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Respetable Licenciado Guzman:

Como Asesora de Tesis de la Bachiller LISBETH ROCIO CHACON LEMUS, en la
elaboracion del trabajo titulado: “LA NECESIDAD DE LA REGULACION DE LA
ALIENACION PARENTAL EN EL DERECHO PENAL GUATEMALTECO” me

permito manifestarie que el trabajo asesorado:

a) Desarrolla una investigacion doctrinaria y legal del Derecho Penal, que es el
marco conceptual y normativo pertinente para poder comprender y analizar el
tema de la Alienacion Parental. Asi mismo realizé un anélisis exhaustivo acerca de
las consecuencias de dicho sindrome en las familias guatemaltecas y en la
sociedad en general, centrandose en la violacibn a derechos humanos
reconocidos a nivel nacional e internacional, como 1o son, el derecho a una familia

y el derecho a la salud e integridad.




b) La estudiante LISBETH ROCIO CHACON LEMUS para la realizacién del
trabajo utilizd el método analitico asi como sintético, los que facilitaron la
adquisicién de conocimientos y la produccién de criterios vélidos para llegar a
conclusiones autenticas relativas al dario causado por uno de los progenitores, al
menor sujeto a su patria potestad, originado en el rompimiento del vinculo afectivo
entre el mismo y su otro progenitor. De igual forma se apoy6 en bibliografia
apropiada como fuente de doctrina, posibilitandose de esta manera la estructura

de un estudio completo y adecuado para la presente investigacion.

c) Como Asesora estudié y analicé el contenido del tema propuesto por la
estudiante, el cual reune los requisitos de actualidad en todos los aspectos
academicos, por cuanto en el desarrollo del trabajo se logra individualizar las
consecuencias juridico-legales de ejercer violencia psicolégica sobre los menores
de edad relativas a los vinculos familiares con su progenitor, asi como los medios

para prevenir la continuidad en el gjercicio de dicho tipo de violencia.

En dicho analisis pude comprobar la excelente redaccion y uso técnico de las
normas gramaticales pertinentes a un trabajo de Tesis Ad Gradum.

d) Las conclusiones son validas, firmes y permiten dar paso a las
recomendaciones que son vigbles para aplicar en el ordenamiento juridico

guatemalteco.

e) La bibliografia es extensa, académica y cientifica; y contiene obras mayorés y
menores de acuerdo a la clasificacion bibliotecolégica vigente y es novedosa en

relacion a contenidos y autores.

He guiado personalmente a la estudiante durante todas las etapas del proceso de
investigacion cientifica, aplicando los métodos y técnicas apropiadas para resolver
la problematica esbozada. Su empefio y disponibilidad a acatar mi asesoria le

permitio concluir su trabajo exitosamente.




La tesis en cuestion, cumple con los requisitos legales prescritos y exigidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, razon por la cual emito
DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que, el mismo, le permita continuar con el
tramite correspondiente para su posterior evaluacién por el Tribunal Examinador
en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciada

en Ciencias Juridicas y Sociales.

Deferentemente, M

Karls MarisofMorales Marrdquin
ABOGADA Y NOTARIA

LICDA. KARLA MARISOL MORALES MARROQUIN
ASESORA
Colegiado 7171




U UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, diez de agosto del afio dos mil doce.

Atentamente, pase a el LICENCIADO EDGAR ARMINDO CASTILLO AYALA, para que proceda
a revisar el trabajo de tesis de la estudiante LISBETH ROCIO CHACON LEMUS, intitulado: "LA
NECESIDAD DE LA REGULACION DE LA ALIENACION PARENTAL EN EL DERECHO
PENAL GUATEMALTECO".

Me permito hacer de su conocimiento que esté facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictdmenes correspondientes, su opinidén respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si_aprueban o desaprueban el

JEFE DE\,LA UNIDAD ASESORIA D

cc.Unidad de Tesis
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LICENCIADO EDGAR ARMINDO CASTILLO AYALA
OFICINA JURIDICA 3RA AVENIDA, 14 CALLE, ZONA 1, CIUDAD DE GUATEMALA.
TELEFONO: 22327936
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JURIDICAS Y SOCIALES

“1 e /gt Wl B B
Doctor Bonerge Amilcar Mejia Orellana B
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis < 03 SET, 2012
Facultgd de Cle_nqas Juridicas y Sociales 1_|\\ e i B B B B,
Ciudad Universitaria UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS
Hora: .
Firma: :
Doctor Meiia:

Atentamente me dirijo a usted para hacer de su conocimiento que he revisado la Tesis
de la bachiller LISBETH ROCIO CHACON LEMUS, titulada LA NECESIDAD DE LA
REGULACION DE LA ALIENACION PARENTAL EN EL DERECHO PENAL
GUATEMALTECO, trabajo que a mi criterio cumple con los requisitos y formalidades
que establece el Articuio 32 del Normativo para la Eiaboracién de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y del examen general publico para optar al grado
académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, y los titulos profesionales de
Abogada y Notaria.

Ei contenido del trabajo de investigacion se enfoca en un analisis sobre la ausencia de
regulaciéon sobre el ejercicio de la violencia psicolégica contra menores de edad, que
deviene de uno de los progenitores la cual busca el rompimiento del vinculo filial.

La metodologia empleada fue la deductiva por cuanto sefalo la existencia de derechos
humanos v de instrumentos internos v externos que los tutelan, para luego establecer
que la ausencia de proteccion de la salud y la vida, constituye una violacion a dichos
derechos; asi también, se aplicd el método analitico, el cual contribuyd a especificar las
formas en que el Estado puede contribuir a la proteccion, sancion y erradicacion de la
violencia psicol6gica contra menores de edad en el contexto de la alienacion parental.

La redaccion utilizada denota apego a ias reglas gramaticales y vocabulario técnico
pertinente al tema y area de investigacion. Las conclusiones y recomendaciones se
circunscriben en el contexto de la violencia psicoldgica, logrando con ello la estudiante,
establecer claramente el dafio que 10s sujetos alienadores causan a los hijos menores
de edad y en mayor extension a los progenitores mismos, al promover el rompimiento
del vinculo familiar; asi como la imperiosa necesidad de proteger los derechos humanos
de salud, familia y vida de las personas.

La bibliografia que se utilizé es extensa y con suficiente validez cientifica y técnica,
permitiendo servir como precedente para futuras investigaciones relacionadas.




gj0 asentada la propuesta de creacion dei tipo penai en cuestion, con
un amplia explicacion acerca de las implicaciones individuales y sociales en las

que se incurriria de no frenar en el momento idéneo, dicha violencia.

© suscribo atentamente,

_

Licenciado Edgar Armindo Caslillc Ayala
Colegiado 6220.

Edgar Armiado Castillo Ayala
Abogado y Notario
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Edificlio 5-7 Cludad Universitaria
Guatemala, Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENTIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 20 de
junio de 2013.

Con vista en los dictamenes aue anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la

estudiante LISBETH ROCIO CHACON LEMUS, 1

iado LA NECESIDAD DE LA REGULACION
DE LA ALIENACION PARENTAL EN EL DERECHO PENAL GUATEMALTECO. Articulos: 31,
33 vy 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas vy

Sociales y del Examen General Plblico,
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INTRODUCCION

La separacion de los menores de alguno de los padres suele darse, cada vez con mas
frecuencia, originada del divorcio o separacion de los padres. La legislacion vigente que
intenta proteger la familia mediante intervencion minimizada en la vida privada de los
ciudadanos lo cual puede llevar a la desproteccion de derechos como la familia y la

salud mental y emocional.

La hipotesis establecida consistia en conocer si en efecto es necesaria la creacion de
un tipo penal gue sancione con tratamiento psicologico obligatorio, la influencia
psicologica ejercida por uno de los dos padres, sobre los hijos menores de edad, en
contra del otro progenitor, como una forma especifica de violencia psicolégica, pues
atenta conira su derecho a la familia, asi como contra su derecho a una salud mental y
emocional, lo cual repercute en menor o mayor grado en toda la sociedad

guatemalteca.

Entre los objetivos generales que se trazaron estuvo el demostrar la necesidad de
regular la violencia psicolégica ejercida por un progenitor, en contra del otro, sobre sus
hijos menores de edad, llamada alienacion parental y como objetive especifico el
demostrar la necesidad de la creacion de un tipo penal o bien la reforma del Articulo 1
de la Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar Decreto 97-96
del Congreso de la Republica de Guatemala.

La metodologia utilizada comprende el método deductivo y el analitico. Asimismo, se
emplearcn las técnicas de investigacion de observacion y empleoc de fichas

bibliograficas.

Se sefiala la necesidad y viabilidad para que en la redaccidn del Articulo mencionado,
se contemple la alienacion parental como manifestacion de violencia intrafamiliar cuyo
sujeto activo sea el progenitor que ejerce influencia negativa sobre sus mencres hijos

(as) en contra del otro progenitor, siendo estos uUltimos los sujetos pasivos, siendo el

(i)




objetc material del delito el gjercer violencia psicologica en contra de menores de edad
causando el rompimiento del vinculo familiar violentando su derecho a la familia y a la
salud mental y emocional, y cuya sancién consista en terapia psicologica obligatoria,

individual y grupal.

Asimismo, se eshoza que para lo anteriormente mencionado, se requiere de la reforma
al Articulo 41 del Cédigo Penal, en el que se incluya como otra pena principal, el

tratamiento psicolégico.

El presente trabajo consta de seis capitulos: el capitulo | trata sobre temas
fundamentales como la persona, como individuo sujeto de derechos y obligaciones, con
atribuciones como lo son el nombre, el domicilio, el estado civil y la capacidad; en el
capitulo 1l se describe la historia de los derechos humanos y una breve explicacion
sobre los derechos a la vida, la integridad, la familia y la salud; el capitulo IlI versa
sobre los instrumentos internacionales, a nivel regional inclusive, que protegen los
derechos humanos mencionados en todo el trabajo de investigacion, incluyendo la
relacion de los mismos con la alienacion parental como latente consecuencia de la
violacion de los mismos; el capitulo 1V profundiza sobre la alienacién parental, sus
antecedentes, los sujetos involucrados en el sindrome y las implicaciones personales y
sociales del mismo; y finalmente, el capitulo VI presenta la propuesta de creacion de un
tipo penal que sancione la influencia negativa que ejerce un progenitor sobre sus

menores hijos en contra del otro progenitor de los mismos, siempre que busque el

rompimiento del vinculo entre estos Ultimos.

