho Civil Espaiiol, Tomo V, Pig 26-27
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una ordenacion sistematica que la rija, la discipline y la proteja como una instituciéon
juridica del Estado y que tienda al desarrollo individual de cada miembro que la

conforma.

1.4.1. Definicion

La Licenciada Castro Juarez de Aguilar, citando a Bonnecase, lo define como:
Conjunto de reglas de derecho de orden personal y patrimonial, cuyo objeto de una
manera exclusiva o principal, o accesoria o indirecta es regular la organizacion, vida

y disolucion de una familia”.*°

1.4.2. Evolucion historica del derecho de familia

El derecho civil, se convirtié en el generador de la mayoria de ramas del derecho, al
punto de que el origen de todo el derecho es el mismo derecho civil. Por lo mismo el
derecho civil nace con el ius civile en el derecho romano en un principio contenia la
normatividad a todo tipo de relaciones tanto entre particulares como el Estado con

los particulares.

Desde el inicio del derecho se le ha considerado a la familia como parte integrante

del derecho privado (Civil), pero en la época moderna, a partir aproximadamente de
la década de 1930, tiende a considerarsele como parte del derecho publico, por ser
los 6rganos del derecho publico que intervienen en la regulacion de las relaciones

que se dan en la familia, como matrimonio, patrimonio familiar, etc.

1% Bonnecase, Ob cit. Pag.

10
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1.4.3. Derecho de familia en la actualidad

Es importante sefialar que la Familia en Guatemala, se encuentra encuadrada
dentro de la Ley Civil (Cédigo Civil, Decreto Namero 106), por ser una institucién de
especial proteccion para el Estado, por considerarsele el principio y fundamento de

la Sociedad para el pleno desarrollo fisico, mental, moral y social del individuo.

Dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, en el Cédigo Civil se encuentran las
normas sustantivas aplicables al derecho de familia, lo cual se complementa con la
Ley de Tribunales de Familia (Decreto Ley No. 206), el cual es un instructivo para
los tribunales de familia, regulandose los asuntos y controversias que se tramitan en

estos tfribunales.

11
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CAPITULO 1

2. Instituciones que rigen el derecho de familia en la legislacién civil

guatemalteca

El Titulo Segundo del Libro Primero del Cédigo Civil, contiene las normas basicas de
regulacién legal para la familia. Pese a que, este articulado data de casi cuatro
décadas atras, sus modificaciones han sido relativamente pocas, y, debido a las
convulsiones sociales del siglo veinte (tales como las guerras o conflagraciones
mundiales, los cambios violentos o pacificos que se registraron en las esferas
politico ideol6gicas de todos los paises pero especialmente en Guatemala), que
incidieron innegablemente en el tejido de las relaciones familiares, es hoy dia que
las modificaciones a la estructura legal deben producirse (porque ya se han dado, en

diversos cuerpos de ley.

Sobre todo en los Instrumentos Internacionales ya aprobados por el Estado de
Guatemala), es que resulta preciso revisar el contenido del tratamiento que aun se
mantiene en el Cédigo Civil el derecho de familia, constituido basicamente por los
temas de el matrimonio y todos los que se relacionan con el mismo, ademas de la
adopcibn, la patria potestad, la tutela y el patrimonio familiar, se encuentra regulado
en el Cédigo Civil, Libro 1, en el titulo |, del primero al décimo capitulos, puesto que
el capitulo Xl, esta destinado a los distintos registros que funcionan en Guatemala,
situaciones que si bien se relacionan con la familia, no significan aspectos
sustantivos de la misma, que influyan de las relaciones interpersonales. Por lo tanto,
del Articulo 78 al 368, el Cédigo Civil, regula los aspectos mas significativos de la

familia.

13



Se desarrollara cada una de las Instituciones que componen el derecho de familia en

dicho cuerpo legal. (Cédigo Civil, Decreto Ley 106).

2.1. El matrimonio

2.1.1. Relacién historica

Etimolégicamente la palabra matrimonio se deriva del latin MATRIMONIUM,
derivado a su vez de matri (por matris), genitivo de mater, madre; y, de manus,
cargo u oficio de la madre. Se afirma que se prefiri6 este nombre y no el de
patrimonio, por cuanto era la mujer la que en realidad determinaba el circulo de
parentesco, por la incertidumbre de la filiacién, en las primeras épocas de
promiscuidad sexual; y, mas adelante, por entenderse que para la mujer son
mayores obligaciones del matrimonio, por los hijos y el hogar, sin excluir que su
atraccién es la que mueve al hombre, casi siempre, a la iniciativa de proponerlo y al

hecho de consumarlo.

Para la Iglesia, el matrimonio, integra un sacramento, y precisamente el primero de
los instituidos, segun la Biblia, en el instante mismo de aparecer la diversidad de

Sexos.

Se apunta una pugna entre el matrimonio civil y el religioso, conforme a derecho,
histéricamente el matrimonio tiene por origen un contrato: el consentimiento familiar
o sensual de la pareja humana, un acuerdo de voluntades o de fos deseos de ambos

conyuges. La religién lo eleva a la jerarquia de sacramento, basado siempre en la

14



libre manifestacion del consentimiento de los contrayentes, que aportan elementos

de orden material y moral coexistentes dentro del matrimonio.

El matrimonio religioso, frecuente hasta el advenimiento de la Revolucién Francesa,
permanece en la legislacion peruana y en el Estado Vaticano; por su parte el
matrimonio civil se caracteriza por desconocer la formalidad religiosa, siendo el

celebrado ante funcionarios estatales o autorizados el que produce efectos legales.

Definen los canonistas el matrimonio como “un sacramente de la nueva Ley, que
confiere gracia para santificar la legitima union entre el varén y la mujer y para

engendrar primeramente la prole y educaria santamente™".

La sublimaciéon del matrimonio por Jesucristo, elevandolo a la dignidad de
Sacramento, queda probada por los Santos Evangelios, y de modo especial por San
Pablo, en su Epistola del Efeso. Lo confirma, asimismo, la tradicion eclesiastica, ya
que mucho antes del protestantismo habia declarado la Iglesia que el matrimonio
es Sacramente, segun consta en el Decreto de Eugenio [V y de la profesion de fe de
Miguel Paletlogo. Este es, ademas, el sentir de los teélogos y canonistas y la
misma doctrina de los cismaticos, que han admitido siémpre la condicion

sacramental del matrimonio.

El matrimonio surge a la vida del derecho por la frascendencia de esta institucion
que requiere y exige que medie antes una subfase de preparaciéon, donde va

tomando cuerpo, poco a poco, la realizacién del proyecto matrimonial.

" puig Peila, Federico. Ob. Cit. Pig. 47.
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‘En este primer momento del derecho, integrado en Espaiia, por la legislacion de
Partidas, los espafioles eran parte integrante del acto de conclusién del matrimonio.
El Rey Sabio decia que los casamientos empiezan por los desposorios y tiene su
complemento en la unién camal de los casados. Hoy dia, la doctrina y la legislacion
son unanimes en entender que los esponsales no pertenecen al acto de
conclusiéon del matrimonio, sino a la fase preparatoria del mismo, y ademas con un

matiz voluntario de realizacién y efectos™2.

2.1.2. Definiciéon

Planiol, mencionado por Cabanellas, define al matrimonio de la siguiente manera:
“Es un contrato por el cual el hombre y la mujer establecen entre ellos una unién,

que la ley sanciona y que ellos no pueden romper a voluntad™*3.

Por su parte Ahrens, mencionado por Puig Pefia, sefiala que el matrimonio “es la
unién formada entre dos personas de sexo diferente, con el propésito de crear
una comunidad perfecta de toda su vida moral, espiritual y fisica, y de todas las

relaciones con su consecuencia™*.

“Matrimonio es la unién legal de un hombre y una mujer, para la plena y perpetua

comunidad de existencia”'®.

Eduardo Vasquez Bote, lo define de la siguiente manera: “El matrimonio es un acto

2 Puig Pefia, Federico. Ob.Cit. Pig. 48.

13 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 239.
™ Puig Pefia, Federico. Ob.Cit. Pag. 33.

!5 Ibid.
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juridico con fines transindividuales, los propios de la institucion familiar de la que es

su fuente creadora legitima™®.

No cabe duda que el basamento del matrimonio estd integrado por unién espiritual y
corporal de un hombre y una mujer para alcanzar el fin supremo de la procreacion

de la especie.

Pero ademas es necesario agregar algunos puntos especificos para dar una
definicion de lo que es el matrimonio, los fines que lleva aparejados y las diferencias

especificas, para poder concluir con el concepto definitivo.

En este aspecto Guillermo Cabanellas, indica que para llegar a concluir con lo que
es el matrimonio es necesario extraer aspectos sociolégicos y juridicos que llenen el
sentido de lo que es dicha institucién, y por lo tanto da la siguiente definicion: “El
matrimonio es una sociedad compuesta por sélo dos personas que han de ser de
sexo diferente, por lo general tiende a la propagacién mas o menos inconsciente de
la especie, ademas de fortalecerse por la ayuda mutua, asentada en el propésito
inicial de compartir la misma suerte a través del vinculo que los une, con ciertas
comunidades patrimoniales y sé6lo disoluble en los casos y segun los modos

estrictamente determinado en la ley”"".

El Cbédigo Civil guatemalteco, en el Articulo 78, da la siguiente definicion: “El

" matrimonio es una institucién social por la que un hombre y una mujer se unen

'¢ Fundaci6n Tomas Moro. Ob. Cit. P4g, 599.
17 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. P4g. 340.
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legalmente, con animo de permanente y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar

y educar a sus hijos y auxiliarse entre si”.

En si, el matrimonio es aquella forma social que lleva como fin la unién entre un
hombre y una mujer, es decir que debe existir diferente sexo para que se constituya

dicha institucion.

Ademas dicha unién debe ser en forma legal, es decir, que medie la ley entre el
mismo, teniendo animo de permanencia, lo que significa que perdure dicho lazo de
unién entre los conyuges, y teniendo como fin vivir juntos y auxiliarse mutuamente,

ademas de procreatr, alimentar y educar a sus hijos.

Para la ley civil, el matrimonio canénico o religioso no tiene ningin efecto juridico
que pueda afectar legalmente a la institucién, ya que los efectos de derecho
unicamente los produce el matrimonio civil, por medio de la cual se rigen los

conyuges, llevando consecuencias juridicas que deben observar los contrayentes.

2.1.3. Estudio juridico doctrinario

En el derecho civil guatemalteco, se toma el matrimonio como institucion social, en

virtud que fue creada para dar vida a una figura que prevalece en la sociedad, que

es de mucha importancia, y para normar los derechos, deberes y obligaciones que

surgen a través del matrimonio.

En tal sentido el matrimonio inserto en la sociedad guatemalteca debe tener una
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normativa o regulacion legal, para la conduccién de los cényuges durante el mismo,
asi como la proteccion a los hijos procreados para favorecer a fa sociedad, y evitar

que puedan degenerar en seres antisociales.

Desde este orden de ideas se han creado normas penales, para castigar las
infracciones cometidas durante el matrimonio o en la autorizacién de éste, para que
prevalezca dicha institucion; credndose ademas normas civiles para la  mejor
conduccion de la vida en el matrimonio, y para regir las eventualidades que
se den en la misma, ademas de existir normas constitucionales que protegen el

matrimonio para que éste no se degenere y prevalezca en el tiempo.

Toda institucién social debe ser regida por reglas que vayan de acuerdo a los
patrones de esta y cumplan con los requisitos para los cuales fueron creadas,
por lo tanto si el matrimonio es una institucion social tiene normas juridicas que

velan por el cumplimiento de sus fines.

De acuerdo a los Articulos 78 y 79 del Cédigo Civil, estipulan que “El matrimonio es
una institucion social por la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con el
animo de permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus
hijos y auxiliarse entre si”, “El matrimonio se funda en la igualdad de derechos y
obligaciones de ambos conyuges, y en su celebracion deben cumplirse todos los

requisitos y llenarse las formalidades que exige este Cédigo para su validez’.

La ley civil guatemalteca considera al matrimonio como una institucion social, en

virtud de constituir una célula de la sociedad llevando como fin [a procreacion
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alimentacion y educacién de sus hijos, y teniendo como obligacion la permanencia y

el auxilio mutuo.

Con relacién a los esponsales, sefiala Guillermo Cabanellas, “Es la promesa de
casarse que se hacen el varén y la hembra con reciproca aceptacion. Esponsales se
deriva del verbo latino Spondeo, que significa promesa, por lo tanto los esponsales

no son mas que reciproca promesa de futuro matrimonio™*®.

En la legislacién civil guatemalteca, los esponsales estan regulados en el Articulo
80, estipulando “Los esponsales no producen obligacion de contraer matrimonio,
pero dan lugar a demandar la restitucion de las cosas donadas y entregadas con

promesa de un matrimonio que no se efectu6”.

La mayoria de edad determina a libre aptitud para contraer matrimonio. Sin
embargo, pueden contraerlo: el varbn mayor de 16 afios y la mujer mayor de 14,

siempre que medie la autorizacion correspondiente (Articulo 81 del Codigo Civil).

La autorizacién para contraer matrimonio debera otorgaria conjuntamente el padre y
la madre, o el que de ellos ejerza, sélo, la patria potestad. La del hijo adoptivo menor

la dara el padre o madre adoptante. A falta de padres, la autorizacion la dara el tutor.