(ii)




CAPITULO1

1. De las refaciones de ia perscna

1.1 La persona

Sefiala el afamado y prominente autor Federico Puig Pefia', que existia en &l derecho
romano, una diferencia marcada entre el término persona v el término hombre.
Considerando que no siempre un hombre era persona y no siempre una persona era

un hombre.

Era el caso de un esclavo, quien no era considerado come una persona; y del ente

juridico, que siendo persona, no era hombre.

Segun ia definicidon establecida por el diccionario de la real academia esparola de ia
lengua, el término persona, proviene del latin persdna y, dicho término, en general,
hace alusion a aquel individuo de la especie humana. O bien al hombre o mujer de

prendas, capacidad, disposicidn y prudencia.

Santiago Lopez Aguilar dice de persona ser. “El reconocimiento que ias normas
juridicas hacen del ser humano o de los entes resultantes de su asociacion,

otorgandoles capacidad para el goce y ejercicio de sus derechos y obligaciones”.

'. Puig Pefia, Federico, Compendio de derecho civil espafiol, pag. 133.
? Lopez Aguilar, Santiago, Introduccidn al estudio del derecho, pag. 69.

-i



De manera que los elementcs esenciaies de una definicion completa del término
persona, debe necesariamente incluir el reconocimiento otorgado por el derecho y la

capacidad de dicha persona, para contraer derechos y obligaciones.

Respecto a esta linea de pensamiento, considero que la existencia de la persona en el
plano factico, se extiende incluso a las situaciones en las que el derecho, es decir, las
normas juridicas, no envuelven al ser humano de existencia, es decir, de
reconocimiento legal. Sin embargo, en un plano meramente iegal, dicho reconocimiento

determina la existencia misma.

La definicion anterior incluye tanto a la persona individual como a ia colectiva, ambas
juridicas. Mas en particular, y en mi opinién, con un aire mas positivista, tenemos que
la persona individual consiste en el conjunto de deberes juridicos y de derechos
subjetivos atribuidos ¢ imputados como comun término ideal de referencia o de
imputacion de todos los actos que forman los contenidos de esos deberes juridicos y

de esos derechos subjetivos.

De acuerdo al autor Federico Puig Pena, para ser en efecto concebida como tal, la
persona individual debe contar con atributos como lo son la capacidad, el nombre, el
estado civil, el patrimonio y domicilio. Dependiendo del autor, asi es la clasificacion que
se hace de los tributos de la persona, sin embargo en el presente trabajo de
investigacion se presentan los ya mencionados uUnicamente por considerarse una

clasificaciéon completa.

M



a. Capacidad

Consiste en la aplitud para ser titular de derechos y obligaciones. Existen dos clases de

capacidad.

1. Capacidad de goce

Es la facuitad de poder adquirir derechos y obligaciones, adquirida desde el momento

de la concepcién del ser y mantenida como unica, hasta que dicho ser cumpla la

mayoria de edad. Segun el Articulo 8 del Cédigo Civil pueden considerarse mayoras de

edad los que han cumplido dieciocho anos.

2. Capacidad de gjercicio

Es el ejercicio directo de los deberes y facultades, adquirida con la mayoria de edad.

b. Nombre

Proviene dei latin nomen, -inis. Es la palabra que designa o identifica seres animados o

inanimados.

Segun el Codigo Civil, refinéndose a ia persona fisica, la persona individual se puede
identificar con el nombre con que se inscriba su nacimiento en el Registro Civil.

3



Eil nombre se compone de nombre propio y del apeilidec de sus padres casados 0 dei de

sus padres no casados que lo hubieren reconocido.

c. Domicilio

Se frata de ia circunscripcion departamental en la cual radica la persona juridica

individual para determinar a qué autoridades judiciales y administrativas esta sometida.

De acuerdo al Articulo 32 dei Cédigo Civil, el demicilic se constituye voluntariamente

por la residencia en un lugar con animo de permanencia en dicho lugar.
Esta es ia definicion que usualmente damos a domicilio, sin embargo considerc que
podriamos engrandecerla, agregando que el animo de permanencia se asume siempre

que el sujeto en cuestion permanezca en dicho lugar por mas de un afo.

O Civil

(o8

d. Esia

Es la relacién que guarda la persona individual con su familia, el Estade y consigo. Esta
expresion es utilizada de modo incorrecto muchas veces, al considerarsele Gnicamente
como la descripcion del estatus de un sujeto, es decir, si es soltero, o casado. Y en
efecto, al hablar de estado civil, vinculamos la soiteria o ia faita de esta a ia refacién deli
sujeto con otra persona, pero se debe recordar que el sujeto también mantiene una

relacion con el Estado, por ejemplo, de libertad.

4



e. Patrimonio

Es el conjunto de bienes, derechos y obligaciones y cargas valorables en dinero que
pertenecen a una persona individual. Aungue se considera que es valioso recordar que
es mediante el patrimonio que el sujeto es capaz de cumplir con las obligaciones que
contrae, por o cual resultaria adecuado agregar a la definicion anterior, que su finalidad
es la de permitir a su duefio (de los bienes y derechos vy titular de las obligaciones) el

cabal cumplimiento de sus obligaciones.

Por oiro lado, se encuentra la persona juridica coleciiva, llamada por diversos autores,
solo juridica, y por otros, como persona moral. Una persona colectiva es aquel conjunto
de personas fisicas que reunen sus esfuerzos o sus capitales y en ocasiones, ambos,

para la realizacién de una finalidad comun.

El Articulo 16 del Codigo Civil, en su parte conducente, establece que la persona
juridica forma una entidad civil distinta de sus miembros individualmente considerados,

teniendo esto tiene implicaciones tanto en cuanto a los derechos y obligaciones.

La denominacion correcta que se debe otorgar a esta figura, es la de persona juridica
colectiva. Pues a pesar de ser una ficcion legal, surgida de la voluntad de diversas
personas individuales, al ser reconocida constituye una persona. Y esta persona es
iguaimente juridica, pues desde un punto de vista iegal, ha sido reconocida por ia iey

como tal (esto le da el caracter juridico).



Segun Santiago Lopez Aguilar, posicion que se comparte, ios atributos de toda

persona juridica colectiva son los siguientes:

a. Nombre

Es la designacion o denominacion verbal otorgada a una persona juridica colectiva. En

este sentido, se considera que funciona del mismo modo que el nombre opera para la

persona individual.

b. Domicilio

Ei diccionario de la real academia espanoia de ia lengua, define el domiciiioc como la

morada fija y permanente.

Tambien establece que este término se refiere al iugar en que legalmente se cumplen

obligaciones y ejercen derechos. En términos generales, es aplicable la misma

definicion sefalada para la persona juridica individual.

¢. Capacidad

En este caso, tratandose de personas juridicas colectivas, la aptitud para ejercer

derechos y obligaciones, viene dada por la naturaleza de dicha persona juridica.



Una vez cumplidos ios pases que las diversas leyes o reglamentos establecen para la
creacion de una persona juridica colectiva, entre éstos la inscripcion de la misma, se

tiene como existente a dicha persona juridica.

Puede establecerse pues, que la diferencia esencial entre ias personas individuales y
las colectivas, consiste en que las personas individuales, en cuanto tienen madurez de
juicio y discernimiento completo pueden ejercitar sus derechos, las personas juridicas

han de servirse de personas fisicas para dicho ejercicio.

1.2 El matrimonio

La definicicn al concepto de matrimonio, si se encuentra establecido expresamente en
el Cadigo Civil guatemalteco. Segun el Articulo 78 de dicho cuerpo legal, el matrimonio
es una institucion social por la que un hombre y una mujer se unen legalmente. Dicha
union se realiza con animo de permanencia y con el fin de convivir, procrear, alimentar

y educar a sus hijos y auxiliarse entre si.

Federico Puig Pefa senala que el matrimonic civil es: “aguel contrato solemne,
celebrado ante las autoridades del Estado, por virtud del cual el hombre y la mujer se
unen para el mutuo auxilio, procreacion y educacién de los hijos”. Como se puede
observar, ilegal y doctrinariamente hay gran coincidencia de caracteristicas del

matrimonio.

° Lopez, Ob. Cit; pag. 324.



En la realidad, no siempre es el matrimonio civil el que se da como sustentacién de la

familia. Es muy frecuente dependiendo las culturas y las épocas, la unién de hecho.

La legisiacion guatemaiteca contempla esta institucién en el Articulo 173 del Cédigo
Civil, y aungue sin definirla, establece que esta puede ser declarada por el hombre y la
mujer con capacidad para contraer matrimonio (mayores de edad o bien menores de
edad que cuenten con autorizacion de sus padres 0 de la autoridad judicial
competente) siempre que exista hogar y la vida en comun se haya mantenido
constantemente por més de tres anos ante sus familiares y relaciones sociales,
cumpliendo los mismos fines del matrimonic, es decir, se habla de convivencia,

procreacion, alimentacién y educacién de los hijos y de auxilio reciproco.

Al analizar las caracteristicas tanto del matrimonio como de la unidn de hecho, se

puede determinar la similitud de estas instituciones.

Sobre todo en io que respecta al cumplimiento de fines como la procreacion y el auxilio

reciproco.

1.3 La familia

En lo relativo a la institucion de la familia, y aungque no esta propiamente definida por ei
Codigo Civil guatemalteco, su nocién se da en funcién de lo que se establece como

matrimonio, unidén de hecho, separacion, divorcio, filiacion, entre otros conceptos.
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En este respecto, y aungue no constituye una definicion en si de familia sino sclamente
una enumeracién de los miembros que la integran, el Articulo 1940 del cuerpo legal
mencionado establece que en la familia se comprende su esposa o conviviente de
hecho, hijos, padres, 0 personas que dependan de él economicamente, haciendo

alusion al vardn de dicho grupo.

Dicha descripcion de familia, aunque no es exhaustiva, proporciona una concepcion

juridica general del concepto.