Desde este orden de ideas la autorizacién, para contraer matrimonio de menores,
deberan darla ambos padres del menor, pero si s6lo uno de ellos ejerciere la patria

potestad bastara con la autorizacién de quien la ejerza.

18 Ihid.
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Por su parte el Articulo 256 del Cédigo Civil, manifiesta que “Mientras subsista el
vinculo matrimonial o la unién de hecho, el padre y la madre ejerceran
conjuntamente la patria potestad, la representacién del menor o la del incapacitado y
la administracion de sus bienes; la tendran también, ambos padres, conjunta o
separadamente, salvo los casos regulados en el Articulo 115, o en los de separacion
o de divorcio, en los que la representacion y administracién la ejercera quien tenga

la tutela del menor o del incapacitado™.

Con relacién a los hijos adoptivos, solamente pueden dar la autorizacién los padres
adoptantes, manifestando el Articulo 258 del Cédigo Civil, que “La patria potestad

sobre el hijos adoptivos la ejerce unicamente la persona que lo haya adoptado”.

El Articulo 192 del Cédigo Civil, estipula que “El menor de edad que no se halle bajo
la patria potestad, quedara sujeto a la tutela para el cuidado de su persona y de sus
bienes. También quedara sujeto a la tutela aunque fuere mayor, el que hubiere sido
declarado en estado de interdiccién, si no tuviere padres. El tutor es el represente

del menor o incapacitado”.

En este sentido quien puede dar la autorizacién para contraer matrimonio, es el
tutor, cuando el menor no tenga quien ejerza la patria potestad, ya que el tutor es el

representante del menor, a faita de padres.

Si no se puede obtener la autorizacién, para contraer matrimonio, conjunta del padre

y de la madre, por ausencia, enfermedad y otro motivo, bastara la autorizacién de

uno de los progenitores; y si ninguno de los dos puede hacerlo, la dara el juez de
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primera instancia del domicilio del menor.

El Articulo 94 del Cédigo Civil, establece que “Los menores de edad que soliciten
contraer matrimonio, deben comparecer acomparados de sus padres, o tutores, o
presentar autorizacién escrita de ello, en forma auténtica, o judicial si procediere vy,
ademas, las partidas de nacimiento o, si no fuere posible, certificacion de edad

declarada por el juez’.

“El matrimonio podra celebrarse por poder. El mandato debe ser especial, expresar
la identificacion de la pérsona con la que debe contraerse el matrimonio y contener
declaracion jurada acerca de las cuestiones que menciona el Articulo 93. La
revocatoria del poder no surtira efecto si fuere notificada legalmente al mandatario

cuando el matrimonio ya estuviere celebrado” (Articulo 85 del Codigo Civil).

El Articulo 86 del Cédigo Civil establece que “El matrimonio celebrado fuera del
territorio nacional, en la forma y con los requisitos que en el lugar de su celebracién
establezcan las leyes, producird todos sus efectos en la Republica, a no ser que
medie impedimento absoluto para contraerlo por alguna de las causas que

determina este Cdédigo”.
La guatemalteca casada con extranjero conserva su nacionalidad, a menos que
quiera adoptar la de su conyuge, en cuyo caso debera hacerlo constar

expresamente en las diligencias matrimoniales.

El contrayente que hubiese sido casado, presentara el documento legal que acredite




la disolucién o insubsistencia del matrimonio anterior; si hubiere tenido hijos,
comprobard estar garantizada la obligacién de alimentarios; y si tuviere bienes

de menores bajo su administracion, presentara el inventario respectivo.

El contrayente que fuere extranjero o guatemalteco naturalizado, debera
comprobar en forma fehaciente su identidad y libertad de estado. Previamente a la
celebracién de matrimonio, se publicaran edictos en el Diario Oficial y en otro de
mayor circulacion, por el término de 15 dias, emplazando a denunciarlo a quienes

sepan de algun impedimento legal para el mismo.

Si el matrimonio no fuere celebrado dentro de los seis meses de publicados los

edicto, éstos perderan su efecto legal.

El Articulo 47 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, establece
que “El Estado garantiza la proteccién social, econémica y\jg_ridica de la familia.
Promovera su organizacién sobre la base legal del matn'mo;ﬁo,' la igualdad de
derechos de los conyuges, la patemidad responsable y el derecho de las personas a

decidir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos”.

En este sentido el Estado es el garante de la proteccion social del matrimonio ydela
familia, garantizando la igualdad de derechos entre los c;imtrayentes, protegiendo a
los hijos, y dejando en libertad a los conyuges para que decidan sobre el nimero de

hijos que deseen tener y el espaciamiento entre ellos.

El Articulo 49 de la Constituciéon Politica, manifiesta que “El matrimonio podra ser
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autorizado por los alcaldes, concejales, notarios en ejercicio y ministros de culto

facultados por la autoridad administrativa correspondiente”.

2.2. La patria potestad

Eduardo Vasquez Bote, indica “Corresponde la patria potestad a ambos padres
conjuntamente, para actuaria respecto de los hijos no emancipados (excepto que se
les haya suspendido o privado), salvo que por circunstancias especiales la actie o
pueda actuaria uno solo de aquéllos, que permite diferenciar un ejercicio conjunto,
un ejercicio por uno de los padres con consentimiento del otro y un ejercicio por
uno de los padres, por defecto, ausencia, imposibilidad o incapacidad del otro,

esto es, un ejercicio unilateral”*®.

Por lo tanto la patria potestad la ejercen los padres que estan al cuidado del menor,
pero la puede ejercer uno sélo de ellos, cuando el menor esté a su cuidado, y por
ausencia, separacion o cualquier otro motivo no se encuentre el otro, lo que dara
lugar a que la autorizacion para contraer matrimonio, del menor, la de un sélo de los

padres.

El Articulo 252 del Cadigo Civil, estipula que “La patria potestad se ejerce sobre los
hijos menores, conjuntamente por el padre y a madre en el matrimonio y en fa union
de hecho; y por el padre o la madre, en cuyo poder esté el hijo, en cualquier otro
caso. Los hijos mayores de edad permaneceran bajo la patria potestad solamente

que hayan sido declarados en estado de interdiccién”.

' Fundacién Tomés Moro. Ob. Cit. Pag. 728.
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vinculo matrimonial o la uniébn de hecho, el padre y la madre ejerceran

conjuntamente la patria potestad, la representacion del menor o la del incapacitado y
la administracion de sus bienes; la tendran también, ambos padres, conjunta o
separadamente, salvo los casos regulados en el Articulo 115, o en los de separacion
o de divorcio, en los que la representacion y administracion la ejercera quien tenga

la tutela del menor o del incapacitado”.

Con relacién a los hijos adoptivos, solamente pueden dar la autorizacion los padres
adoptantes, manifestando el Articulo 258 del Cédigo Civil, que “La patria potestad

sobre el hijos adoptivos la ejerce unicamente la persona que lo haya adoptado®.

El Articulo 47 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, establece
que “El Estado garantiza la protecciéon social, econémica y juridica de la familia.
Promovera su organizacién sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de
derechos de los cényuges, la patemidad responsable y el derecho de las personas a

decidir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos”.

En este sentido el Estado es el garante de la proteccién social del matrimonio y de la
familia, garantizando la igualdad de derechos entre los contrayentes, protegiendo a
los hijos, y dejando en libertad a los conyuges para que decidan sobre el nimero de

hijos gue deseen tener y el espaciamiento entre ellos.
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2.3. Paternidad

Cabanellas, al referirse a la patemidad, la define como “Calidad de padre, vinculo

natural, legal y moral que lo une con su hijo"%’.

La paternidad es la relaciéon de padre a hijo, regulandose legalmente para la mejor

convivencia entre ambos.

Las instituciones patemidad y filiacion indican calidades correlativas, esto es,
aquéllas la calidad de padres, y éstas la calidad de hijos. La patemidad y filiacién de

tres maneras:

e Naturales y civiles, con respecto al padre y a los hijos nacidos de legitimo

matrimonio.

e Naturales solamente, con respecto al padre y a los hijos nacidos fuera del

matrimonio.

e Solamente civiles, con respecto al padre y a los hijos adoptivos.

El Articulo 199 del Cédigo Civil, estipula que “El marido es padres del hijo concebido

durante el matrimonio, aunque éste sea declarado insubsistente, nulo o anulable.

Se presume concebido durante el matrimonio:

20 Cabanellas. Ob. Cit. Pag. 146.
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El hijo nacido después de ciento ochenta dias de la celebracion del matrimonio, o de

la reunion de los conyuges legalmente separados; vy,

El hijo nacido dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del

matrimonio”.

Contra la presuncién del Articulo anterior no se admite otra prueba que la de haber
sido fisicamente imposible al marido tener acceso con su cényuge en los primeros
cientos veinte dias de los trescientos que precedieron al nacimiento, por ausencia,

enfermedad, impotencia o cualquier otra circunstancia.

El Articulo 201 del Cédigo Civil, estipula “El nacido dentro de los ciento ochenta dias
siguientes a la celebracion del matrimonio, se presume hijo del marido si éste no

impugna su paternidad.

2.4. Filiacion

En el derecho modemo, diversos tratadistas se han ocupado en sus escritos de dar
una definicion sobre esta institucion juridica que hoy en dia tiene una gran
importancia y suscita gran numero de problemas, asi se tiene que algunos
autores, como Cicu y Planiol, fijan s6lo en el término de paternidad, criterio que es

seguido por los antiguos autores y por ende denominado criterio clasico.

En relaciéon a éste término (filiacién) el autor Castan Tobefias da una definiciéon no
concreta de la filiacién, pero se puede deducir lo que sobre este aspecto piensa

cuando manifiesta que “La relacién de paternidad y filiaciéon es la que se da entre
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padres e hijos, o sea entre generadores. Constituyendo la filiacién un hecho natural,
ya que esta basada en la procreacién de un hecho juridico, puesto que produce

consecuencias juridicas™'.

En virtud de lo anterior es conveniente dedicar una parte de este estudio al analisis

de los antecedentes histéricos de esta institucién juridica.

-En la filiacién consanguinea unicamente estaba prohibida la relacién sexual entre
padres e hijos, por lo demas la familia se desenvuelve en un estado completamente
de promiscuidad. Se desconoce completamente la institucién del matrimonio; por lo

que los hijos se consideran de la comunidad o tan solo de la mujer®.

“La filiacion es ley natural, de mdximo relieve, fa procreaciéon de la especie; preside
toda la biologia del mundo en espléndida maravilla y en indescifrable misterio. El
hombre, como todos los seres de la creacién, estdn sometidos a ella, recibiendo sus
beneficios, extasiado la contempla y ve producirse en la vida sus efectos

inmarcesibles™.

Surge de la procreacion un lazo natural, la generacién, que traducido al plano
juridico da lugar a un instituto que delimita con particulares contornos a las

relaciones entre procreantes y procreados.

La filiaci6n, pues, es el nombre juridico que recibe la relacion natural por el hecho de

gque una persona es procreada por otra. Ahora bien al interpretarse en el campo del

2! Castan Tobelas, José. Ob. Cit. Pag. 5
2 Engels, Federico. Ob. Cit. Pag. 33
 Paig Bratas José. Fundamentos de derecho civil. Pag. 5.
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derecho, ese hecho natural de la generacién viene a producir consecuencias de
particular relieve, pues esa interpretacién es una verdadera investidura que da
origen a la creacion de un estado, mas o menos perfecto segin los casos y

circunstancias.

Se puede definir la filiacion, relacion o unién patemo-filial, como “aquel estado
juridico que la ley asigna a determinada persona, deducido de la relacién natural de

procreacion que la liga a un tercero™®*

Para el autor Rafael Rojina Villegas; “La filiacién tiene en el derecho dos
connotaciones. Una amplisima que comprende el vinculo juridico que existe entre
ascendientes y descendientes, sin limitacion de grados.; es decir, entre personas
que descienden unas de otras y de esta manera puede hablarse de filiacién no
solamente referidas en linea ascendente a los padres, abuelos, bisabuelos,
tatarabuelos, etc. Sino también en linea descendente, para tomar como punto de
relacion, los hijos, nietos, bisnietos, tataranietos, etc., agrega que ademas de este
sentido amplisimo, por filiacion se entiende, en sentido estricto, la relacion de

derecho que existe entre progenitor y el hijo”®®

Por lo tanto va a implicar un conjunto de derechos y obligaciones que
respectivamente se crean entre el padre y el hijo y que generalmente constituyen,
tanto en la filiacion legitima, como en la natural un estado juridico, es decir, una
situacion permanente que el derecho reconoce por virtud del hecho juridico de la

procreacién para mantener vinculos constantes entre el padre, la madre y el hijo.

2 Ibid.
% Rojina Villegas, Rafael. Ob. Cit. P4g. 429.
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A este respecto, el licenciado Alfonso Brafias, indica: “pueden precisarse dos
conceptos de filiacion: uno genérico, sin mayores derivaciones para el derecho,
segun el cual se toma en cuenta la relacién de parentesco, cualquiera que este sea
entre una o varias personas y un progenitor determinado; otro juridico propiamente
dicho, segin el cual, la filiacion debe entenderse en cuanto a la relacion de

parentesco entre progenitor e hijo"%®.