En materia doctrinaria, se puede mencionar las diferentes acepciones de acuerdo a
autores de renombre. Dentro de dichos autores se puede encontrar al jurista Federico

Puig Pefia, quien define familia como una convivencia localizada en un hogar.

Etimolégicamente, el términe deriva de Vha (sentar) y Vhaman (asiento, morada, casa).
Otras etimologias encuentran su origen en famel (hambre), y se asume que esto se

debe a que en la familia se satisfacen las primeras necesidades.

Es importante mencionar, que famiiia es el elemento natural y fundamental de la

sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del estado.

Encuentro esta concepcion de familia bastante completa y acertada, sobre todo en io
que respecta a la proteccidn del estado, misma que en nuestra legislacion es incluso

comprendida por la carta magna guatemalteca.

Y



Asimismo, Puig Pefia concluye en que cualquiera que la definicidn sea, debe incluir

como minimo, las siguientes caracteristicas:

1. Institucion.

Entendiendo institucidn como la concepiualizacion generalizada en una comunidad o
sociedad sobre una idea en particular, se considera que una familia es una entidad
auténoma y cuyas directrices fundamentales no pueden ser modificadas por la voluntad
privada, debiendo intervenir de algin modo el Estado para su finalizacidn o

modificacion.

Esta intervencion se da en viriud de ia finalidad de conservacién de la familia.

2. Matrimonio.

Dicha entidad debs estar fundamentada en el matrimecnio ¢ en una unidén de
progenitores que aungue formalmente no sean un matrimonio, constituyen el lazo

primitivo.

Sin embargo, indica Federico Puig Pena, que esto no excluye los lazos dados en las
relaciones extra matrimoniales, 1o cual es I6gico tomando en cuenta que las relaciones
extra matrimoniales no cumplen los requisitos de familia como nucleo de personas.

3. Autoridad.
10



3. Autoridad.

Esos lazos de autoridad ejercidos por los cényuges integran el componente personal.

4, Satisfaccion a necesidades.

Esto se da en razon de la satisfaccion a la conservacion y desarrollo de la especie

humana en todas las esferas de la vida.

En relacion a los ultimos dos aspectos, agregaria un elemento implicito e importante

como lo serian los lazos afectivos.

Estos son un elemento implicito pues la satisfaccion de necesidades incluye

necesidades de tipo material pero también de tipo espiritual.

La clasificacion de familia mas comun y que se considera la mas incluyente debido a la

sociedad actual es la siguiente:

a. Familia nuclear.

El concepto nuclear implica la idea de concentracion. Este tipo de familia esta
constituida Unica y exclusivamente por la madre, el padre de familia, asi como por la
descendencia. En este respecto encontramos a los hijos e hijas de dicho circulo
familiar. Se excluye naturalmente, a familiares como los tios, tias, abuelos, primos,

sobrinos, nietos vy lazos politicos.

11



b. Familia extensa.
Como su nombre lo indica, la familia extendida constituye un circulo aumentado en el
cual se agrega a la definicion anterior, los parientes como lo pueden ser tios, tias,

abuelos, bis abuelos, primos u otros.

c. Familia monoparental.

Se entiende por familia monoparental, aquel tipo de familia en la que solo existe uno de

los progenitores y sus hijos o hijas.

d. Otros tipos de familia.

En esta categoria se agrupan las familias conformadas por hermanos o amigos, cuya

base la constituyen los sentimientos de fraternidad.

Sea cual sea el tipo de familia del que se hable, se hablard de hijos e hijas y de
progenitores, entendiendo en este concepto, tanto a padre como a madre de familia, en

convivencia permanente. Es de esta idea, de la que surge el matrimonio.

1.4 Persona menor de edad
La minoria de edad consiste en una condicién naturalmente dada al ser humano por la
que el sujeto en cuestion, presenta determinadas caracteristicas en virtud de su edad

biologica careciendo de plena capacidad de obrar.

12



En esta linea, los menores de edad son aun incapaces de usar su entendimiento sin la
direccion y la sapiencia o experiencia de ofro, es decir, sus padres (en el caso de la

patria potestad) o tutores (en el caso de |a tutela).

La edad biclogica se refiere al conjunto de anos que configura cualquiera de los
periodos en que generalmente se considera dividida la vida de una persona, o

cualquiera de dichos periodos por si solo.

Una division comun de ia vida de una persona por edades es la de nifo (de cero a
trece afos), adolescente (de trece a dieciocho afios) y adulto (de dieciocho afios en

adelante).

En terminos generales, la edad se expresa como un numero entero de afos 0 como un

numero entero de afios y meses.

Como ya fue indicado previamente, el Articuio 8 del Cédigo Civil establece que la
capacidad para el ejercicio de los derechos es adquirida cuando la persona individual

cumple la mayoria de edad, es decir, 18 arios.

Se considera que todos los individuos menores de edad, no han alcanzado la edad
adulta y por lo tanto, se encuentran sujetos a la patria potestad ejercida por sus padres,
de manera conjunta 0 separada o por solamente uno de ellos atendiendo a las

circunstancias que caractericen ia relacion paterno filial en particular.

13



Ei autor Federico Lucero Lara describe ios siguientes caracteres como principios de la

minoria de edad:

1. El menor, por necesidad de su proteccion, queda sometido hasia su mayoria

de edad a una potestad ajena: pudiendo consistir en la patria potestad o en la la tutela.

Se frata de ia patria potestiad, en aquelios casos en que los progenitores de dicho
menor, puedan hacerse cargo del sujeto menor de edad. Por ofro lado, la tutela se da
en aquellos casos en los que los progenitores no pueden, no desean o se les impide

hacerse cargo, por lo que son personas ajenas las encargadas.

[

. Dependencia del menor manifestada en un doble ambito;

m

. Personal: los padres o el tutor ostentan la representacion legal.

b. Patrimonial: consistente en la titularidad de los bienes que corresponden al menor:
Pertenecen a él pero la administracion corresponde a los titulares de la potestad (pairia

potestad o tutela) que son los que administran su patrimonio.

3. Los poderes pubiicos deben mantener como principios rectores de su actuacion el

mantenimiento del menor en el medio familiar de origen salvo que no sea conveniente

para su interés y su integracion familiar y social.

14



De esto deviene que el sujetc menor de edad, puede no ser responsable por
actuaciones de indole penal o por actos que den lugar a responsabilidad civil. Y por
ende, implica que en dichos casos, los responsables sean los padres o tutores en su

lugar.

En contraposicion se encuentra la mayoria de edad. Siendo esta la condicion de la gue
goza un sujeto, por la que se considera, mas no se asegura, que el mismo ostenta la
plena capacidad de obrar por haber alcanzado la edad cronoldgica establecida por la
legislacion en particular. En nuestro caso, esta condicién de mayor de edad se aicanza

a partir del momento en que el sujeto en cuestidon cumple dieciocho afos de edad.

Esta figura esta motivada en la determinacion de que el sujeto en cuestidn haya
adquirido una madurez intelectual y fisica suficiente como para tener una voluntad

valida para obrar algunos actos que con anterioridad, no podia realizar.

La edad aduita supone pues, la presuncion legal de que existe capacidad piena en el
individuo para tomar decisiones y actuar en consecuencia, de tal forma que se estaria
ante un natural incremento de sus posibilidades de actuacidn sin ayuda de sus padres
0 tutores para la realizacion de actos que antes tenia prohibidos por razon de su

minoria de edad, por ejemplo, conducir vehiculos, beber e incluso, trabajar.

En gran parte del mundo la edad a partir de la cual un individuc se considera
plenamente capaz esta habitualmente comprendida entre los 16 y los 21 afios.

15



En virtud de io anteriormente expuesto, un menor de edad es tanto un nino, como un

adolescente.

El Articuic dos de la ley de proteccion integrai de la nifiez y adolescencia, Decreto 27-
2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, establece que se considera nifio o
nifla, a toda persona desde su concepcién hasta que cumple trece afios de edad y
adolescente, a toda aqueila desde los trece hasta que cumple los dieciocho anos de

edad.

A pesar de que la descripcidn antes expuesta es aplicable solamente para ios efectos

propios de la aplicacion de dicha ley, es funcional en cuanto a la concepcién que el

estado tiene acerca de la minoria de edad y respectivamente, de la mayoria de edad.

1.5 La patria potestad

El autor Puig Pena senala que en la actualidad, ia patria potestad es concebida como ia
“funcidon que el estado reconoce a los padres respecto de los hijos, en beneficio de
estos, para proveer a su asistencia y proteccion en la medida reclamada por las
necesidades de los mismos™. La funcién que el autor sefiala, en Guatemala, y de
acuerdo a la legislacion actual, se puede entender como el ejercicio de los diferentes
derechos y obligaciones que implica el cuidado de los hijos e hijas asi como la guarda

de los bienes de estos.

 Pefia, Ob. Cit. Pag. 231.
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Es decir, se trata de una institucion juridica que surge cuando los padres asumen por

derecho la direccion y asistencia de sus hijos menores.

indica Puig Pefa, que de esta definicion se infiere Io siguiente:

1. La patria potestad es una institucidn juridica que surge de las relaciones paternc-
filiales. Este aspecto de profunda importancia pues es necesario recordar que la patria
potestad corresponde con exclusividad a los padres, aun cuando los legisladores han
estabiecido figuras diferentes para la proteccion de ios menores y sus bienes aun
cuando estos carezcan de padres o cuando aun teniendo a sus padres un juez

competente les haya suspendido el derecho de ejercicio.

2. Los padres asumen la asistencia y direccidn de sus hijos menocres, como facuitad

natural asentada en la propia naturaleza y en las costumbres.

3. La patria potestad es fiexible y adaptable a diversas circunstancias personaies y
temporales. Esto se explica en la expresion: la asistencia a los hijos menores en la
medida en que estos la reclamen.

Considero que este aspecto se ve reflejado en nuestra legislacion, en cuanto se
menciona el aprovechamiento de los servicios de los hijos e hijas menores o sujetos a
la patria potestad, siempre dentro del marco de sus propias posibilidades vy

capacidades.



Asimismo, estabiece Puig Pena, ios caracteres esenciales del concepto:

La patria potestad no puede excusarse, pues es asignada a [os padres por la ley.