El Articulo 199 del Cédigo Civil se refiere a los elementos personales de la filiacion,

que son:

o El padre puesto que un hombre determinado ha sido el autor del embarazo de
la madre y es natural que la patermidad supone que se conoce ya la filiacién
materna.

o La madre (matemidad).

o El hijo: resultante de la relacién entre padre y madre.

Conforme las disposiciones del Cédigo Civil, puede afirmarse que reconoce las

siguientes clases de filiacién:

e Filiacibn Matrimonial, o sea, la del hijo concebido durante el matrimonio,
aunque éste sea declarado insubsistente, nulo o anulable, que lo recoge el
Articulo 199 del Cédigo Civil.

e La filiacién cuasi-matrimonial, la del hijo nacido dentro de la unién de hecho

debidamente declarada y registrada, Articulo 182 Cédigo Civil.

¢ Manual de derecho civil. Pag. 229.
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e La filiacién extramatrimonial, la del hijo procreado fuera del matrimonio o
unién de hecho no declarada ni registrada, Articulo 209 Codigo Civil.
e La filiacion adoptiva, la del menor que es tomado como hijo por la persona

que lo adopte, Articulo 288 Cédigo Civil.

2.5. Parentesco

Eduardo Véasquez Bote, define el parentesco como “Relacién entre personas

adscritas o pertenecientes a un mismo grupo y con ascendencia™’.

Parentesco, en el derecho, es relacidn que media entre personas que tienen un
ascendiente comln a todas ellas: en el parentesco en linea recta, ademas, una
o varias descienden de otra, mientras que en la linea colateral se es pariente sé6lo
por existir una persona que, a la vez, es ascendiente de todos los unidos por esta
clase de parentesco. Puede ser el parentesco matrimonial y extramatrimonial, segun
que la generacién de los parientes se haya producido dentro del matrimonio o fuera

de él.

Los hermanos, son de doble vinculo cuando proceden del mismo padre y madre, y

de vinculo sencillo cuando tienen en comun un solo progenitor y no el otro.

Hasta aqui el parentesco llamado de consanguinidad. Hay otro parentesco de
alcance y efectos mucho mas limitados, el que la gente llama parentesco politico y

los legisladores denominan de afinidad, que une a todos los parientes

%" Fundacién Tomas Moro. Ob. Cit, Pag. 719.
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consanguineos de una persona con el conyuge de éste (por ejemplo, los cufiados).

Cuando el cadigo civil habla de hijos, padres o hermanos sin hacer especificacion

alguna, se refiere en exclusiva al parentesco por consanguinidad.

Los conyuges no son parientes entre si: tan s6lo son conyuges.

La ley obliga a los ascendientes y descendientes y a los cényuges no separados a
suministrarse alimentos entre si, en caso de necesidad. Estos comprenden, ademé&s
de la alimentacién en si misma, los cuidados mas elementales para la salud y la

formacion del alimentista.

La obligacién de alimentos es reciproca. Esto es, el que los suministra hoy al
pariente necesitado, podra pedirselos mafiana si éste Gltimo ha mejorado de fortuna
y el pimero empeora hasta hallarse en una situacién de necesidad que le lleve a

reclamarios.

Algunas teorias no evolucionistas consideran los términos para designar a los
parientes como una consecuencia de influencias y modificaciones culturales, como
un medio para comprender ciertos aspectos de la historia de una determinada
sociedad e incluso como un fenémeno linguistico. Un enfoque antropolégico muy
comun es el funcional que relaciona los términos de parentesco y la conducta real.
Segun esta teoria, los términos cumplen la funcién de ser las claves que permiten
comprender el tipo de vinculos y los valores existentes entre gentes de una misma

sociedad.
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El parentesco entrafia gran importancia en los estudios antropolégicos ya que es un
fendbmeno universal, denota ciertos vinculos humanos fundamentales que
establecen todos los pueblos y refleja la forma en que los pueblos otorgan

significado e importancia a las interacciones entre los individuos.

El Articulo 190 del Codigo Civil, establece las clases de parentesco, estipulando “La
ley reconoce el parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado, el de afinidad
dentro del segundo grado, y el civil, que nace de la adopcion y solo existe entre el

adoptante y el adoptado. Los conyuges son parientes, pero no forman grado”.

El parentesco por afinidad se computa del mismo modo que el de consanguinidad, y

concluye por la disolucién del matrimonio.

2.6. Persona de la tercera edad o anciano

Toda persona de cualquier sexo, religion, raza o color que tenga 60 afios 0 mas de
edad. Definicion en términos generales de Ancianidad, Vejez, ultimo periodo de la
vida humana normal. La declinacién fisica y psiquica que la ancianidad implica. En lo
laboral existe un intervalo entre 60 y 70 aflos lo que determina la productividad de la
persona, por esa razoéon el individuo se encuentran limitado para obtener ingresos
econdmicos y vivir de una forma digna y sana su vejez. Por lo cual el Estado esta
obligado a proporcionar dentro de los medios posibles un nivel de vida digno.

Referente a esta funcién estatal, dicha ley establece:

Articulo Uno. La presente ley tiene por objeto y finalidad tutelar los intereses de las
personas de la tercera edad, que el Estado garantice y promueva el derecho de los

ancianos a un nivel de vida adecuado en condiciones que les ofrezcan ecuacion,
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alimentacién, vivienda, vestuario, asistencia médica geridtrica y gerontolégico
integral, recreacién y esparcimiento y los servicios sociales necesarios para su
existencia util y digna. En dicho Articulo se sefiala como objeto y finalidad tutelar
los intereses de las personas de la tercera edad, pero cabe preguntarse ;De qué
manera realiza el estado esta funcibn? La realiza a través de la creacion
mecanismos institucionales de prevision social para garantizar sus derechos,
asimismo, fomentar, garantizar y fortalecer el funcionamiento de instituciones
gubemamentales y no gubemamentales que realicen actividades de atenciéon a la
persona anciana, en la cual se considera la creaciébn de de asilos gratuitos y
albergues temporales para cuando el anciano 10 necesite, los cuales estan a cargo

de gobemacién departamental y de las Municipalidades.

El Estado también debe velar porque las personas ancianas indigentes, que
carezcan de familia o que se encuentren abandonadas, sean ubicadas en hogares
estatales o privados que funcionen, y, promover la formaciéon de agrupaciones,
cooperativas, clubes de servicio y pequefia empresa, facilitandoles el tramite

administrativo y créditos para el trabajo.

El Estado ejerce la proteccién regularizada por medio de El Consejo Nacional para
Proteccion a las Personas de la Tercera Edad, que funciona adscrito a la
Vicepresidencia de la Republica en forma ad-honorem. El Consejo tendra a su
cargo la proteccién de las personas de la tercera edad, en coordinacién con las

entidades publicas, auténomas y privadas competentes.

Asimismo, a través del Acuerdo Gubemativo 688-85, fue creado el Comité Nacional

para la Proteccién de la Vejez. -CONAPROV-, el cual funciona como 6rgano asesor
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del Consejo Nacional para la Proteccion de las Personas de la Tercera Edad.

A través del Comité Nacional para la proteccién a la Vejez, se debe elaborar un Plan
Nacional de Atenci6n Integral de las Personas de la Tercera Edad. Esta adscrito y
actuara bajo la coordinacion de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia
de la Republica y estarda conformado por un Represente Titular y un suplente
quienes laboraran en forma ad-honorem. El Comité Nacional de proteccion a la
Vejez, con el auxilio del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social y el
Ministerio de Gobemacion a través de la Gobemaciones Departamentales,
supervisara el adecuado funcionamiento de los albergues y los hogares
permanentes o temporales de personas de la tercera edad, ya sean éstos publicos
o privados, y cuidarda en todo caso, que la atencién que les presten a los

beneficiarios sea la adecuada para su desarrollo integral y su dignidad humana.

Un derecho fundamental de la vejez es tener buena salud, por lo que tienen, estas
personas, derecho a tener asistencia médica, preventiva, curativa y de rehabilitacién
oportuna, necesaria y adecuada a su edad y requerimientos por lo que quedan
obligados los hospitales de Seguridad Social; asi como los nacionales, a prestar en

forma gratuita el tratamiento necesario.

2.7. Union de hecho

Se puede definir como: “Una declaraciéon jurada que hace un hombre y una mujer
ante el Alcalde o un Notario, mientras exista hogar y vida en comin y se haya
mantenido constantemente por mas de fres arfios, ante familiares y relaciones

sociales, cumpliendo los fines de procreacion, alimentacion, educacién de los hijos y
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auxilio reciproco™.

Los menores de edad también pueden solicitar la autorizacion de la uniéon de hecho,
con autorizacion del juez. Asimismo, puede solicitar el reconocimiento de la unién de
hecho una sola de las partes, ya sea por existir oposicion o por haber muerto la otra,
quien la declarara en Sentencia a través de Juicio Ordinario ante el Juez de Primera

Instancia de Familia.

Cuando existen varias personas que soliciten se declare la union de hecho con una

misma persona, se hara atendiendo al orden que la ley regula:
o La persona que pruebe que existen los requisitos necesarios.

e Ala unién mas antigua.
¢ Que la unidn coexista en el momento de solicitarse la declaratoria
2.7.1. La unién de hecho cesa

Puede cesar por mutuo acuerdo de varén y mujer, en fa misma forma que se
constituy6; o por cualquiera de las causas sefialadas para la separacion y divorcio
en caso de matrimonio, la cual debe ser declarada en Juicio Ordinario ante el Juez

de Primera Instancia de Familia.

Articulo 173 De La Unién de Hecho: Cuando procede declararia: La unién de hecho
de un hombre y una mujer con capacidad para contraer matrimonio, puede ser
declarada por ellos mismos ante el alcalde de su vecindad o un notario, para que

produzca efectos legales, siempre que exista hogar y la vida en comin se haya

2 hid.
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mantenido constantemente por mas de fres afios ante sus familiares y relaciones
sociales, cumpliendo los fines de procreacién, alimentacion y educacién de los hijos
y de auxilio recipraco. Como lo expone Alfonso Branas en el Manual de Derecho
Civil “La ley reconoce un estado de hecho para darle efectos juridicos, siempre que
redna los requisitos que la misma exige. Esa unién no es otra forma de matrimonio,
sino el reconocimiento de una situacion que ha durado no menos de tres afios, en la
que hombre y mujer, con capacidad para contraer matrimonio han vivido juntos, han
procreado, han trabajado y adquirido algunos bienes, por lo que es de justicia que se
establezcan los derechos de ambos y sus mutuas obligaciones, tal como si fueren
casados...”® Esos deberes y derechos son los mismos que se establecen para el
matrimonio, en relacién a la obligacion de prestarse ayuda los cényuges, obligacion

de proporcionar alimentos, educacion, a los hijos.
2.8. Adopcién

Constitucion Politica de la Republica de Guatemalfa en: Articulo 54. Adopcion. El
Estado reconoce y protege la adopcion. El adoptado adquiere la condicion de hijo
del adoptante. Se declara de interés nacional la proteccion de los nifios huérfanos y

de los nifilos abandonados.

La adopcion en la legislacion guatemalteca, es considerada un medio o un sistema
para recibir legalmente como hijo a una persona que es hijo de otra y que los
padres asumen la responsabilidad de darle a esa persona un frato como hijo
biolégico lo que constituye el alimento, vestuario, educacién, carifio, es decir, todo lo

que una persona necesita para su desarrollo. Es una manera por la cual pueden los

¥ Manual de Derecho Civil, Pag. 187, 188, 189.
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hombres (hombres y mujeres nifios y adultos), ser hijos de otros aunque no lo sean

naturalmente.

Federico Puig Pefia defina la Adopcién como “aquella institucién por virtud de la
cual se establecen, entre dos personas extrarias, relaciones civiles de patemidad y

filiacion semejantes a las que tienen lugar en la filiacién legitima™.

En el Decreto Ley Numero 106, Cédigo Civil, en su Articulo 228 regula La adopcién
es el acto juridico de asistencia social por el que el adoptante toma como hijo propio

a un menor que es hijo de otra persona.

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

de hecho durante su minoridad.

De conformidad con esta norma es un acto de asistencia social, considerando el
mismo como un acto de ayuda y apoyo a los menores que se encueniran en
situacion de abandono, actualmente se considera la adopcion como una forma de
facilitar esa ayuda y sus efectos beneficiosos a favor del adoptado, asimismo,
permite que se realiza la adopcién de personas mayores de edad, en la cual debid

existir adopcién de hecho y l6gicamente su consentimiento.

Los derechos y obligaciones que se derivan de la adopcion se establecen solamente
entre adoptante y adoptado, no existiendo entre los descendientes de uno y otro
derecho de sucesién reciproca como lo establece el Articulo 229 de dicho cuerpo

legal, conservando los derechos de sucesién reciproca el adoptado y su familia

® “Compendio de Derecho Civil Espaiiol. Pg. 475.
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natural.

Se dice que la adopcién es un modo de adquirir la patria potestad. A este respecto,
el Articulo 232 del codigo civil establece que: “Al constituirse la adopcion, el
adoptante adquiere la patria potestad sobre el adoptado y éste tiene derecho a usar
el apellido de aquél’. Asimismo, la mayoria de edad del adoptado no termina la
adopcién, pero si termina la patria potestad que sobre el adoptado ejerce el

adoptante.

2.9. Derecho a los alimentos

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Articulo 55. “Obligacion de
proporcionar alimentos. Es punible la negativa a proporcionar alimentos en la forma

que la ley prescribe.”

2.9.1. Concepto

El concepto que se debe tener de alimentos no debe ser precisamente de una ayuda
0 asistencia economica, puesto que este concepto ha evolucionado y hoy se le
concibe como algo mas, toda vez que se constituye como un derecho inherente al
ser humano, lo cual lo coloca como uno de los elementos de la dignidad de la
persona, y no solo por tratarse de un caso de elemental sobre vivencia sino como
una garantia constitucional inherente al ser humano desde el mismo momento en

que nace hasta que muere, tan sélo por el hecho de haber nacido.

El concepto mas general de alimentos es el que se aplica a esta institucion civil, el

cual incluye tanto la alimentacion propiamente dicha, como lo que se entienda o




conciba por vestido, vivienda, salud, educacion y otros renglones o aspectos en la

vida de todo ser humano para su debido desarrollo integral.

El derecho de alimentos es: “El derecho legalmente establecido a favor de menores
de edad, personas de la tercera edad y mayores de edad discapacitados o
declarados en estado de interdiccién, para exigir de un obligado por relacion de
parentesco, el suministro necesario para su sobrevivencia, entendiéndose por esta
sobre vivencia ademas de los alimentos propiamente dichos, asistencia médica,

vestido y vivienda”.

2.9.2. ;Quiénes estan obligados a proporcionar alimentos?

Entre las personas obligadas a prestarse alimentos segin el Articulo 283 del C6digo
Civil en forma reciproca, estan: Los cényuges, los ascendientes, descendientes y

hermanos.

Cuando el padre, por sus circunstancias personales y pecuniarias, no estuviere en
posibilidad de proporcionar alimentos a sus hijos, y la madre tampoco pudiere
hacerlo, tal obligacion corresponde a los abuelos paternos de los alimentistas, por

todo el tiempo que dure la imposibilidad del padre de éstos.

Segun el Articulo 285, del mismo cuerpo de leyes citado, cuando recaiga sobre dos
0 mas personas la obligacion de dar alimentos, se repartira entre ellas el pago, en
cantidad proporcionada a su caudal respectivo; en caso de urgente necesidad, y por
circunstancias especiales, el juez podra decretar que uno o varios de los obligados
los preste provisionalmente, sin perjuicio de que pueda reclamar de los demas la

parte que le corresponde.
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persona, y ésta no tuviere fortuna bastante para atender a todos, los prestara, en el

orden siguiente:

e A su cényuge;

e Alos descendientes, del grado mas préximo;

¢ Alos ascendientes, también del grado mas préximo; y

¢ A los hermanos.

En este sentido se entiende que quedan protegidos los ascendientes, puesto que en
el numeral 2, también se contempla los descendientes quedan obligados para con
aquellos a prestar alimentos. Légicamente este caso se presenta, cuando los
ascendientes no pueden cubrir sus necesidades con el fruto de su propio trabajo, por
razones que puedan ser de edad (como en el caso de las personas de la tercera

edad) o por motivos de salud.

Si los alimentistas concurrentes fuesen el cényuge, o varios hijos sujetos a la
patria potestad, el juez atendiendo a las necesidades de uno y otros, determinara la

preferencia o la distribucién.

La definicion méas general de alimentos es la que se aplica a esta institucion civil, la
cual incluye tanto la alimentacién propiamente dicha, como lo que se entienda o
conciba por vestido, vivienda, asistencia médica, educacién y otros aspectos en la

vida de todo ser humano para su debido desarrollo integral.

El Cédigo de 1877 los regulé conjuntamente con los deberes entre padres e hijos, en
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el libro |, titulo V, capitulo 1.

El segundo Cddigo Civil regulado en Guatemala de 1933, le dedicé un Titulo
Especial, el Vlil, en el Libro |, inmediatamente después del titulo concemiente a la

Patria Potestad.

El Cadigo Civil vigente, contenido en el Decreto Ley 106, también en el Libro |, se
refiere a los alimentos en el capitulo VIil, dentro del titulo I, de la familia, en el

Articulo 278, de este cuerpo de leyes.

El Cédigo Civil vigente en Guatemala, da una definicibn de los alimentos “La
denominacion de alimentos comprende fodo lo que es indispensable para el
sustento, habitacién, vestido, asistencia médica y también la educacién e instruccién

del alimentista cuando es menor de edad”.

Respecto al fundamento de la obligacién alimenticia, haciendo énfasis en el aspecto

obligatorio, Valverde y Valverde, (citado por Alfonso Brafas) escribe:

“Los alimentos constituyen una forma especial de la asistencia. Todo ser concebido,
tiene derecho a la vida; la humanidad y el orden publico, representados por el
Estado, estan interesados en proveer al nacido en todas sus necesidades, sean
fisicas, intelectuales o morales, ya que el hombre por si solo, y singularmente en
muchas situaciones, es imposible que se baste a si mismo para cumplir el destino
humano. Pero si el derecho a la asistencia, en el que estd comprendido el de
alimentos, es indiscutible, la ley no regula igual e indistintamente este deber, porque
de otro modo se fomentaria el vicio y la holgazaneria, por la cual, al imponer esta

obligacién de dar alimentos, debe tener en cuenta las circunstancias y los casos. ¢Y
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cual es o puede ser el fundamento de la Obligacién Alimenticia?.

No es el cuasi- contrato que para algunos existe entre ascendientes vy
descendientes, puesto que se da esta obligacion también entre personas que no
tienen ese vinculo entre si, como son los hermanos y los consortes; ni tampoco
puede asentarse, segin opinan otros, en que es un anticipo a la herencia, porque
hay quienes tienen derecho a alimentos, y no gozan del derecho a suceder a la

persona obligada a alimentar.

El fundamento de esta disposicién es emanacion de la asistencia, como Conjunto de
Prestaciones al que el hombre tiene derecho, que se traduce en el deber de
alimentos, y que no se concreta en la sustentacion del cuerpo, sino que se extiende
al cultivo y educacion del espiritu, puesto que el hombre es un ser racional. Esto
explica, que la institucién alimenticia sea en realidad de orden e interés publico, y
por eso el Estado se encuentra obligado muchas veces a prestar alimentos. En su
ejecucion y cumplimiento la obligacion de alimentar afecta mas al derecho privado,
porque los vinculos de la generaciéon y de la familia, son el motivo primordial para
originar esta relacion reciproca; accion tutelar, provee, en defecto de los individuos,
a las necesidades de la asistencia del ser humano por medio de lo que se llama la

Beneficencia Publica.

E! derecho de alimentos no sélo es un derecho civil, sino que es un derecho
humano, el derecho a la vida protegido por normas constitucionales. Al ser
aplicadas estas en su forma interpretativa mas amplia, y entendiéndose la proteccién
gue deben recibir los miembros de la familia y en particular los seres de ésta que

hayan de concebirse como los mas indefensos, en un primer momento podria
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pensarse en los menores de edad y los mayores discapacitados e interdictos, sin
embargo también es importante mencionar que el derecho de alimentos incluye a las

personas de la tercera edad.

2.10. Tutela

La tutela es considerada como una Institucién de Defensa, por su caracter social,
que tiene como objetivo la proteccién y defensa de las personas que por su situacion
de inferioridad, no pueden bastarse por si mismas, que necesitan se nombre a una
persona que los represente para dar plena satisfaccibn a sus necesidades

primordiales de subsistencia.

Puig Pefia, hace referencia en el Derecho Romano se definia como “Un poder
otorgado por el Derecho Civil a una persona al que por razén de su edad no podia
hacerlo por si mismo®. pag. 517, tomo V, a diferencia del derecho romano,
actualmente es una funcién juridica otorgada a una persona capaz, honorable, que
consiste en cuidar de una persona incapaz y administrar sus bienes, es decir, su
objeto es la guarda de la persona y bienes, o solamente de los bienes, de los que no

estando bajo la patria potestad, son incapaces de gobemarse por si mismos.

Se puede definir la Tutela como: “Un conjunto de Normas Juridicas que regulan el
derecho que tienen las personas de representar a menores e incapaces que no

estén sujetos a Patria Potestad, en todas las areas civiles’.

El Decreto Namero 106 no proporciona una definicion, sino solamente establece los

casos en que procede, clases de tutela, etc.




2.10.1. Procedencia de ia tutela

Cuando el menor de edad que no se halle bajo la patria potestad, quedara sujeto a
tutela para el cuidado de su persona y de sus bienes. También quedara sujeto a
tutela aunque fuere mayor de edad, el que hubiere sido declarado en estado de
interdiccién, si no tuviere padres. Nuestro ordenamiento juridico éivil permite la tutela
de mayores de edad, protegiendo, no solo a los menores que no pueden valerse por
si mismos, sino a los mayores que se encuentran en situacion de desventaja ante la

generalidad de personas.
2.10.2. Constitucion de la tutela

El Tutor: Es el gestor de la tutela, el que lleva a la practica la efectividad real del

cuidado de la persona y la administracién de los bienes del incapacitado.

El Protutor: Tiene como funcién principal la vigilancia de los actos del tutor, algunas

veces lo puede sustituir y otras realiza actividades de mediacién e intervencion.
La Autoridad Judicial: Es el que interviene en la constitucion de la tutela.

La ley regula que la tutela y pro tutela, son cargos ptblicos y que estan obligados a
cumplirlos, todas las personas que se encuentren en pleno goce de sus derechos
civiles, asimismo establece clases de tutela, como Testamentaria, legitima y judicial,
prevaleciendo de ellas la Testamentaria, es decir, la que se instituye a través de
testamento, por el padre o la madre sobreviviente, para los hijos que estén bajo su
patria potestad, por el abuelo o la abuela para los nietos que estén sujetos a su

tutela legitima; y también puede ser cualquier testador, para el que instituya
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heredero o legatario, si éste careciere de tutor nombrado por el padre o la madre y

de tutor legitimo; y por el adoptante que designe heredero o legatario a su hijo
adoptivo. También tutela legitima, que es la que corresponde a los parientes del

pupilo estableciendo su orden.

La Tutela Judicial que procede por nombramiento del juez competente, cuando no

haya tutor testamentario ni legitimo.

Asimismo se regula la tutela de mayores de edad que han sido declarados en

Estado de Interdiccién, es decir, que necesitan se nombre representante legal.

La funcién del Estado en la proteccion de los menores e incapaces se regula al
establecer la Tutela Legal que la ejercen los Directores de establecimientos de

Asistencia Social, que pueden ser fundaciones, etc.

Considerando el caracter social y de defensa de la Tutela, la ley protege al menor o
incapaz de los abusos o0 negligencia de los Tutores o Protutores del ejercicio de su

cargo:

No pueden ser tutores: El menor de edad y el incapacitado, el que hubiere sido
penado por algun delito, que merezca una pena mayor de dos afos, el que hubiere
sido removido de otra tutela, el ebrio consuetudinario, el que tenga litigio pendiente,
el que ha perdido el ejercicio de la patria potestad o la administracién de los bienes

de sus hijos, etc.

También puede ser removido, los que demuestren negligencia, ineptitud o infidelidad

en el desempenio de su cargo, el que incite al pupilo a corrupcion o al delito, los que



emplearen mal frato con el menor, los que se ausenten por mas de seis meses del

lugar en que desempefien la tutela o protutela.

Con el objeto de proteger los bienes del menor, la ley regula que se necesita
autorizacién judicial para enajenar o gravar los bienes del menor, asimismo, el Tutor
esta obligado a rendir cuentas de su gestién al concluirse la tutela o al cesar en su

cargo, a fravés del Juicio Oral de Rendicion de Cuentas.

2.11. Patrimonio familiar

Inicialmente es necesario determinar qué es Patrimonio, considerado éste como un
conjunto de bienes, créditos y derechos de una persona y su pasivo, deudas y

obligaciones de caracter econdmico.

Las caracteristicas del patrimonio familiar son:

1. Solamente fas personas como sujetos de derechos y obligaciones pueden tener

patrimonio, ya sean aquellas individuales o abstractas.
2. Toda persona tiene un patrimonio, asi no conste mas que de deudas.
3. Unicamente puede poseerse un Patrimonio.

4. El patrimonio no es transmisible, s6lo por causa de muerte, porque en viga no

puede transferirse.

5. Constituye la prenda tacita o0 comin de todos los acreedores del titular y posible

resarcimiento para los perjudicados por él.

Después de definir Patrimonio, es necesario definir y conocer las consecuencias
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Son los bienes que juridicamente son propiedad individual de los miembros de un
grupo, reciben una afectacion familiar. Algunos bienes tienen por objeto asegurar la
subsistencia y la continuidad de la familia, el conjunto de bienes que ha recibido esa

afectacion constituye lo que se denomina patrimonio familiar.

El patrimonio familiar estd compuesto por derechos no pecuniarios y por derechos
pecuniarios, los no pecuniarios el honor de la familia, llevar el apellido. Entre los
pecuniarios estan las sucesiones, es la continuidad de la personalidad juridica del
difunto por su heredero y pariente, la transmisién integra del patrimonio en las
sucesiones ab intestato, las restricciones en cuanto a las donaciones, la
revocabilidad de algunas por nacimiento ulterior de hijos y el sometimiento a tutela
en los ordenamientos que condenan la prodigalidad del que tiene inmediatos

parientes.