2. infransferible.

No puede haber pactos privados, dirigidos a modificar las relaciones, atribuciones y

efectos derivados de la pairia potestad, manifestandose asi la importancia social de

esta institucion.

3. Obligacion de caracter personal.

La patria potestad no puede ser ejercida por ningun tercero, requiriéndose para su

gjercicio, que se trate de los propios padres del menor en cuestion.

4. Obligacién positiva de trato continuado.

Requiere la conducta de cumplimiento, por accidén y omision, constante y suficiente

para constituir patria potestad. De este requisito, que también exista la separacion,

suspension e incluso la pérdida de la patria potestad.
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Segun el Articulo 252 del Cadigo Civii, en el matrimonio y fuera de él, ia patria potestad
se ejerce sobre los hijos menores, tanto por el padre como por la madre en el
matrimonio y en la unidn de hecho; y por el padre o bien la madre, en cuyo poder esté

el hijo, en cualquier otro caso.

Ei concepto tal cual, implica el cuidar, sustentar y alimentar, vestir, recrear, educar y
corregir a los hijos, empleando medios prudentes y necesarios de disciplina, respeto y

orden. Esto se encuentra estipulado en el Articulo 253 del Caodigo Civil.

En la misma linea, el Articulo 255, tambien del Codigo Civil preceptua gue
mientras subsista el vinculo matrimonial o bien la unién de hecho, el padre y la

madre ejerceran conjuntamente |a patria potestad de los hijos e hijas.

1.6 Separacioén y divorcio

En diversos ordenamientos juridicos, debido a la influencia del derecho candnico y en
apego a costumbres y dogmas de la religion cristiana en la mayoria de los casos, no se
contempla el divorcio y es por ello que la separacion constituye la situacion intermedia

entre el matrimonio y el divorcio come una seolucion inmediata.

En un plano juridico-legai, el Cdédigo Civil estabiece en el Articulo 153, que el
matrimonio se modifica por la separacion y se disuelve por el divorcio. Es decir,

mediante el primero sufre un cambio y con el segundo termina.
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Esto constituye una distincion radical entre uno y ofro termino, haciendo incision en que

la separacion solamente esta enfocada a la modificacién de la situacion juridica de los
cényuges con relacion al vinculo matrimonial aun existente, mientras que con el
divorcio ios conyuges dan por terminado el matrimonio rompiendo el vincuio

matrimonial que los unia.

La separacién es entendida como el distanciamiento real de los conyuges, sin que se
tenga por finalizado el matrimonio. La separacién es considerada como: “la suspension
del matrimonio™ En relacién a esto, se han establecido en la doctrina diversos tipos de
separacion, de acuerdo a su naturaleza, autoridad que la determina y caracteres que ia

especializan.

Como su nombre lo indica, sucede sin intervencion judicial y sin producir

modificaciones formales al régimen juridico del matrimonio.

b. Judicial.

Es la normalmente aludida cuando se habia de separacion. Es establecida por una

sentencia judicial y acarrea mayores consecuencias que la separacion de hecho. Crea

una nueva situacién matrimonial para los conyuges.

° Suarez, Mauricio. El matrimonio del siglo XX,
http://www.separacion.es/separacion_procesc.htmSeparacion, (22 de junio de 2011).
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Ambas clases de separacion implican el distanciamiento fisico de los cényuges y ia
consecuente ruptura de la convivencia matrimonial. Como podemos observar, se
asume que una vez dada la separacion, reconocida legalmente, el paso siguiente es el
del divorcio, sin embargo considero que debe itocmarse en cuenta que esio es

solamente una opcion.

La separacion per se, tal como lo indica el Articulo 160 del Cadigo Civil, impiica los

siguientes efectos especificos:

1. Derecho del conyuge incuipabie (como causante de la separacidén) a la sucesién
intestada del otro conyuge en los casos en que se haya invocado una causa de

culpabilidad.
2. Derecho de la mujer de continuar usando el apellido del {adn) marido.
3. Subsistencia del vinculo conyugal.

El divorcio, por otro iado, es ia finalizacion concreta del matrimonio entre ios conyuges.
El Articulo 161 del Cédigo Civil establece que el efecto propio del divorcio es la
disolucién del vinculo conyugal el cual deja a los conyuges en libertad para contraer
nuevo matrimonio. Independientemente de si hay separacion o divorcio, los conyuges
deben tomar en consideracidon gue los hijos en comun continuardn necesitando
de carifio, cuidados, atencion, apoyo y comprension.
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las necesidades materiales basicas, como la educacién, la salud y los alimentos en

general.

Ei Codigo Civii, en el Articulo 159, hace referencia a ios efectos que tanto ia

separacidon como el divorcio, conllevan:
1. Liquidacidn del patrimonio conyugal

2. Derecho de alimentos a favor del cdnyuge inculpable en los casos en que se haya

invocado una causa

3. Suspension o pérdida de la patria potestad en los casos aplicabies especificos.

Normaimente el factor que determina de qué tipo de separacidn o divorcio se trata, es
la existencia o no de una causal. Si uno de los cényuges cree tener una causal tipica
para solicitar la separacion o el divorcio, la pugna y el desacuerdo es un elemento
inminente entre ambos cényuges. Segun el Articulo 155 del Cédigo Civil guatemalteco,

las causas comunes para obtener la separacion o el divorcio son:
1. Malos tratos, rifias y disputas continuas.

2. Atentado contra ia vida del otro conyuge o de los hijos.



3. Separacion previa ¢ abandono voluntario de la casa por mas de un afo.

4. La mujer da a iuz un hijo concebido antes del matrimonio sin que lo supiera

previamente el conyuge varon.

5. Incitacion del marido para prostituir a la mujer o corromper a ios hijos.

6. La negativa sin fundamento de uno de los cényuges, de cumplir con el ofro o con los

hijos comunes, los deberes de asistencia y alimentacion.

7. Condena de uno de los cdnyuges en sentencia firme por delitc contra la propiedad o

por otros delitos comunes cuya pena de prisidn sea mayor a cinco afos.

8. Habitos de juego o embriaguez, uso indebido de estupefacientes cuando por ello se

amenace.

9. La disipacion de la hacienda doméstica.

10. La denuncia de delito o acusacién calumnicsa de un conyuge al otro.

11. Enfermedad grave, incurable y contagiosa y perjudicial para ia famiiia.

12. Enfermedad mental incurable suficiente para declarar interdiccion.
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13. impotencia absoluta o relativa para la procreacion si esta es incurable y posterior al

matrimonio.

14. Separacion de personas declarada en sentencia firme e

15. Infidelidad.

Es esta ditima, ia mas comun en el mundo actual. La infidelidad, cualguiera gue sean
sus causas, genera siempre un estado de desequilibrio en la convivencia familiar.
Siendo su consecuencia mas palpable la separacion o el divorcio de los conyuges, no
siempre en buenos o amigables términos o condiciones gue favorezcan la posterior
convivencia del hombre y la mujer, aun como sujetos ya completamente

independientes el uno del otro.

Con ia infidelidad, uno de [os conyuges resuita perjudicado en su persona, generando
malestar en contra del otro. Este malestar puede extenderse hasta puntos en los que
los menores hijos se vean afectados. Considero que este es un efecto inminente, pues
cualquiera que sean las circunstancias de la separacion o del divorcio, ias

consecuencias siempre son experimentadas por los menores.

Es tarea de ambos cényuges en seguimiento de sus obligaciones, contribuir para que
las relaciones paterno filiales, asi como las obligaciones meramente materiales, no

sufran estragos lamentables.



Como toda modificacion al estatus juridico de un individuo, la separacion y el divorcio
producen diversos efectos, en su mayoria negativos. Expertos psicélogos y juristas,
han establecido que: “en ocasiones, es mejor que la pareja se separe, a que continue
viviendo situaciones conflictivas de convivencia, que afecten negativamente a sus
hijos™, esto como consecuencia de situaciones como constantes peleas, discusiones

que terminan en maltrato o problemas de alcoholismo o drogas.

Segun psicologos dedicados al tema en cuestion, estd comprobado que el nifio sufre

mucho mas en situaciones en que los padres son infelices juntos.

Por el contrario, esta comprobado que cuando deciden vivir separados los nifios

tienden a sentir que sus padres son felices.

Cuando se fratan temas relacionados con la separacién y el divorcio, entran en juego
los derechos de los hijos, sobre todo si son menocres de edad, pues estos se
encuentran aun bajo el cuidado y potestad de los padres, unidos, separados o

divorciados.

Todo ello aunado a que dentro de una familia, los nifios solo se sentiran seguros si
existe un clima de confianza, respeto y afecto entre sus padres. Estas caracteristicas
en la vida de los menores, debe ser concebidos derechos, convirtiéndose para los

padres, una obligacion su cumplimiento.

® Pérez, Laura. Consideraciones legales sobre el divorcio. hitp://iabogado.com/guia-legal/separacion-
y-divorcio/ia-separacion/lang/es. (22 de junio de 2011).
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De acuerdo al Cédigo Civil guatemalteco, la separacidn o el divorcio pueden originarse
por mutuo acuerdo o por decision de uno solo de los cdnyuges. En caso de que ambos
conyuges lo decidan, el Articulo 163, también del Cédigo Civil, establece que deberan

éstos , presentar un proyectoc en el que se establezca:

—

. Quién ejercera la custedia de los hijos del matrimonio

I\

. Quién de los conyuges proporcionara alimentos y educacion de ios hijos y en caso
de pesar dicha obligacidon sobre ambos conyuges, debera establecerse en qué

proporcién para cada uno.

3. La pension que el marido debera pagar a la conyuge mujer en caso de gue esta no

tenga rentas propias que cubran sus necesidades.

4. La garantia que se presta para el cumplimiento de las obligaciones que los conyuges

contraigan por razdon del convenio.

Ahora bien, si la separacion ¢ el divorcio se demando por uno de los conyuges, el juez

es el sefialado por la ley para resolver las cuestiones antes indicadas.

En este respecto, el Articulo 166 del mismo cuerpo normativo, establece que el juez, en
todo momento, cuidara de que los padres puedan comunicarse libremente con ellos,

refiriéndose con esto a los menores hijos.
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Asimismo, el Articulo 167, del codigo citado, establece que los padres conservan el
derecho de relacionarse con sus hijos, asi como la obligacion de velar por su

educacion.