En nuestra legislaciéon guatemalteca, el Patrimonio Familiar se constituye a través

de Jurisdiccion Voluntaria Notarial, y los bienes sobre los cuales se constituye son:

a) Las casas de habitacibn o parcelas cultivables, b) Los establecimientos

industriales y comerciales que pueden ser objeto de explotacion familiar.

Caracteristicas de los bienes que se han constituido como Patrimonio Familiar:
Indivisible
inalienable

Inembargables
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No pueden estar gravados ni gravarse, (salvo servidumbre), El monto maximo por
el cual puede constituirse el patrimonio familiar es que no exceda de cien mil
quetzales, Cuando los bienes del alimentante los esté dilapidando o en peligro de

perderios por mala administracion es obligacion constituir patrimonio familiar.

El tramite para la constitucion de patrimonio familiar por establecerlo el Articulo 361.
Para la constituciéon del patrimonio familiar se requiere la aprobacion judicial y su
inscripcién en el Registro de la Propiedad, previos los tramites que fije el Cadigo

Procesal Civil y Mercantil.

El tramite para la constitucion del Patrimonio familiar es: Jurisdiccion Voluntaria

Notarial y Judicial. Termina cuando:
Todos los beneficiarios cesen de tener derecho a percibir alimentos.
Cuando sin justa causa, la familia deje de habitar la casa.

Cuando se demuestre la utilidad y necesidad para la familia de que el patrimonio

quede extinguido.

Cuando se expropien los bienes que lo forman

Por vencimiento del término para el cual fue constituido.
o Cddigo Procesal Civil y Mercantil

En el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, se regula, como su nombre lo indica, todo el
derecho adjetivo o procesal relacionado con la Familia, como ejemplo, los tipos de
proceso, forma de interponer la accion ante el édrgano jurisdiccional correspondiente,

resoluciones, en que casos procede cada uno, etc.
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En La Ley de Tribunales de Familia

De confbrmidad a los considerandos, fundamento de la propia ley, “La familia, como
elemento fundamental de la sociedad, debe ser protegida por el Estado, mediante la
creacion de una jurisdiccion privativa regida por normas y disposiciones procesales,
que hagan posible la realizacion y aplicacion efectiva de los derechos tutelares que
establecen las leyes”. Se crea la junsdiccion privativa, especificamente para la
resolucion de asuntos relacionados con el nicleo familiar, estableciéndose un
sistema procesal actuado e impulsado de oficio, con flexibilidad y esencialmente
conciliatorio, el Estado protege a la familia en forma integral, creando los Tribunales
Privativos de Familia, a los cuales les corresponde, el conocimiento y resolucién de
los asuntos y controversias, relacionados con alimentos, paternidad y filiacion, unién
de hecho, patria potestad, tutela, adopcion, proteccion de las personas,
reconocimiento de prefiez y parto, divorcio y separacion, nulidad del matrimonio,

cese de la unién de hecho y patrimonio familiar.

e ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria

(Decreto 54-77).

El sistema juridico vigente en Guatemala, permite que los notarios puedan tramitar
procesos en forma extrajudicial en sus respectivos Bufetes, contribuyendo asi a la
funcion jurisdiccional, los Notarios intervienen en los casos en que no hay
contencion, es decir, conflicto, sino el pleno consentimiento de las partes para

facilitar la celebracion de los actos de su vida civil.

e Dentro del Cédigo Penal se regulan los siguientes Delitos, relacionados con la

Familia:
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Delitos contra el Orden Juridico Familiar y contra el Estado Civil:
De {a celebracién de Matrimonios llegales:

Articulo 226. Quien contrajere segundo o ulterior matrimonio sin hallarse

legitimamente disuelto el anterior, sera sancionado con prisién de uno a tres afios.

Iguat sancién se impondra a quien siendo soltero, contrajere matrimonio a sabiendas

con persona casada.

Articulo 227. Quienes contrajeren matrimonio sabiendo que existe impedimento que

causa su nulidad absoluta seran sancionados con prisién de dos a cinco afos.

igual sancion se aplicara a quien contrajere matrimonio, sabiendo que existe
impedimento que causa su nulidad absoluta y ocultare esta circunstancia al otro

contrayente.

Articulo 228. Simulacién. Quien, engafiando a una persona simulare matrimonio con

ella, sera sancionado con prisién de uno a cuatro afos.

Con igual pena seran sancionados, quienes con animo de lucro, otro propésito ilicito
o con dafio a tercero, contrajeren matrimonio, exclusivamente para cualquiera de
esos efectos sin perjuicio de las ofras responsabilidades que pudieren derivarse de

SU accion.

Articulo 321. Responsabilidad de Representantes: E! tutor o protutor que antes de la
aprobacion legal de sus cuentas, contrajere matrimonio o prestare su consentimiento

para que lo contraigan sus hijos o descendientes con la persona que tuviere o
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hubiere tenido bajo su tutela, a no ser que el padre de ésta lo haya autorizado, sera

sancionado con muita de doscientos a dos mil quetzales.

Articulo 236. Inceso Propio: Comete incesto quien yaciere con su ascendente,
descendente o hermano. El inceso serd sancionado con prisién de dos a cuatro

anos.

Articulo 237. Del Incesto Agravado: Quien cometiere incesto con un ascendente

menor de edad, sera sancionado con prision de tres a seis afios.

De los Delitos contra el Estado Civil

Articulo 238. Suposicién de parto, la mujer que fingiere parto o embarazo para
obtener para si o para el supuesto hijo, derechos que no le correspondan, sera

sancionada con prision de uno a tres afios.

Articulo 238. Sustitucion de un nifio por otro. Quien mediante sustitucién de un
recién nacido por otro, altere los derechos o el estado civil del mismo, sera
sancionado con prisién de uno a cinco anos. Lo relacionado al delito de negacion

econdmica quedd expuesto anteriormente.
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CAPITULO Il

3. El derecho de familia, en el derecho internacional, del cual Guatemala es

parte

3.1. Convencion sobre los Derechos del Nifio

3.1.1. Antecedentes

La falta de cumplimiento y la faita de proteccion juridica a la Declaracion de los
derechos del nifio adoptada por la Sociedad de Naciones en 1924, Es una afirmacion
de principios de caracter meramente moral y no encierra obligaciones especificas,
(siendo este el punto de partida para el desarrolio intemacional de la proteccién de los
derechos de la nifiez, en el que se hacia notar la necesidad de que los nifios y nifias
deberian de ser los primeros en recibir atencion y proteccion), motivé al Estado de
Polonia, presentar a las Naciones Unidas en el afio de 1978, una propuesta basada en
la necesidad de dar un cuerpo de normas juridicas para la proteccion de sus derechos,

lo que significé la primera idea sobre la necesidad de una Convencién.

Asi en el aiio de 1979 cuando la comisién de Derechos Humanos de la O.N.U. nombr6
un grupo de trabajo integrado por 43 representantes de los estados miembros de la
comision, mas la incorporacién de organismos especializados de las Naciones Unidas
tales como: El fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), Ila
Organizacion Intemacional del Trabajo (O.l.T.), El alto comisionado de la los
Refugiados (AC.N.UR.) y mas de 50 organizaciones no Gubemamentales a nivel

Mundial.

A lo largo de:muchas discusiones y consultas a nivel mundial por un periodo de diez
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afios, fue presentada una propuesta de convencién a la Comisién de Derechos
Humanos quién la aprobé en el afio de 1989 y la elevé a la Asamblea General de las
Naciones Unidas, entrando en vigor en el afio de 1990 y ratificada por varios paises.
La Convencion es un conjunto de nomas juridicas que protegen a los nifios y nifias;
tiene fuerza coercitiva, requiere una toma de decision por parte de cada Estado que
la suscriba y ratifique, e incluye mecanismos de control para verificar el cumplimiento

de sus disposiciones y obligaciones.

3.1.2. Aprobacion y ratificacion en Guatemala

El Gobiemo de la Republica de Guatemala suscribié la Convencién de los Derechos
del Nifio el 26 de enero del afio de 1990 y la ratificé por medio del Decreto Numero 27-
90 del Congreso de la Republica de fecha 10 de mayo del mismo afio, acto por medio
del cual el contenido integro de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, pas6 a
formar parte del concierto de leyes vigentes en el pais, con preeminencia sobre el
Derecho intemo, por tratarse de nomas de Derechos Humanos al tenor de lo que
establece el Articulo 46 de la Constitucién Politica de Guatemala “PREEMINENCIA
DEL DERECHO INTERNACIONAL, se establece el principio general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por

Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho intemo”.

De conformidad al fallo de la Corte de Constitucionalidad, en este aspecto se
establece:..."esta Corte estima conveniente definir su posicion al respecto. Para ello
parte del principio hetmenéutico de que la Constitucién debe interpretarse como un
conjunto arménico, en el significado de que cada parte debe determinarse en forma
acorde con las restantes, que ninguna disposicién debe ser considerada aisladamente

y que debe preferirse la conclusién que armonice y no la que coloque en pugna a las
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distintas clausulas del texto. En primer término, el hecho de que la Constitucion haya
establecido esa supremacia sobre el derecho intemo debe entenderse como su
reconocimiento a la evolucién que en materia de derechos humanos se ha dado y tiene
que ir dando, pero su jerarquizaciéon es la de ingresar al ordenamiento juridico con
caracter de noma constitucional que concuerde con su conjunto, pero nunca con
potestad reformadora y menos derogatoria de sus preceptos por la eventualidad de
entrar en contradiccion con nomas de la propia Constitucion, y este ingreso se daria
no por via de su Articulo 46, sino, en consonancia con el Articulo 2. de la Convencién-
por la del primer parrafo del 44 constitucional...” El Articulo 46 jerarquiza tales
derechos humanos con rango superior a la legislacién ordinaria o derivada, pero no
puede reconocérsele ninguna superioridad sobre la Constitucién, porque si tales
derechos, en el caso de ser, guardan armonia con la misma, entonces su ingreso al
sistema normativo no tiene problema, pero si entraren en contradiccién con la Carta
Magna, su efecto seria modificador o derogatorio, lo cual provocaria conflicto con las
clausulas de la misma que garantizan su rigidez y superioridad y con la disposicion que
unicamente el poder constituyente o el refrendo popular, segin sea el caso, tienen
facultad reformadora de la Constitucién. (Articulos 44 parrafo tercero, 175 parrafo

primero, 204, 277,278, 279, 280 y 281 de la Constitucién Politica)

Por otro lado, la pretension de preeminencia sobre la Constitucion tendria sentido si la
norma convencional entrase en confravencion con la primera, puesto que la
compatibilidad no ofrece problemas a la luz de lo establecido en el Articulo 44
constitucional, pero resulta que el poder publico guatemalteco esta limitado a ejercer
sus funciones dentro del marco de la Constitucién, por lo que no podria concurrir al
perfeccionamiento de un convenio o tratado intemacional que la contravenga, los

tratados y convenios intemacionales, en cuya categoria se encuentran la Declaracion
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Derechos Humanos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, no son

parametro para establecer la constitucionalidad de una ley o una norma, pues si bien
es cierto, el Articulo 46 de la Constitucion le otorga preeminencia a esos cuerpos
normativos sobre el derecho intemo, lo Unico que hace es establecer que en la
eventualidad de que una noma ordinaria de ese orden entre en conflicto intemacional
prevalecerian éstas ultimas; pero ello no significa, como se dijo, que las mismas
puedan utilizarse como parametro de constitucionalidad. Por consiguiente, en lo
referente a este punto debe declarase que no se da la violacién a ninguna norma de la

Constitucion Politica de la Republica.

La Corte de Constitucionalidad solamente se refiere a los aspectos relacionados a la
preeminencia de la nomma constitucional en funcion del resguardo de los derechos
fundamentales que la ley matriz le ha conferido a la persona humana, las obligaciones
intemacionales del Estado y la aplicacion de tratados intemacionales aceptados y
ratificados por Guatemala, en cuanto a que su aplicacién pueda ser mas garantista que
las nomas de derecho intemo. En cuanto a las obligaciones intemacionales del
Estado, se mantiene el criterio vertido en el precedente jurisprudencial de que
Guatemala reconoce la validez del derecho internacional sustentado en el ius cogens,
que por su caracter universal contiene reglas imperativas admitidas como
fundamentales de la civilizacién. Implica también el compromiso que tiene el Estado
de Guatemala de observar y respetar lo dispuesto en dichos tratados, maxime cuando
el asunto sobre el cual versaren fuere materia de derechos humanos... segun el
Articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho a los Tratados, “todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. En ese orden

de ideas, se considera apropiado previamente analizar lo relacionado con el Articulo 4°.
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numeral 2) de la Convencién y su aplicabilidad al caso objeto de estudio, puntualizar
que la interpretacién que debe hacerse de dicha norma ha de hacerse de buena fe,
conforme al sentido comente que ha de atribuirsele a los términos expresado por el

tratado en su contexto.

Ello es importante, pues en esta sentencia de quedar establecido que en el proceso de
emision de leyes en los cuales pudo haberse extendido la aplicacién de la pena de
muerte (como lo son los Decretos 38-94, 14-95 y 81-96 del Congreso de la Republica),
el Organismo Legislativo debié observar lo dispuesto en el tratado intemacional
precitado, ya que una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un
Estado al ratificar o adherir la Convencién, constituye una violaciéon de ésta , y si esa
violacién, afecta derechos y libertades protegidas respecto de individuos determinados,
genera la responsabilidad el cumplimiento por parte de funcionarios de ese Estado de
la ley manifiestamente violatoria de la convencioén, aspectos que esta Corte tiene
presente en este andlisis... esta Corte concluye que estando establecida la pena de
muerte para el delito de plagio o secuestro en el actual Cédigo Penal, la imposicién de
la misma no contraviene el Articulo 4, inciso 2. de la Convencién, no sélo por tratarse el
secuestro de un delito grave, sino porque para que esta pena se ejecute, se requiere
una observancia estricta del debido proceso y que se hayan agotado todos los
recursos pertinentes para que la sentencia pueda considerarse ejecutoriada, situacion
que la actual Constitucién Politica de la Repiblica de Guatemala, observa en el
Articulo 18 constitucional al establecer que contra la sentencia que imponga la pena de
muerte, seran admisibles todos los recursos legales, inclusive el de casacion; éste
siempre sera admitido para su tramite. La pena se ejecutara después de agotarse
todos los recursos, normativa que también guarda congruencia con lo dispuesto en el

Articulo 4°m numeral 6 de la Convencién, extender la aplicacion de la pena, en este
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caso la de muerte, atendiendo al criterio de autoria de las personas que cometen el
delito de secuestro, extension que no prohibe la Convencién en su Articulo 4. Numeral
2. Por tratarse de un mismo delito y no extenderse la aplicacion de dicha pena a otros
ilicitos penales que en la fecha de inicio de la vigencia de dicha Convencién no tuvieren
contemplada tal pena, como lo podrian ser, por citar algunos ejemplos, los delitos de
homicidio, estupro y abusos deshonestos, los cuales no obstante su gravedad no
tenian ni tienen contemplada dicha pena. De manera que al no haberse extendido la
aplicacion que del Articulo 201 del Cédigo Penal se realizé por parte de los Tribunales
impugnados en el caso del amparista, no viola el Articulo 46 de la Constitucion ni el
Articulo 4, numeral 2, de la convencién, aun en el evento de plagio o secuestro no

seguido de muerte de la victima.
3.1.3. Aspectos y materia de familia

La Convencidon sobre los Derechos del Nifio, es un Instrumento cuya finalidad es
garantizar al nifio y nifa el derecho de vivir y desarrollarse plenamente y participar

como sujeto activo de la sociedad.

Es un compromiso de todos los gobiernos para mejorar la situacion de la Infancia en

cada uno de los paises.

La Convencién de los Derechos del Nifio, consagra a los nifios y nifias como seres
humanos iguales en derechos y obligaciones, y como tales les declaran personas
capaces de poseer y disfrutar de todo tipo de Derechos Humanos, agentes de su

propio desarrollo y protagonistas de Ia historia.

Las disposiciones de la Convencion de los Derechos del Nifio, se basan en el principio
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de la no discriminacién, pues se aplica igualmente a todos los nifios y nifias sin
distincion de raza, sexo, lengua, origen étnico o social, posicibn econémica,

incapacidad, nacimiento o cualquiera otra condicion.

Asi mismo sus disposiciones hacen referencia en cuanto a ambitos principales de los

Derechos del Nifio:

Supervivencia, Desarrollo, Proteccién y Participacion.

La Convencion de los Derechos del Nifio en su Articulo 1. Se refiere a la definicion de

Nifo indicando:

"Articulo 10.- Para los efectos de la presente Convericion, se entiende por nifio todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le

sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad".

Aun cuando la Convencién de los Derechos del Nifio fija un limite maximo de edad, es
discreta en lo relativo al inicio de la vida. Al respecto cabe considerar que existen
diversas posiciones con relacién al inicio de la vida del ser humano. Unos la consideran
desde su concepcion, otros desde su nacimiento y es la tedrica ecléctica (viabilidad) se

le considera nacido todo aquello que le favorece.

Entre sus principales caracteristicas estan:
1. Coercibilidad
2. Cambio de la Técnica de Legislar

3. Considera al Nifio o Nifia como sujeto de Derecho
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4. Codifica la Normativa Intemacional en Materia de Infancia

5. Establece Derechos Especiales para la Nifiez

6. Compromete Politicamente a los Estados Partes

7. Permite Controles Paralelos

A. Coercibilidad

A los paises que la ratifican tienen la obligacién de cumplirla dentro de su territorio, el
contenido de la Convencion de los Derechos del nifio, asi como adoptar las medidas
administrativas, legislativas para darle efectividad a los Derechos reconocidos en la

misma.

La coercitividad se debe a la existencia de un Comité de Los Derechos del Nifio,
creando en el Articulo 43 de la Convencién, el cual esta integrado por 10 expertos,
electos por los Estados Partes para un periodo de cuatro afios, a quién los Estados
deberan presentar un informe sobre las medidas que hayan adoptado para dar efectivo
cumplimiento a los derechos reconocidos en la Convencion y los logros que hayan

realizado en cuanto al goce de esos derechos.

B. Cambio de la técnica de legislar:

La Convencién de los Derechos del Nifio sugiere una nueva forma de legislar, por lo
que es la Sociedad de acuerdo a sus experiencias y a la realidad en que se vive la que
debe de proponer la creacién de normas y el legislador debe de cumplir su funcién de

modelador de lo sugerido.
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C. Considera al nifio o nifia como sujeto de derecho

Al cambiar la cultura y ética tradicional de ver a los nifios y nifias como objetos de
proteccion, susceptibles de sufrir injerencias por parte del Estado, con el afan de
"tutelarlos” (protegerlos), el nuevo reconocimiento juridico los clasifica como seres
humanos vulnerables y en proceso de desarrollo, capaces por el simple hecho de ser
personas, de poseer todo tipo de derechos humanos los hace resurgir del olvido e
indiferencia para situarlos como prioridad a nivel mundial, en todas las actividades

legislativas, ejecutivas y judiciales.

D. Codifica la normativa Internacional en materia de infancia

Existe en el mundo juridico Intemacional, varios documentos de diferente naturaleza
que contienen normas relativas a los derechos de los nifios y nifias algunos especificos
y otros que los establecen como parte de un conjunto de normas atinentes a los
adultos, por que esta disgregacién, la repara reuniendo dichas normas en un solo
instrumento. La Convencién antes aludida, esta codificada de la normativa

Intemacional, favorece su conocimiento y aplicacion.

E. Establece derechos especiales para la nifiez

De acuerdo a que los nifios son vulnerables, fragiles y que dependen de los mayores
en los primeros arfios, por ser parte de los adultos atropellos a su dignidad e integridad,
establece una serie derechos propios de los nifios y nifias, que comprende el derecho
a ser protegido de ciertos actos o practicas que atenten contra la posibilidad de su

desarrollo integral como seres humanos, tal es el caso de los derechos de protecciéon

61



contra abusos, explotados sexual y econémicamente por padres, parientes cercanos o

terceras personas afines a los menores.

F. Compromete politicamente a los estados partes

La Convencién referida, a la par de ser un conjunto de normas juridicas que tratan
sobre el tema especifico de los Derechos Humanos de la Nifiez, tiene otro elemento de
suma importancia y este lo constituye el compromiso asumido por los paises que la
ratifican, manifestando en una voluntad politica real, que favorezca la proteccion
integral de la Infancia, para lo cual debe preverse de un amplio marco juridico que

haga eficaz los principios y objetivos de dicha Convencién.

Asimismo estimula la formulacion y ordenamiento de las politicas del Estado,
fomentando la participacion de la sociedad civil y el fortalecimiento del poder local,

como alternativas casi exclusivas para lograr el desarrollo.

C. Pemmite controles paralelos

Debido a la participacién de organismos no gubemamentales en todo el proceso de
creacion y en virtud de posibilitar la participacion de la sociedad civil en el cumplimiento
de convencién, permmite que los 6rganos no gubemamentales que tienen
representacién en la Organizacion de Naciones Unidas, puedan realizar a la par de la
comisién de Derechos del Nifio, fiscalizacion sobre los avances y limitaciones en el

cumplimiento de los derechos reconocidos para los nifios y nifias.

Todos los paises que ratificaron la Declaracion de los Derechos del Nifio y Nifias, se

hace evidente el compromiso y las obligaciones que contrajeron con el simple hecho
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de su ratificaciéon.

Y esto representa la esperanza de los nifios y nifias de los paises partes de un futuro

mejor, un desarrollo integral y el respeto a su libertad, igualdad y dignidad.

3.1.4. Compromisos adquiridos en la ratificacién de la convenciéon

Entre [os compromisos mas importantes que se desprenden de la ratificacion de (a

convencion estan:

a) Aplicaciéon inmediata

b) Divulgacion

c) Readecuacion legisiativa y administrativa

d) Proteccion social

e) Proteccion juridica

a.- Aplicacién inmediata

Una vez ratificada, todos los Estados, deben velar porque se apliquen, cada una de las
normas que contiene la convencion, denftro de sus respectivos territorios, esto
presupone la formulacién de todos aquellos aspectos tanto a nivel legislativo, ejecutivo
y judicial al que atenten o estén en contradiccion con los postulados de la convencién,

para que sean efectivos dentro del pais.

En relacion a este compromiso el Articulo 2°. Numeral 1 de la Convencién sobre los

Derechos del Nifio indica: "Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en
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la presente Convencién y aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto de su

jurisdiccioén, sin distincion alguna”.

b.- Divulgacion

Para lograr la eficacia de la convencion sobre los derechos del nifio cada uno de los
estados que lo ratifican, la convencién en su Articulo 42 establece el compromiso de
darla a conocer ampliamente por medios eficaces y apropiados, tanto a adultos como a
los nifios con el proposito de que todos los sectores la conozcan y sepan los alcances

y expectativas que ella representa.

Dentro de este compromiso la sociedad civil y las personas comprometidas con la
defensa de los derechos humanos, debe de difundifa a todos los sectores,
especialmente a los marginados y a los nifios y nifias vulnerables, para que se
informen que existe una esperanza, que puede servir o contribuir a aliviar su

desesperacién y exigir su cumplimiento.

c.- Readecuacion legislativa y administrativa

Los impulsadores de la convencion, conscientes de la necesidad de realizar cambios
radicales en muchos paises, que tienden a asegurar el respeto de los derechos en ella
enunciados, plasmaron el Articulo 4° lo siguiente: "Los estados adoptaran todas las
medidas administrativas, legislativas y de otro indole para dar efectividad a los

derechos reconocidos en fa presente convencion.

En lo que respecta a los derechos econdémicos, sociales y culturales, los estados
partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que disponen vy,

cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion Internacional.”
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d.- Proteccioén social

En la convencién sobre los derechos del nifio, se establece con claridad que las
necesidades de satisfacer ciertos aspectos propios del ser humano, como por ejemplo
alimentacion, salud, educacién, vivienda, recreacion, cultura, etc. Son derechos de
nifos y nifas y deberes del estado, la sociedad, padres, tutores o responsables, en tal
virtud, dentro de todo intento de readecuacion legislativa de los paises que la han
ratificado deben de darle una importancia especial a los derechos econémicos,
sociales y culturales, para alcanzar este objetivo se debe solicitar la participacién de la

sociedad civil conjuntamente con el Estado.

e.- Proteccién juridica

En la convencién sobre los derechos del nifio y nifia se reconoce la necesidad de crear
normas que dan garantias constitucionales a la nifiez tales como: Amparo, Exhibicion

Personal etc.

3.2. Convencioén Interamericana de Obligaciones Alimentarias

3.2.1 Antecedentes

En el Codigo Civil se encuentra regulada la obligaciéon de prestar alimentos en los
Articulos del 278 al 292 el cual incluye: La denominacion de alimentos comprende
todo lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido, asistencia médica

y también la educacién e instruccién del alimentista cuando es menor de edad.
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3.2.2. Aprobacién y ratificacion en Guatemala

El quince de julio de 1989 el Estado de Guatemala suscribié en la ciudad de
Montevideo, Republica de Uruguay, la Convencién Interamericana sobre
Obligaciones Alimentarias, en el cual consiste un ambito de aplicacion concerniente
a: La determinacion del derecho aplicable a las obligaciones alimentarias, asi como
a la competencia y a la cooperacion procesal internacional, cuando el acreedor de
alimentos tenga su domicilio o residencia habitual en un Estado parte y el deudor de
alimentos tenga su domicilio o residencia habitual, bienes o ingresos en otro Estado,
aplicandose a las obligaciones alimentarias, respecto de menores por su calidad de
tales y a las que se deriven de las relaciones matrimoniales entre cényuge o quienes
hayan sido tales, en el caso de menores de edad, se considera menor a quien no
haya cumplido la edad de dieciocho anos. El Congreso de la Republica de
Guatemala, con fecha cuatro de abril de mil novecientos noventa y cinco, emitio el
Decreto 18-95, a través del cual aprobé la Convencion Interamericana Sobre

Obligaciones Alimentarias.

3.2.3. Aspectos en materia de familia

El Articulo 3°. “Los Estados al momento de suscribir, ratificar o adherir a la presente
Convencién, como con posterioridad a la vigencia de la misma, podran declarar que
ésta Convencion se aplicara a las obligaciones alimentarias a favor de otros
acreedores, asimismo, podran declarar el grado de parentesco u ofros vinculos
legales que determinen la calidad de acreedor y deudor de alimentos en sus

respectivas legislaciones”.