1.7. La custodia

Al concretarse una separacion € incluso el divorcio, ambos progenitores deben tomar
en cuenta aspectos como la determinacion sobre quién de ellos y en gqué medida
asumira cada uno, cada una de las responsabilidades que como padres poseen en
relacion a los hijos mencres de edad y que a pesar de modificar su matrimonio,

deberan ser cubiertas de manera responsable y constante.

La custodia, aungue en el Codigo Civil guatemaiteco no se menciona como tal, consiste

en la relacion de derechos y obligaciones entre uno o ambos padres y el hijo o hijos.

Surge con motivo del divorcio, separacion o anulacion del matrimonio, situaciones que
en {érminos generales, se caracterizan porgue los padres no desean mas, compartir la

relacién entre si. La doctrina actual reconoce diversos tipos de custodia:

a. Cusiodia fisica.

Es Ia clase de custodia en la que solamente uno de ios padres tiene derecho a que los

menores hijos vivan con él o ella.
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Se caracteriza porgue en este caso, ios hijos viven la mayor parte dei tiempo con uno

solo de los padres, teniendo el otro, derechos de régimen de visitas con el otro.

Puede darse que la custodia fisica sea gjercida de forma conjunta, de manera que el

menor vive alternativamente con ambos padres.

b. Custodia legal.

Esta se refiere a que uno de los padres tiene derecho y responsabiiidad de tomar las
decisiones sobre el cuidado y la crianza de los hijos menores de edad, incluyendo

educacion, atencion médica e incluso la religion.

Estos caracieres se dan independientemente de quien goce o gjerza la custodia fisica y

también puede ser conjunta.

c. Custodia conjunta.

Esta constiluye una clase de custodia en la que los padres comparien ia
responsabilidad de cuidar al hijo menor de edad y tomar las decisiones concernientes a

la vida del mismo.

A juicio de la autora, constiluye no una ciase de custodia, sino una variacion en la que
pueden darse tanto la legal como la fisica.
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d. Custodia Unica.

Custodia referida a la decisidn del juez acerca de quién de ios dos progenitores
ejercera la custodia legal y la fisica, que aunque legalmente no se haga distinciéon entre

estas, a nivel tedrico si existe.
De hecho, la legislacion civil sustantiva en el Articulo 252 en el parrafo segundo,
establece que los hijos mayores de edad deben permanecer bajo la patria potestad de

sus padres solamente si han sido declarados en estado de interdiccion.

Por exclusion, los menores de edad, si deben permanecer bajo la proteccion y cuidado

de sus padres, es decir, bajo su patria potestad.

Tal como fue expuesto en el apartado anterior, ia custiodia de los hijos después de |

i)

separacion o del divorcio, es ejercida por uno de los conyuges, a decision de éstos si

hay acuerdo o a decision del juez en caso de no haberlo.

A este punio, es importante establecer la diferencia entre el ejercicio de la patria
potestad y el ejercicio de la custodia sobre los menores hijos. El ejercicio de la patria
potestad, segun la legislacion guatemalteca, la ejercen ambos padres. Incluso cuando
se han separado o divorciado. Mientras que la custodia, la ejerce solo uno de ics
conyuges, ya sea el padre o la madre, con quien los menores vivan, después de la

separacién o el divorcio.
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En Guatemala por disposicién legal, la custodia es mono parental, es decir, es gjercida
por uno solo de los conyuges, sin embargo en sociedades como las europeas, una
nueva figura juridica ha ganado campo: “La custodia compartida o co parental’”’. En
esta, la iguaildad de derechos y obligaciones de los conyuges tienen implicaciones

econoémicas, psicoldgicas y sociales.

Segun los experios en este tema, la custodia compartida brinda muchas ventajas
desde el punto de vista de la igualdad de condiciones en la crianza, aspecto esencial

en el desarrollo fisico, mental y emocional del menor.

Ademas de equiparar las condiciones econdmicas para ambos progenitores, en
algunos casos la custodia co parental o compartida reduce el excesivo peso econémico

gue carga casi siempre a una de las partes.

Si a este aspecto, adherimos el aspecto emocional, de acuerdo al cual, ios menores
compartiran en iguaidad de oportunidades, con ambos padres, considero que esta
figura novedosa para algunas legislaciones, presenta diversas ventajas, sobre todo

para los menores hijos.

Lamentablemente en Guatemaia, aun se observa mayormente la custodia mono

parental.

7

Cércamo, Julia. Padres divorciados.
http://www.consumer.es/web/es/economia_domestica/familia/2011/05/19/200662 php (22 de mavo de
2011).
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Es asi, que 10s hijos menores viven con unc solo de los padres, aungue a nivel tedrico
deban compartir y desarrollarse con ambos. Y este hecho, es el que en la mayoria de
casos, origina los conflictos entre conyuges cuyas consecuencias negativas, afectan de
formas inimaginables a los menores. Sobre todo en las cuestiones relativas al tiempo

de visitas de los menores con su padre o madre, su frecuencia y duracién.
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CAPITULO }i

2. Derechos humanos

2.1 Derecho

Es el ordennormativo e institucional de Ia conducta humana en sociedad. Esta
inspirado en postulados de justicia y su base son las relaciones sociales existentes que
determinan su contenido y caracter. Las normas que integran el derecho, regulan la
convivencia social y permiten resolver ios confiicios que surgen entre los diferentes
sujetos dentro de una comunidad para lograr la finalidad que dicha sociedad posea, el

cual en nuestro caso particular, se trata del bien comun.

Etimolégicamente, el término derecho, proviene del latin directus, que significa directo.

Sin embargo, segun ciertos autores, el término se relaciona con lo rigido, lo no débil®.

El autor Manuel Ossorio®, estabiece en su diccionario de ciencias juridicas politicas y
sociales, que el concepto derecho proviene de las voces latinas directum y dirigere, las
cuales hacen alusion a las ideas de conducir, enderezar, gobernar, regir, llevar
rectamente una cosa hacia un término o lugar senalado, guiar, encaminar. A pesar de
esto, la mayoria de autores convergen en opinar, que no se trata de un concepto

uniformemente definido.

® lilescas, Emilio. Teoria del Derecho. hitp://etimologias.dechile.net/?derecho (27 de junio de 2011).

® Ossorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Pag. 16,
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Como ejemplo de elio, en el diccionaric de la real academia espaficla de la lengua, en
su vigésima edicion, se presentan diversas acepciones del término derecho. Cada una

obedece a distintas lineas de pensamiento. Algunas de ellas son:

1. Recto, igual, seguido, sin torcerse a un lado ni a ofro.

2. Justo, legitimo.

3. Facultad de hacer o exigir todo aquelio que la ley o la autoridad establece en nuestro

favor, o que el duefio de una cosa nos permite en ella.

4. Consecuencia natural del estado de una persona, o de sus relaciones con respecto a

otras. Justicia, razdn.

5. Conjunto de principios y normas, expresivos de una idea de justicia y de orden, que
regulan las relaciones humanas en toda sociedad y cuya observancia puede ser

impuesta de manera coactiva.

Puede observarse como denominador comun de aigunas, la identidad entre conceptos

de justicia y derecho.

Esto es atribuible segun ciertos autores, a gue en Roma, nunca existic una distincion
concreta entre justicia y derecho.
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Emmanuel Kant, por su lado, definid derecho como: “complejo de las condiciones por
las cuales el arbitrio de cada uno puede coexistir con el criterio de todos los demas,

seguin una ley universal de libertad”'°,

El elemento de esta definicidon que a criterio de la autora resulta particularmente Util, es
la coexistencia, pues en ultima instancia, el derecho busca la coexistencia entre

hombres, que segin mi opinién, es por naturaleza, pacifica.

El autor Manue! Ossorio'', establece que en sentido estricto, derecho equivale a jus. Y

es por ello que de dicha expresion latina, se han derivado diversos vocablos para el

idioma espafiol, como lo son juridico, jurisconsulto, jurisprudencia, entre otros muy

utilizados.

Existen tres tendencias definidas acerca de la concepcion del término derecho, ias
cuales no son calificadas como correctas o equivocadas, pues ello depende de la
“apreciacion subjetiva que cada uno haga, posiblemente basada en criterios, no ya
filoséficos, sino también politicos y sociales™?. Estas son:

a. Tendencia individualista.

Dentro de esta linea, se encuentran autores como Christian Freiherr von Wolff.

" Ossono Manuel. Ob. Cit; pag. 31.
Ibid pag.28.
2 Ibid. Pag. 45.
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Este fildsofo aleman, caiificado como uno de ios racionalistas mas agudos de aquella
época (siglo XVII), creé un método filoséfico basado en las matematicas,
estableciendo una correlacion entre derecho y deber. Afirmoé que el derecho “como
deber perfecto que es, tiene por objeto eliminar cuanto impida al recto uso de la libertad

humana”*®

Esta linea entiende el derecho como el conjunto de regias de conducta cuyo
cumplimiento es obligatorio y cuya observancia puede ser impuesta coactivamente por

la autoridad legitima.

En algunos aspectos, las lineas gque definen el derecho de acuerdo a dicho concepto,

conceptualizan dicho término, en similar manera al del término derecho positivo.

b. Tendencia socioldgica.

Este enfoque es en gran manera, opuesto al individualista. Uno de sus promotores fue
el jurista francés Leon Duguit. Fue Duguit un especialista en derecho publico, quien
tratd de elaborar una doctrina del derecho y del Estado a partir de la naturaleza social

dei fendmeno juridico.

La piedra angular de su teoria es la afirmacion de que ianto el derecho como el Estado

deben estar sujetos a la realidad objetiva.

'3 Ossorio, Ob. Cit; pag. 220.
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Para Duguit, derecho era ia regia de conducta impuesta a los individucs que viven en
sociedad, regla cuyo respecto se considera por una sociedad y en un momento dado,
como la garantia del interés comun, cuya violacion produce contra el autor de dicha

viclacion, una reaccion colectiva.