Es necesario hacer énfasis en que el Articulo 3 de la Convencién es mejorado por
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nuestra legislacién civil, toda vez lo que aquel Articulo recomienda, en el sentido de
poder declarar, por parte de los Estados signatarios, el grado de parentesco y otros
vinculos legales que determinen la calidad de acreedor o deudor de alimentos en
sus respectivas legislaciones, ya el Cédigo Civil lo contenia desde su vigencia en
1963. Por tal motivo seria necesario que Guatemala declarar que se aplicara para

Guatemala en un ambito mayor de derechos.

En el caso del Articulo 6°. de la Convencién ya descrita, se encuentra una relacién
con los Articulos 283 al 285 (inclusive) del Cdodigo Civil guatemalteco, estableciendo
el primero de los mencionados, es decir el Articulo 6 de la Convencion, unicamente
que en su orden se aplicaran primero el ordenamiento juridico del Estado del
domicilio o la residencia habitual del acreedor y en segundo lugar el ordenamiento

juridico del estado del domicilio o de la residencia habitual del deudor.

Regulando el Articulo 7°. que seran regidas de conformidad al derecho aplicable:
a. Ef monto del crédito alimentario y los plazos o condiciones para hacerio efectivo,

b. La determinacién de quienes pueden ejercer la accién alimentaria a favor del

acreedory,
c. Las demas condiciones requeridas para el ejercicio del derecho de alimentos.

A este respecto, se hace referencia a fa Convencién Interamericana sobre Exhortos
o Cartas Rogatorias, que fue firmado en Panama, el 30 de enero de 1975, aprobada
por Decreto del Congreso de la Republica, nimero 10-80, de fecha 13 de febrero de
1980, Ratificado el 4 de marzo del mismo afio, Depositado el Instrumento el 8 de

mayo de 1980, publicado en el Diario Oficial, con fecha 3 de junio de 1980, la
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misma se aplica a los exhortos o cartas rogatorias, expedidos en actuaciones y
procesos en materia civil o comercial por los érganos jurisdiccionales de uno de los

Estados Partes y que tengan por objeto:

a. La realizaciéon de actos procesales de mero tramite, tales como notificaciones,

citaciones o emplazamientos en el extranjero;

b. La recepcion y obtencion de pruebas e informes en el extranjero, salvo reserva

expresa al respecto.

Los exhortos o cartas rogatorias podran ser transmitidos al 6rgano requerido por las
propias partes interesadas, por via judicial, por intermedio de los funcionarios
consulares o agentes diplomaticos o por la autoridad central del Estado requirente o

requerido segun el caso.

Cada Estado parte informara a la Secretaria General de la Organizacién de los
Estados Americanos acerca de cual es la autoridad central competente para recibir y

distribuir exhortos o cartas rogatorias.

3.3. Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer:

3.3.1. Antecedentes

E! antecedente mas remoto de la Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, se encuentra en la bisqueda de la
igualdad de derechos y oportunidades entre hombres y mujeres que establecié en el

mundo la Declaracién Universal de los derechos del hombre, puesto que fue a partir
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de dicha concepcién de convivencia social, que surge muchas décadas después |

Convencion en mencion.

Discriminacién contra la mujer, significa para efectos de la Convencién: “Distincién,
exclusién o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiénto, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas

politica, econémica, social, cultural y civil 0 en cualquier otra esfera”.

El objeto de la convencién es el compromiso que adquieren los estados partes, de

eliminar la discriminacién contra la mujer a través de:

Consagrar, en sus constituciones nacionales y en cualquier ofra legislacion el
principio de la igualdad del hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios

apropiados la realizacion practica de dicho principio.

Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las sanciones que

prohiban toda discriminacién contra la mujer.

Establecer la proteccién juridica de los derechos de la mujer sobre una base de
igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales
o competentes y de otras instituciones publicas, la proteccién efectiva de la mujer

contra todo acto de discriminacién;

Abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacion contra la mujer

yvelar porque las autoridades e instituciones publicas actien de conformidad con
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ésta obligacion.

Tomar medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer

practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas.

Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo para modificar
o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacion contra

la mujer.

Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan discriminacion

contra la mujer.

3.3.2. Aprobacion y ratificacién en Guatemala

El 8 de julio de 1982, fue ratificada por Guatemala, y depositado el instrumento de

ratificacion el 6 de septiembre de ese mismo ario.

3.3.3. Aspectos relacionados con familia

En la presente convencién se regula que los Estados partes tomaran las siguientes
medidas apropiadas para: modificar los patrones socioculturales de conducta de
hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las
practicas consuetudinanas y de cualquier otra indole que estén basados en la idea
de la inferiondad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones

estereotipadas de hombres y mujeres.

Asi como garantizar la educacién familiar, incluyendo la comprensién adecuada de
la matemidad como funcién social y el reconocimiento de la responsabilidad comun

de hombres y mujeres en cuanto a educacion y desarrollo de los hijos.
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Los estados partes también tomaran medidas para suprimir todas las formas de trata
de mujeres y explotacion de la prostitucién de la mujer. Eliminar la discriminacion
contra la mujer en la vida politica y publica del pais, como votar, participar en ia
formulacién de politicas gubemamentales; medidas apropiadas para garantizar a la
mujer, en igualdad de condiciones con el hombre y sin discriminacién, la oportunidad
de representar a su gobiemo en el plano internacional y participar en las
organizaciones internacionales; también otorgaran a las mujeres iguales derechos
que a los hombres para adquirir, cambiar 0 conservar su nacionalidad. Adoptaran
medidas para eliminar la discriminacién contra la mujer en relacién a la educacion,
para asegurar las condiciones de igualdad entre hombres y mujeres. En relacién al
empleo en igualdad de condiciones, en la esfera de la atencién médica, en la vida
econémica y social, a fin de asegurar, en condiciones de iguaidad entre hombres y
mujeres, los mismos derechos, especialmente el derecho a prestaciones familiares,
el derecho a obtener préstamos bancarios, hipotecas y ofras formas de crédito
financiero y el derecho a participar en actividades de esparcimiento, deportes y en
todos los aspectos de la vida cuitural. A la mujer del area rural y al importante papel

que desempenia en la supervivencia econémica de su familia.

A su vez, [os Estados partes deben reconocer a la mujer la igualdad con el hombre
ante la ley, en materia civil, una capacidad juridica idéntica a la del hombre y las

mismas oportunidades para el ejercicio de esa capacidad.

Entre los puntos centrales que constituyen un aporte a las relaciones familiares, por
parte de la Convencién que se expone, se encuentra el contenido en el Articulo 16,
que seifala la igualdad para los aspectos mas importantes del matrimonio y sus

relaciones familiares. Especialmente, igualdad entre hombres y mujeres en iguaidad
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de derecho para contraer matrimonio, para elegir libremente conyuge y contraer
matrimonio sélo por su libre albedrio y su pleno consentimiento, los derechos vy
responsabilidades durante el mismo y su disolucién, responsabilidades y derechos
en su estatus de progenitores en relacién a sus hijos, los mismos derechos a decidir
libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos
y a tener acceso a la informacidn, la educacion y los medios que les permitan ejercer
éstos derechos, los mismos derechos personales como marido y mujer, como
derecho a elegir apellido, profesién y ocupacién, los mismos derechos de propiedad,

compras, gestidn, administracién, goce y disposiciéon de bienes.

Lo relacionado al compromiso adoptado por los estados partes, en relacion a
implementar todas las medidas necesarias en el ambito nacional para conseguir la
plena realizacién de los derechos reconocidos por la convencién, la misma fue
ratificada por el Decreto Ley 49-82, de ese mismo afio, como anteriormente se
indico.

3.4. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

Contra la Mujer

3.4.1. Antecedentes

La declaracién americana de los derechos del hombre y la declaracion universal de
los derechos humanos, se pueden citar como antecedentes también de la
convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, denominada también de Belem Do Para, asi como en el caso de la

convencion explicada anteriormente.
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La presente inclusive, llegd a consolidar las bases para una ley especifica en
Guatemala, con la diferencia que la del derecho interno abarcé a todos ios miembros
de la familia y adopté por tal motivo la violencia intrafamiliar. Decreto Numero 97-96.
Denominada Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar, la cual

se analizara posteriormente.

3.4.2. Aspectos relacionados con la familia

Contiene aspectos, de lo que realmente constituye la violencia que lamentablemente
cada vez es mas frecuente en la familia, considerando la violencia contra la mujer
constituye una violacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales y
limita total o parciaimente a la mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de esos
derechos vy libertades, reconociendo que es una ofensa a la dignidad humana y una
manifestacién de las relaciones de poder que histéricamente desiguales entre
mujeres y hombres, afirman que la violencia contra la mujer trasciende todos los
sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel
de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religion y afecta negativamente sus
propias bases, de que la eliminacién de la violencia contra la mujer es condicion
indispensable para su desarrollo individual y social y su plena e igualitaria
participaciéon en todas las esferas de vida y de que la adopcidn de una convencion
para prevenir, sancionar y erradicar toda forma de violencia confra fa mujer, en el
ambito de [a organizacién de los Estados Americanos es una positiva contribucion
para proteger los derechos de la mujer y eliminar las situaciones de violencia que

puedan afectarlas.
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Para efecto de la presente convencion, violencia contra la mujer consiste env Y
cualquier accidon o conducta basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito pablico como en
el privado, que puede tener lugar dentro de la familia o Unidad doméstica o en
cualquier otra relacién interpersonal ya sea que el agresor comparta o haya
compartido el mismo domicilio que la mujer y que comprende, violacion, maltrato y
abuso sexual, también en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y
que entre ofros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion
forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar del trabajo, asi como en instituciones
educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar, asi como que sea

perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra.

Asimismo, la convencién consagra una serie de derechos esenciales como el
derecho a la vida libre de violencia que tiene toda mujer, al reconocimiento, goce,
ejercicio y proteccién de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas
por los instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos, derecho
a que se respete su vida, su integridad fisica, psiquica y moral, a la libertada y a la
seguridad personales, a no ser sometida a torturas, a que se respete la dignidad
inherente a su persona y que se proteja a su familia, a igualdad de proteccién ante la
ley y de la ley, a la libertad de profesar religién y las creencias propias dentro de la
ley, a tener igualdad de acceso a las funciones publicas de su pais y participar en los
asuntos publico, toda mujer puede ejercer libre y plenamente sus derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales y contara con la total protecciéon de esos
derechos consagrados en los instrumentos regionales e intemacionales sobre

derechos humanos.

74




Los Estados partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y%
convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia, incluir en su legislacion
intema normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra naturaleza
que sean necesarias, adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstener
de de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer, de

cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad.

Como consecuencia de que Guatemala, se obligé a adoptar todas las medidas
adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar o derogar leyes,
reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminaciéon contra la mujer y emitir
todas aquellas leyes que sean necesarias para tal fin, creé el Decreto Numero 97-
96, para disminuir y con posterioridad poner fin a la violencia intrafamiliar, que tanto
dafio causa a la sociedad guatemalteca y contribuir a la constitucion de familias

basadas en la igualdad y el respeto a la dignidad humana de hombres y mujeres.

La ley regula la aplicacion de medidas de proteccion necesarias para garantizar la
vida, integridad, seguridad y dignidad de las victimas de violencia intrafamiliar,
siendo su objetivo, brindar proteccién especial a mujeres, nifios, nifias, jovenes,
ancianos y ancianas y personas discapacitadas, tomando en consideracion las

situaciones especificas de cada caso.
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CAPITULO IV

4. Propuesta de reforma al Cédigo Civil

4.1. Planteamiento del marco comparativo entre los instrumentos y leyes

propuestas

Segun los estudios realizados, y habiéndose previsto para la presente investigacion,
el caracter de comparativa, es posible referirse ahora a los resultados que se
pueden observar de la confrontacion entre las distintas convenciones explicadas en
el capitulo tercero del presente trabajo, asi como de la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala, con respecto al Cédigo Civil.

Para tal efecto, es preciso establecer un estudio comparativo en donde se debe
observar a la Constitucion Politica y las distintas Convenciones, confrontadas todas
contra el Cédigo Civil. Generandose para el efecto, cual es el aspecto a destacar, si

la materia protegida o los alcances.

La permanencia de los hijos con los padres, o con el padre o la madre resulta un
derecho reconocido recientemente por instrumentos relativamente nuevos. La
Convenciéon Sobre Derechos del Nifio contiene el derecho del hijo a relacionarse con
ambos padres durante el desarrollo de su crecimiento, sea cual sea la relacién con los
padres. La mencionada Convencion fue aprobada por la Organizacién de Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989. A su vez fue suscrita por el Estado de Guatemala
el 26 de enero de 1990 y ratificada por medio del Decreto 27-90 del Congreso de la
Republica de Guatemala en mayo de 1990. Sin embargo el Cédigo Civil Decreto Ley

106 data de hace aproximadamente cuatro décadas.
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El espiritu que inspird a la Convencién sobre derechos del nifio, se puede resumir en\g,

oy

los términos que establece en su Articulo 18° numeral 1, el cual consiste en determinar
que la mejor forma de atender los asuntos de menores es poniendo en principio el
criterio de: el interés superior del nifio, conceptuacion que puede dar por fin un cambio
en el modo de concebir la patria potestad hasta ahora, como una facultad de autoridad

y darle la filosofia de tutelaridad y cuidado que es necesaria.