Tal como o afirmaba Duguit, es mi opinién que el derecho asegura ia permanencia
dentro de las relaciones humanas, del interés colectivo, lo cual explica la reaccidn
igualmente colectiva que se da, cuando dicho interés es violentado, y el cual nos

direcciona directa o indireciamenie a ia proteccion y resguardo del interés individual.

¢. Tendencia eciéciica.

Esta surge, como es natural en lo ecléctico, como un términc medio entre el enfoque

individualista y el socioldgico.

Ei jurista espafiol José Castan Tobefas, nacido en Zaragoza y creador de diversas
obras acerca del derecho civil y del derecho de la personalidad, al contrastar las
definiciones dadas por cada enfoque, concilia las mismas al establecer que derecho es
un sistema de normas fundadas en principios éticos susceptibies de sancién coercitiva
que regulan la organizacion de la sociedad y las reacciones de los individuos y
agrupaciones que viven dentro de ella, para asegurar en la misma la consecucion

arménica de los fines individuales y coleclivos.

)
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Tal como se mencionaba en cuanio a ia tendencia socioldgica, el derecho persigue la
armonia humana. Esta es imposible si hay ausencia de respeto, muchas veces

mediante la coercidn, a los intereses personales de los miembros de |a sociedad.

Cualquiera que sea la inclinacién que se elija, es determinante comprender, que
derecho tiene por objeto posibilitar el cumplimiento de los fines humanos, tanto si se
considera que los individuales deben prevalecer sobre los colectivos, como si al

contrario, se entiende que los colectivos tienen primacia sobre [os ofros.

Todo lo anterior, es referente al derecho en general. Sin hacer hincapié en
particularidad alguna. No obstante, cuando se habla de derechos humanos se hace
alusion al derecho que tiene como destinatario al ser humano. La conjugacion anterior:
derechc humano, es relativamente moderna. Y no es hasta finales del sigio XViii y con

la Revolucion francesa, que se acuna el término como tal.

2.2 Antecedentes de ios derechos humanos en ia historia

a. Cddigo de Hammurabi

Es el documento sefaiado como el primer rastro de intento legislativo cuya finalidad fue
establecer un conjunto de lineamientos para el hombre en sociedad. Su alto valor como
simbolo de pilar juridico, se basa en que el contenido de este documento se encuentra

escrito en piedra, a lo cual se le atribuye el significado de inmutable.
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El autor Manuel Ossario estabiece que: "Aungue nO se ha pedide determinar ¢on
certeza su fecha de origen, se supone que sus texios fueron grabados por primera vez

en piedra hace unos 4,000 afos™**

en la antigua Mesopotamia.
Se dice, segun la fradicion del oriente antiguo, que las leyes eran dictadas al hombre,
por los dioses. En el caso del codigo de Hammurabi, fue dictado por el dios Samash,

dios de la justicia, precisamente al rey Hammurabi, regente de Babilonia.

El objeto de este monumento, era el de homogenizar el reino del rey Hammurabi. Su
contenido, inspirado por un alto sentimiento de orden y aungue no distingue entre
derecho penal y derecho civil, abarca temas como la jerarquizacion de la sociedad, la
justicia en los salarios y precios, la administracion judicial, inciuyendo las penas en

proporcion al delito cometido.

Dentro de su texto traducido al castellano se lee para evitar que el fuerte oprima al

debil. Esta es una muestra de la inclinacion universal de proteccion a los derechos del

ser humano, como individuo de la creacion, que desde ya se concebia.

b. Cilindro de Ciro

El cilindro de Ciro es un cilindro de arcilla que mide 23 centimetros de largo y 11 de

diametro.

' Ossorio. Ob. Cit; pag. 187.
39



Fue escrito en caracteres cuneiformes acadios en 40 lineas, no todas ellas

perfectamente conservadas.

Se cree que fue escrito despues del ano 538 a.C. En su contenido se establece una
comparacion entre “los malos, los derrotados y el victorioso Ciro""®. Se cuenta en su
contenido, cédmo Ciro restituyo varias naciones a sus tierras nativas, rasgo normal para

aqueila época.

Es tal su sobresaliente significado, sobre todo en el ambito de los derechos humanos,
qgue personalidades como Mohammad Reza Pahlevi, el ultimo Sah de Irén, o la premio
nobel de la paz irani Shirin Ebadi han destacado el valor humanistico del cilindro de
Ciro; considerado la primera declaracion de los derechos humanos, que aungue en

dicha época no recibian esa denominacidn, hoy pueden ser considerados como tal.
QOtra muestra gue se puede mencionar acerca de la fuerza e importancia gue tiene este
instrumento en la linea de la historia de los derechos humanos, son las traducciones
realizadas por la organizacion de naciones unidas a sus idiomas oficiales.

c. Epoca greco-romana

En la Grecia antigua nunca se concretd concepcion aiguna de respeto a la dignidad

humana individual.

"> Cosenza, Alfredo, Historia de los derechos humanos, hitp://sigloscuriosos.blogspot.com/2009/06/el-
cilindro-de-ciro.html. (27 de junio de 2011).
40



Esto debido a que se entendia que el individuo pertenecia a la sociedad y como
miembro de esta, saciar los fines de dicha sociedad era el tema principal. Para la
cultura griega, la organizacidn de los hombres en sociedad era una consecuencia
necesaria de la naturaieza misma de los hombres y la esclavitud de aigunos de estos

era normal.

Tal era el pensamiento de filosofos como Platdn y Aristoteies, pensando el primero, que
el bien comun prevalecia sobre el particular. La justicia, es el instrumento para

salvaguardar ese bien comun, expresado a través de leyes.

Aristoteles por su parte, concebia al hombre como un ser social e imposible de
desarrollarse fuera de una sociedad, la familia y la sociedad a mayor escala. Redujo la
idea de bien comun al de bienestar del grupo social como conjunto, excluyendo a

mujeres, obreros y esclavos.

Sobre esta linea, se fundamenta la famosa idea aristotélica siguiente: “es tan justa la

igualdad entre iguales como la desigualdad entre desiguales”®

Una vez fue conquistada y dominada Grecia por la fuerza romana, filosofias como el
epicureismo y el estoicismo fueron ganando terreno. Tanto el epicureismo como el
estoicismo ubicados en la linea de la busqueda del bien individual, consideraban a

dicho individuo como parte de un congiomerado mayor a la familia y polis griega.

'® Bodenheimer, Edgar, Teoria del Derecho. Fondo de Cultura Econdmica, Pag. 122.
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d. Carta magna inglesa (carta magna)

La carta magna tiene su origen en Inglaterra, donde era conocida como magna carta
libertatum. Fue un documento inglés aceptado por el rey Juan | de Inglaterra, también
llamado, Juan sin tierra, como resultado de problemas sociales y de politica exterior,
como lo fueron el alza en los impuestos y las represalias crueles conira los que no

pagaban; era en sintesis, una administracion de justicia considerablemente arbitraria.

Compuesta por 63 Articulos, mediante este documento, los derechos feudales a
la aristocracia frente al poder del rey fueron asegurados. Se incluyé la regulacion de
la jurisprudencia, por la que ninguna persona podria ser enjuiciada soélo por la voluntad

dei monarca, asi como el respeto a ias libertades religiosas y politicas.

En enero de 1215 tras una considerable discusién, un grupo de barones exigio una
carta de libertades como un resguardo contra la conducta abusiva del rey, que
imperaba dejando a un lado los intereses y derechos de sus subditos y pablacidon en
generai. Los barones redactaron un documento, el cual fue enviado al monarca para

gue lo sancionara con el sello real.

Juan sin tierra se rehuso, asi que los nobles se negaron a mantener su fidelidad, se
levantaron en armas contra el rey y marcharon a Londres. Posteriormente, los nobles
vista la determinacion de Juan, decidieron tomar y asaltar la ciudad en mayo de ese

mismo ano.
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Ante dichas reacciones, el rey comprendié que debia iiegar a un acuerdo y luego de
diversas vicisitudes, resolvié ceder. El 15 de junio de 1215, dio cita a los barones en
una pradera cerca de Windsor y puso su sello en la carta presentada por los barones.

La carta magna habia sido finaimente aceptada.

Constituye unc de los antecedentes de los regimenes politicos modernos en los cuales

el poder del monarca o presidente se limitado por un consejo o asambiea.

e. Buiade orode 1222

La bula de oro, fue un documento sancionado en 1222 por el rey Andrés |i de Hungria.

Fue el resultado de la presién ejercida por los sefiores feudales hungaros.

Se compuso de 31 Articulos, y se realizaron siete copias de para su distribucion y
conocimiento a gran escala. Del mismo modo que los anteriores documentos, contenia
preceptos que protegian los derechos, en este caso, de los nobles frente a los abusos
del rey mismos que no tenian freno y por elio superaban libertades y derechos de los
ciudadanos. Por ejemplo, el derecho de sucesién, de tributacidn, la prohibicién al

arresto injustificado como medio de seguridad personal.

Uno de ios datos mas caracteristicos de lo estabiecido en el contenido de este
documento, es que se sefialaba que en caso de que el rey en funciones no fuese capaz

de gobernar, el alzamiento se consideraria legal.
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f. Cristianismo y Edad Media

La edad media es una etapa de la vida de occidente, cuyo inicio convencionaimente se
sitlia en el afio 476 con la caida del imperio romano de occidente. Se estima finalizada
en 1492 con el descubrimiento de Ameérica, o incluso en 1453 con la caida del imperio
bizantino. Ya para el siglo 1V, el cristianismo se habia convertido en ia religion oficial del

imperio romano.

Ei cristianismo concebia la igualdad y dignidad entre los hombres en tanto que
miembros del reino de Dios. Sin embargo, esa igualdad a nivel teoldgico no era

aplicada al ambito social.

La iglesia sosienia que las personas nacian con determinada posicion socio-
econdémica, por designio divino. Es decir, reconocia la desigualdad de clases

atribuyéndole una razon celestial.

Debido a que el cristianismo surgié de la religidn judia, existen rasgos del judaismo
muy marcados. Ejemplo de esto es el concepto de justicia. La justicia era enmarcada
tanto en las decisiones judiciales como en cuanto a la defensa de los desposeidos. Es
importante rescatar, que no es hasta la modernidad, que se diferencia el término justo
del término derecho. Es asi que durante la edad media, no se hizo reflexion alguna
sobre derechos humanos, mas si se dio un reconocimiento expreso a los ideales de
justicia.
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Dichas ideas de justicia fueron desarroiiadas y ensefiadas por ios padres de |a iglesia,
enfocandolas con un sentido social y tal fue el trabajo de fildsofos cristianos, tal como
Tomas de Aquino, que se llego a consolidar la premisa de que existe un derecho
positivo predeterminado por ia naturaleza, no establecido por ia obra del hombre, sino

un derecho natural, propio a cada ser humano que ningun gobierno puede desconocer.

El cristianismo sostenia que existian dos mundos, el mundo del interés social y el
mundo del interés individual. Y sefialaba que en caso de controversia, debia prevalecer
el interés social siempre que la esfera intima del ser humano no fuese trastornada en la
busgueda de su salvacion, en cuyo caso debia prevalecer el bien individual frente al de

la comunidad.

Este es un rasgo de la temprana contraposicion entre el derecho natural y el derecho

positivo, posteriormente analizado por Hans Kelsen.

g. Revolucion de Estados Unidos y revolucion francesa

La guerra de independencia de los Estados Unidos se inicic entre 1775 y 1783
Consistié en el enfrentamiento de las trece colonias britanicas asentadas en lo que hoy

es Estados Unidos de América, en contra del reino de Gran Bretana.

Vio su fin cuando la armada britanica fue derrotada en la liamada batalla de Yorkiown

y la consecuente firma del tratado de Paris.
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Las colonias britanicas, ya independientes de Gran Bretafa, trabajaron arduamente
hasta construir el primer sistema politico liberal y democratico del area, implantando
ideas revolucionarias que propugnaban la igualdad y la libertad entre los hombres, sin
importar el estamento socio econdmico al que pertencieran; todas ellas originadas en ia
ideologia del movimiento de la ilustracion. El rigido sistema estamental europeo habia

finalmente colapsado en tierras norteamericanas.

Por otro lado, mas o menos de manera simultanea, ia revolucion en Europa marcaba
sus inicios. La revolucion francesa fue un conflicto social y politico, violento en la
mayoria de sus fases, el cual buscaba tuvo como objetivos, el de refrenar y erradicar el
llamado antiguo régimen, comandado por Napoledn Bonaparte. Dio inicio en 1789 y

finalizé cuando se logré derrotar a Napoledn Bonaparte diez afios después, en 1799.

Una vez estallada la revolucion, se fue extendiendo en toda Francia, ia destruccion de
servidumbres reales, y la institucién de la igualdad ante los impuestos, las penas y el

acceso a cargos publicos.

La corriente de pensamiento vigente en Francia en aquelia época era la ilustracion.
Esta ideologia proponia ideas basadas en principios como larazén, laigualdad vy
la libertad entre los seres humanos del conglomerado social como forma para lograr la
paz y la justicia general. Tanto la influencia de ia liustracidn comoe el gjemplo de las
colonias britanicas independizadas, constituyeron el basamento ideolégico que

catapultaria la revolucién en Francia.



2.3 Definicion de derechos humanos

Los derechos humanos son entendidos como ese conjunto de libertades, facultades, e
instituciones aplicables a todo ser humano, por su propia condicion humana, sin tomar
en consideracion las caracteristicas propias de su cultura, religion, edad, género o

inclinacién politica y cuya finalidad es garantizarle a dicho individuc una vida digna.

En un sentido sociologico, los derechos humanos constituyen las condiciones que
fundamentan la creacién de una relacion integrada entre la persona y la sociedad, que

permita a los individuos ser personas, identificandose consigo mismos y con los otros.

En un sentido objetivo, un estado de derecho, no puede existir sin el reconocimiento

formal y ejercicio de los derechos humanos.

Los derechos humanos se ven limitados interna y externamente, De forma interna, su
limite se ve relacionado con la proteccion de estos, de posibles trasgresores ya sean
personas o poderes, pues de esta manera se estaria atentando contra la dignidad del

individuo en cuestion.

De forma externa, el limite es impuesto juridicamente, cercando asi las
manifestaciones ideolégicas de otros para asi salvaguardar los derechos del

conglomerado de individuos de una comunidad.



L as caracteristicas atribuibies a los derechos humanos en general, difieren de un autor

a otro, sin embargo, pueden sefalarse las siguientes:

1. Independientes de factores particulares como ei estatus econdmico-social, el genero,

la orientacion sexual, etnia, cultura, nacionalidad, edad, entre otros

2. No dependen exclusivamente del ordenamiento juridico vigente del estado en que se

encuentre el individuo.

3. Imprescindible para el desarrolio de ias personas, es nucleo basico e irrenunciable

del estatuto juridico del individuo

4. inherentes a la perscnalidad del ser humano.

2.4 Clases de derechos humanos

Conforme el estudio de los derechocs humanos como tales ha evolucionado, se han
dado ademas de diversas visiones de los mismos, diversas clasificaciones. Una de las

ciasificaciones mas importantes es la de las tres generaciones.

Esta division de los derechos humanos en tres grandes etapas fue iniciaimente
propuesta por Karel Vasak, un jurista checo en el afo de 1979. Vasak se baso para

sostener esta division, en la legislacion europea.
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Segun Vasak, los insirumenios como ladeclaracion universal de derechos
humanos incluye los derechos de primera y segunda generacion, interrelacionados, de

manera que no hay distincién clara entre unos y otros.

a. Derechos humanos de primera generacion.

Dentro de esta gran categoria estan ubicados ios derechos civiies y politicos. Su

funcién primordial es proteger al individuo de los excesos del estado.

Estos derechos giran esencialmente alrededor de ia libertad. De hecho, se incluye una
variedad relativamente vasta de libertades del hombre como individue, como 1o son:
ia libertad de expresion, la libertad de religion, la libertad para emitir el sufragio, y una
de las mas importantes, la libertad politica o derecho de participacion en esta, entre

oiras.

Su primer reconocimiento formal se hizo en [a carta de derechos de ios Estados
Unidos, a nivel del continente americanc. En Europa, el reconocimiento primario Io
realizé Francia, mediante la declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano en

el sigio XIX. Todo elio, en estados especificas de la esfera terrestre.

Sin embargo, a nivel global o universal fueron consagrados por primera vez por medio
de la ya mencionada declaracién universal de los derechos humanos, en 1948 y por

supuesto, en el pacto internacional de derechos civiles y politicos.
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b. Derechos humanos de segunda generacion

Dei mismo modo que los derechos humanos catalogadcs de primera generacion tienen
como piedra angular la libertad, es la igualdad el centro de los derechos humanos de
segunda generacion. Son fundamentalmente sociales, economicos y culturales en su

naturaieza.

Su funcion es asegurar a los individuos miembros de las diferentes comunidades,
igualdad de condiciones y de trato, sin tomar en cuenta ninguna otra caracteristica,
fuera de la de ser humano. Se incluyen dentro de esta categoria, los derechos: al

trabajo, a la educacion, a la vivienda, a la salud, y a la seguridad social entre otras.

Su reconocimiento dio inicio al finalizar la primera guerra mundial. Por su contexto
histérico es comprensible que hayan sido incluidos en la declaracion universal de los
derechos humanos. Asimismo, se les puede estudiar en el pacto internacional de

derechos econdmicos, sociales y cuituraies.

c. Derechos humanos de tercera generacion

Estos derechos son también llamados, derechos de solidaridad. Su cbjetivo es
promover un medio ambiente sano y seguro para la humanidad en general, libre de
agentes contaminantes y perjudiciales. Surge su reconocimiento formal como

integrantes de esta categoria en los ancs ochentas.
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En términos generales, su incidencia alcanza la vida de todos, como conjunto, por o
que precisan para su realizacion esfuerzos y cooperaciones a nivel planetario, es decir,

universal.

Su contenido es de naturaleza heterogénea. Por ejemplo, se encuentra ef derecho a la
paz, a la calidad de vida o las garantias frente a la manipulacion genética, los derechos

del consumidor, el libre desarrolio de la personalidad, entre otros.

En este respecto y debido a la naturaleza varia de ios derechos humanos que
conforman esta categoria, hay aun, mucha controversia al tratar de establecer a qué

generacion pertenecen algunos de ellos.

2.5 Derechos humanos en particular

En este apartado, se realizard un estudio del alcance de cada uno de los derechos,
recordando que no existe jerarquia alguna entre ellos y no puede hablarse de un orden
de mayor a menor importancia pues todos los derechos deben ser protegidos,

promovides y respetados.

La eleccidn de los derechos humanos inciuidos en esie apariado para su analisis,
obedece a la relacion que los mismos poseen con los derechos de los nifios y nifias a
la vida, salud, integridad y a la familia, los cuales son considerados interdependientes y

ampliamente vincuiados.
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2.5.1 Derecho a ia vida

De acuerdo al diccionaric de la real academia espanola de la lengua, el término vida
proviene etimolégicamente del latin vita. Dicho diccionario, entre las multiples

definiciones que proporciona, incluye las siguientes:

1. Unién del alma y del cuerpo

2. Ser humano.

Si e} término es analizado bajo ia lupa bicldgica, puede establecerse gue vida, se
refiere a las capacidades de nacer, crecer, reproducirse y morir, a lo largo de sucesivas

generaciones, evolucionar.

Desde un punio de vista filosdfico, y dependiendo del autor al que se acuda, vida
puede entenderse como la dualidad alma y cuerpo, segun Platdn, René Descartes y

Max Sheller. O bien como mente y cerebro, de acuerdo a Bergson.

Y es que la vida, puede ser analizada bajo diferentes aspecios de ila misma. La vida
humana en su forma fisica y siquica, la vida desde una perspectiva social y la vida del
ser humano vinculado con la naturaleza y otras especies vivientes. Al regular el
derecho a la vida, es necesario tomar en cuenta estas tres facetas de la vida, aunque la

distinciéon expresa no se haga.
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La conjugacion de estas tres fachas de la vida, como estandarte dei derecho a la vida,
representa el verdadero sentido de dicho derecho, el cual a su vez, sugiere el derecho

a la integridad.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, el derecho a |a vida es un derecho
humano fundamental, y como tal, posee las mismas caracteristicas de aquellos. Es
decir, es inherente a cualquier ser humano, por el solo hecho de existir. Se caracteriza

por su universalidad, la imposibilidad de ser alienado, entre ofras.