4.2. Articulos que deben reformarse

En el del Cédigo Civil se pueden leer la palabra custodia y cuidado, para designar la
permanencia de los hijos con los padres y el deber de estos de cuidarlos. Sin embargo,
la palabra custodia como tal no se encuentra definida en ley, ni mucho menos la
guarda y custodia, sin embargo en el Articulo 254 de el Cédigo Civil, que indica el

contenido de la Patria Potestad, no se menciona la guarda y cuidado.

Por ello se presentan dos problemas: que su aplicacion suscite una serie de
dificultades debido a que no existe una nomativa especifica que regule sus
procedimientos y reglas; asi como el hecho de que exista una "riesgosa"

discrecionalidad en su aplicacion.

El Cédigo Civil establece una serie de conductas tanto para padres que ejercen la

patria potestad de alguno o algunos menores hijos, como para estos ultimos también.

Se entiende que para un adecuado crecimiento del menor o la menor, los padres
deben cumplir con ciertas conductas que le deben a los primeros. Por lo que el Cédigo
de manera no ordenada, ni organizada, establece una serie de obligaciones de los

padres para con sus hijos en el ejercicio de la patria potestad. Dichas obligaciones de
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los padres se encuentran reguladas en el Codigo Civil en sus Articulos 253, 254, 255,

257, 258, 265 y 274. Aunque en algunos casos, indistintamente el Cédigo Civil hable

de derechos y obligaciones, se pueden resumir el contenido de unos y otros de la

siguiente manera:

a)

b)

d)

La obligacién de proporcionar a los hijos los medios suficientes de subsistencia.
Obligacién para los padres de familia la encontramos en el Articulo 253 del
Cdédigo Civil, Decreto Ley 106, que preceptia: "El padre y la madre estan
obligados a cuidar y sustentar a sus hijos, sean o no de matrimonio, educarios y
corregirios, empleando medios prudentes de disciplina, y seran responsables
conforme a las leyes penales si los abandonan moral o materialmente y dejan de

cumplir los deberes inherentes a la patria potestad”.

Tanto como obligacién, (aunque a criterio del tratadista Alfonso Brafias®' sea un
derecho), asi también por la naturaleza reciproca y humana de la relacién entre
padre e hijo o hija, la de representar legalmente a la menor o el menor; o en su

caso, al incapacitado.

Incluida la administracion de los bienes del mismo si los hubiere, segun el
Articulo 254 del Cédigo Civil que preceptia: "La patria potestad comprende el
derecho de representar legalmente al menor o incapacitado en todos los actos de
la vida civil, administrar sus bienes y aprovechar sus servicios atendiendo a su

edad y condicion”.

También se establece legalmente lo que podemos considerar jerarquia familiar, al

imponer la representacion de los menores durante la patria potestad, tal lo

iBrafias, Alfonso. Manual de Derecho Civil Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales, Facuttad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad de San Carlos de Guatemala. Tomo 1, Pag 233
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establece el Articulo 255 del Cédigo Civil: "(reformado por el Articulo 8 Decreto

80-98 del Congreso de la Republica de Guatemala).

Mientras subsista el vinculo matrimonial o la unién de hecho, el padre y la madre
ejerceran conjuntamente la patria potestad, la representacion del menor o la del
incapacitado y la administracién de sus bienes; la tendran también, ambos
padres, conjunta o separadamente, salvo los casos regulados en el Articulo 115,
o en los de separacion o de divorcio en los que la representacion y la

administracion la ejercera quien tenga la tutela del menor o del incapacitado”

Por otro lado el codigo, recoge también una situacién cada dia mas relevante. Se
relaciona con la patemidad en hijos menores de edad. Entonces se establece
que la patria potestad del hijo de un menor la ejercera, el padre, la madre o quien
ejercite la representacion legal, en este caso estamos hablando de la institucion
de la Tutela al tenor de lo que establece el cédigo civil en su Articulo 257, que
sefala: "Si los padres fueren menores de edad la administracién de los bienes de
los hijos sera ejercida por la persona que tuviere la patria potestad o la tutela
sobre el padre”. Sin embargo, en este aspecto debemos agregar que, por el
desorden juridico en que se encuentra nuestra sociedad, hoy dia es comun ver
parejas que engendran hijos sin estar unidos, ni legalmente por el matrimonio, ni
de hecho. Pero lo que constituye realmente el problema para el ejercicio de la
representacion de un menor, es el caso de madre soltera, hija de otra madre
soltera también. Para esto el Cadigo Civil no es claro o demasiado genérico,
porque no hace distincion. En la practica es muy comtn que en los casos como el
planteado de madres solteras, [a abuela asume la guarda y custodia de la nieta o

nieto, que a su vez es madre soltera también.
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)

h)

El Cédigo Civil prevé en su Articulo 258, la situacién en caso de la adopcién. En
dicho caso, establece que la patria potestad sobre el adoptado, la ejerce
Unicamente, la persona del adoptante. Por lo tanto debemos entender que
también ejerce la administracion sobre sus bienes y la representacion legal del

menor como resultado juridicamente l6gico.

Dentro de las obligaciones de quien o quienes ejercen la patria potestad, como
limite a varias conductas, es decir, la obligacién de no hacer, el Cédigo Civil
establece en el Articulo 265 lo siguiente: "Tampoco podran los padres celebrar
contratos de arrendamiento por mas de tres anos, ni recibir la renta anticipada por
mas de un afio, sin autorizacién judicial, ni vender valores comerciales,
industriales, titulos de renta, acciones, bonos, frutos y ganados, por menor valor
del que cotice en la plaza el dia de la venta; ni prestar garantia en representacion

de los hijos, a favor de tercera persona”.

Estableciéndose en materia procesal para esos casos, los respectivos
procedimientos en el Cadigo Procesal Civil y Mercantil, en sus Articulos del 420 al

423.

Quien ejerce la tutela, de que no puede suceder al menor en ninguno de sus
derechos ni bienes. Sin embargo, el padre o la madre que ejercen la patria
potestad, si pueden suceder, Articulo 267 del Cédigo Civil: "Salvo el caso de
sucesion intestada, el que ejerza la patria potestad no puede adquirir, ni directa ni
indirectamente bienes o derechos del menor. Los actos realizados contra esta

prohibicion pueden ser anulados a solicitud del hijo o de sus herederos".
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Cdodigo Civil establece: "Los padres deben entregar a los hijos, luego que estos

lleguen a la mayoria de edad, los bienes que les pertenezcan y rendir cuentas de

su administracion”.

También establece una serie de conductas para los menores. El Cédigo Civil en
sus Articulos 259, 260 y 263, establece las obligaciones-derechos, que
contemplan el rol del menor dentro de la patria potestad: a) Establece el Cédigo
Civil en su Articulo 260: "Los hijos menores de edad deben vivir con sus padres, o
con el padre o la madre que los tenga a su cargo; no pueden sin permiso de ellos
dejar casa paterna o materna o aquella en que sus padres los han puesto,
debiendo en todos los casos ser auxiliada la autoridad doméstica por la publica,
para hacer volver a los hijos al poder y obediencia de sus progenitores”. Sin
embargo, es comun en una sociedad como la nuestra, incluso como conducta
latinoamericana, que los hijos o hijas se crien, crezca o vivan al amparo de la
abuela u otro familiar. Esta situacién es consecuente con la comin y manifiesta
iresponsabilidad de los padres. Quedando, sin embargo, la facultad de los
padres, de hacer volver bajo su poder al hijo que sin su pemmiso, deje la casa de

sus progenitores o aquella en donde estos los han dejado.

Es importante también mencionar que el Cédigo Civil, no admite ninguna causa
por la que un menor pudiese abandonar el hogar, y por el contrario, obliga al
menor a regresar a la misma, sin que exista un informe Social que demuestre lo
infundado de! abandono de hogar por parte del menor, 0 que no existe ninguna

razon por la cual, el menor no deba volver a estar bajo el poder de sus padres.
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b)

c)

La facultad para los menores de edad, pero mayores de catorce afios, de

emplearse fuera del hogar.

Esta es una de las normas del Cédigo Civil poco afortunadas que pretende
regular un problema arraigado en la sociedad guatemalteca como consecuencia
de la situacién econémica en la que se debate la mayoria de familias, en las
cuales los hijos tienen que emplearse fuera del hogar y no precisamente desde
los catorce afios en adelante. Es muy comun ver a nifios de muy corta edad
vendiendo dulces, lustrando zapatos o empleados inclusive en talleres de

diferentes oficios.

Por ofro fado, no creemos que cuando el Cédigo Civil en el Articulo 259,
menciona que: "Los mayores de catorce arfios tienen capacidad para contratar
su trabajo y percibir la retribucién convenida, con la que ayudaran a sus padres
para su propio sostenimiento”, se esté hablando de mera facultad, porque al
contrario, se habla de situacién que en la realidad, seria una practica esperada
en donde el menor tuviera la fortuna de poder decidir si trabajar a fuera del

hogar o no, y poder ayudar a sus padres en el sostenimiento del hogar.

Si trabaja el o la menor de edad, (en cualquiera de los afios de su minoridad),
es por la necesidad econémica manifiesta de los padres, que en un gran
porcentaje, al no ser capaces de sostener completamente los gastos, obligan a

los menores a vender su fuerza de trabajo.

Mas que una normma juridica, creemos que lo que establece el Articulo 263 del
Cédigo Civil es una norma moralista, tomando en cuenta que juridicamente no
es clara en la forma en que deben comportarse los menores para cumplira,

tampoco establece qué debe entenderse por la serie de téminos que apunta
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dentro de su contenido, tal como se puede apreciar de su lectura: "Los hijos aun:

cuando sean mayores de edad y cualquiera que sea su estado y condicién,
deben honrar y respetar a sus padres y estan obligados a prestarles asistencia
en todas las circunstancias de la vida". ;Qué debemos entender por “estado o

condicion™?. ¢ Que es "honrar” a sus padres?

Sin embargo, todo lo anteriormente comentado en contra de algunos de los
preceptos que conforman el perfil de esta figura juridica civil, es necesario
agregar que el legislador tenia clara la idea de que se trata de una institucion de
tipo proteccionista y no autoritaria y de propiedad. Dandole asi toda una vision
de cuidado y guarda a la misma, y no como otrora se le considerara
(concretamente en la antigledad en el derecho romano), una situacion en

defensa de los menores, como debe ser en resguardo de la continuacion del ser

humano mismo.

La autoridad patema debe ser entonces, por obligacion, el bienestar de los hijos
(como bien lo sefala Alfonso Brafias®?), hasta donde pueden llegar las normas

legales, dentro de la intimidad de la familia.

*Brafias, Alfonso. Manual de Derecho Civil. Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad de San Carlos de Guatemala. Tomo 1, p 235
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CONCLUSIONES

En el Ordenamiento Juridico Guatemalteco, no existe una normativa especifica
que uniforme los procedimientos para una pronta y agil aplicacién en la
regulacién de estas dos Instituciones: guarda y custodia de fos menores e
incapaces, en el interior de una familia en la cual se debe establecer
concretamente los derechos y obligaciones de padres e hijos, o terceros que

ejercen derechos correspondientes a los incapaces.

Los operadores de justicia aplican por analogia las normas que regulan otras
instituciones juridicas, por carecer de procedimientos legales, que establezcan
una forma o método para dilucidar los conflictos que surgen en la familia en el
caso de la guarda y custodia, ya que no se encuentran definidas en ley las

palabras guarda y custodia.

La regulacién en derecho de familia se destina a los distintos registros que
funcionan en Guatemala, quienes no poseen la facultad legal para regular
estas instituciones, lo cual significa que no reglamenta aspectos sustantivos de

la misma, que influyan en las relaciones interpersonales.

4. En la legislacion Guatemalteca hace faita un marco juridico que haga eficaz
la aplicacién, de las instituciones juridicas de guérda y custodia, defendiendo
especificamente “el interés superior del menor’, no solamente definir,
estableciendo los lineamientos juridicos correctos, a través de una propuesta

de ley.
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RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica de Guatemala debe, a través de una propuesta,
reformar el Decreto Ley 106, Codigo Civil, como una forma de ajustar la
normativa que en materia de derecho de familia ha sido afectada por las
Convenciones sobre Derechos del Nifio e Interamericana sobre Obligaciones
Alimentarias, en el sentido de establecer en una norma los elementos de

Derecho Sustantivo que deben regular las mismas.

Por medio del Organismo Legislativo es necesario ajustar el Codigo Civil a los
convenios internacionales en materia de familia, ya que hasta el momento no
se cumplen los mismos al no estar plasmados en la ley civil los acuerdos

signados por Guatemala, como la Convencion sobre los Derechos del Nino.

Es necesario enfatizar, por parte del Estado de Guatemala, que no se trata
simplemente de signar y aprobar todo instrumento o convenio internacional,
sino sélo aquellos aspectos que la legislacion Guatemaiteca no regula y si lo
hace es, en forma restringida y el derecho internacional lo que hara sera

ampliarlo y mejorar su regulacion.

Actualmente han surgido transgresiones a los derechos de los menores e
incapaces, por eso es necesario que la ley civil tenga una regulacion que
determine expresamente los derechos y obligaciones de los padres y de los
menores, como proteccion a la familia, asi como para el tutor o protutor, cuado

proceda, evitando que se cometan abusos, e inclusive delitos.
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