El estudio del derecho a ia vida es esencial si se itrata de derechos humanos. Esto,
debido a que el derecho a la vida en si mismo, es la razén de ser de los demas. El
fundamento de la premisa anterior es que careceria de sentido garantizar el derecho y
respeto a la propiedad, a la eleccion y practica de ia religién o la cuitura, si el sujeto al
que se los concede esta muerto, o sufre un tratamiento que eventuaimente lo lleve al

detrimento de su vida.

El derecho a ia vida esta catalogado como derecho de primera generacion y esta
incluido expresamente en el apartado de derechos civiles y politicos en la convencion
americana sobre derechos humanos (instrumento regional) asi como en la declaracion

universal de derechos humanos (instrumento de la organizacién de naciones unidas).

Su reconocimiento en instrumentos internacionales comprende el pacto internacional

de los derechos civiles y politicos y la convencidn sobre los derechos del nifio.
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La proteccion a la vida no soio trata de impedir la muerte de una persona, sinc toda
forma de mal trato, que haga la vida del individuo en cuestidn, indigna. En este sentido,

atentan contra la vida, el genocidio, la desaparicion forzada de personas, la esclavitud,

las torturas, e incluso los malos tratos.
2.5.2 Derecho a ia integridad

El término integro, deviene del latin intéger, -gra. Este concepto hace aiusion a aquello

gue no carece de ninguna de sus partes.

Ei derecho a la integridad tiene su origen en ei respeto a ia vida y el sano desarroiio de
ésta. Es el derecho que resguarda a la persona, en toda su extensién, en su aspecto

fisico pero también en el mental.

Cuando se habla de integridad del ser humano, debe analizarse a la misma en sus tres
circunstancias. La fisica, la psiquica y la moral. El ser humano tiene derecho a

mantener y conservar su integridad en cada una de estas facetas.

La integridad fisica implica ia preservacion de todas las partes del cuerpo. La integridad
psiquica es la conservacion de todas las aptitudes, emocionales e intelectuales. La
integridad moral hace referencia al derecho de cada ser humano a desarrollar su vida
de acuerdo a sus propias convicciones y deseos, todo io cual conileva
al estado de salud del individuo de forma integral.
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Ei trabajador social José Miguel Guzman del Centro de Salud Mental y Derechos
Humanos en la ciudad de Chile, sostiene que “el derecho a la integridad personal se
entiende como un conjunto de condiciones, entre ellas, las fisicas, psiquicas y morales
que fe permiten al ser humano su existencia en plenitud y sanidad, sin sufrir ningun tipo

de menoscabo en cualquiera y en ninguna de esas tres dimensiones”'’.

Su reconocimiento no siempre se dio, pues fue hasta los afios sesenta, cuando
mediante tratados internacionales sobre derechos humanos se le dio inclusion a este
derecho fundamental. Es el caso dei pacto internacional de los derechos civiies y
politicos, el cual data de 1966, asi como la convencidn americana sobre derechos

humanos, de fecha 1968.

Sobra decir que lamentablemente, antes de esta época, la legisiacion de los paises del
mundo no lo consideraban como parte integrante de sus obligaciones en materia de

respeto y promocion de los derechos humanos.

2.5.3 Derecho a ia saiud

Etimologicamente, salud proviene del latin salus, -Gtis. La organizacion mundial de ia
salud o bien OMS, por sus siglas en espafol, ha creado su propia definiciéon de salud,
sefalando que esta consiste en el estado de completo bienestar fisico y mental de una

persana, y gue no incluye con exclusividad la ausencia de infecciones o enfermedades.

" Gonzalez Huerta, Juan. Analisis de los derechos humanos en Chile. Pag. 138.
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unidas que tiene como funcién principal, el “gestionar politicas de prevencion,

promocion e intervencion en salud a nivel mundial”*®

En cuanioc al reconocimiento de enfermedades, ha de senalarse que solamenie la

organizacion mundial de la salud, tiene dicha potestad.

El anaiisis de la salud se remonta a tiempos platénicos. Platén sefalaba que “la buena
educacion es la que tendia con fuerza a mejorar la mente juntamente con el cuerpo™®,
Reconocia, de alguna manera, gue la salud corporal conduce a la higiene mental.

Surge en este punto, la discusidn acerca de las diferentes clases de salud.

Comunmente se han reconocido la salud fisica y la mental. Sin embargo algunos
autores han agregado a esta clasificacion, la salud ambiental. La salud fisica es
entendida como el buen funcionamiento fisioldgico del organismo. Esto implica que las

funciones fisicas se desarrollan de manera normai.

Los individuos que gozan de salud fisica poseen un desarrolio normal del peso y la
tabla de acuerdo a la edad refleja crecimiento progresivo y sistematico, tomando en
cuenta las caracteristicas especiales segun la raza, alimentacién y ubicacion
geografica, enire otros aspectos, perc apegandose al estandar considerado como

saludable.

® Gonzalez. Op. Cit; pag. 77.
" Ibid. Pag. 80.
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La salud mental se refiere al bienestar emocional y psicolégico del individuo. En esta
linea, la salud mental es el estado de bienestar emocional y psicolégico, gracias al que
la persona humana utiliza sus capacidades cognitivas y emocionales, para funcionar en

sociedad.

En general, la mayor parte de experios convienen en que la falta de diagnostico acerca

de un desorden mental, no implica que en efecto se goce de salud mental.

Esto se debe al desconoccimiento de la gran variedad de estados mentales del ser
humano y a la falta de reconocimiento de dichos estados mentales, como

enfermedades.

De este hecho, deviene que aun cuando una persona no es declarada en estado de
enfermedad mental, puede sufrir de algun trastorno o enfermedad en ese respecto.

Esta situacion de indefinicion empeora cuando el trastorno no es catalogado como
enfermedad por el uUnico organismo internacional apio para esa tarea, la ya

mencionada, organizacion mundial de la salud.

2.5.4 Derecho a la familia

El término familia ya ha sido definido ampliamente, sin embargo, a modo de sintesis ha
de decirse que la familia es la institucién social fundada en relaciones de asistencia

mutua, procreacion de los hijos y responsabilidades varias reciprocas.
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A través de la historia y la evolucion del hombre diversas clases de famiiia se han
originado. Sin importar cuél sea el tipo, siempre deben conservarse las caracteristicas

antes mencionadas.

La familia y los derechos humanos conservan desde siempre una relacion estrecha.
Siendo la familia la institucion natural y social cuya instauracion esta enfocada en la
formacion y desarrollo integral de la vida de los individuos que a ella pertenecen. Las
relaciones entre ios miembros de una familia, para poder aicanzar ios fines uitimos de
esta institucién, deben basarse en el conocimiento, aceptacién y vivencia de los

derechos humanos. He ahi la relacién entre ambos.

Y el derecho a la familia constituye ese reconocimiento de ia necesidad de ia creacidn,

conservacion y, en general, existencia del nucleo de personas con dichas finalidades.

Todo ello, para lograr el perfeccionamientc a todo nivel, de los individuos ahi
involucrados, en especial, los niflos vy nifilas para guienes el vinculo familiar constituye
el estamento base para la vivencia propia y social de los derechos humanos en

general.

Es necesario percatarse de la gran trascendencia que el respeto al derecho de una
familia tiene. Es en la familia, por disposicion natural y legal, que los padres proveen a
los hijos de amor y respeto a su personalidad, salud, educacion, seguridad, cultura,

enire otros.
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Cada uno de los anteriores son derechos humanos, y del nific en particular,
reconocidos y cuyo cumplimiento es obligatorio para los Estados signatarios de

instrumentos que los recogen.

Siendo estos derechos humanos y habiéndose establecido que es en la familia en que
deben primariamente ser aprendidos y vividos, es sencillo establecer la correlacién

entre familia y demas derechos humanos.

Si el derecho a aquello que permite que se respeten otros derechos humanos no existe
o es destruido, esos otros derechos humanos tienden a sufrir la misma suerte. En otras
palabras, la violacion al derecho de la familia, genera a mediano o largo plazo, la
violacién sistematica de otros muchos derechos humanos. Pues como ya se dijo, es en

la familia como institucion, que estos encuentran el centro de su efectivo cumplimiento.

Y a pesar que debido a los avances de ia tecnologia y ei cambic estructural econdmico-
social que han sufrido las sociedades actuales, las responsabilidades que
originariamente eran atribuidas a la familia, han sido relativamente trasladadas a la
escuela, sigue siendo ia familia, ia responsabie legal y natural, de la ensefanza y

fijacion del respeto a los derechos humanos.

Estc se debe enire otras causas, a que ‘la escuela no es el unico coniexio de

educacion de los menores™.

% Gonzalez. Op. Cit; pag. 123.
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La situacion antes mencionada se encuentra en progreso. De acuerdo a diversocs
estudios y posteriores informes sociologicos, el ultimo cuarto del siglo XX ha sido
testigo de la “disminucion de matrimonios, aumento de uniones libres, fragilidad de las

nZi

uniones con aumento de divorcios, familias mono parentaies y recompuestas™ ', entre
otras causas, incluida la incursién cada vez mas frecuente de la mujer al trabajo fuera
del hogar, lo cual catapulta su independencia y vinculacion con otros ambitos ademas

del de su circulo familiar propiamente dicho.

Autores un tanto pesimistas anuncian el “progresivo ocaso de la familia nuclear, el

emparejamiento estable ha dejado de ser el modelo basico™.

Y es que en la actualidad, el paisaje de la vida familiar se ha abierto, el terreno se ha
hecho inseguro, pues cada vez hay mas gente que hace un bricolaje de sus propias
formas de vida en comuln, a base de decorados moviles de éstas o aquellas
expectativas y esperanzas, algunas veces con exito y ofras sin el. Este es el material

del que surge la falta de caracter sinoptico de los nuevos fendmenos.

Esto nos deja ver la problematica en ia que estan inmersas las familias del mundo en la
actualidad, constituyendo el peligro y en muchos casos la real, y cabe decir,
lamentable, violacion al derecho humano de familia, y con ello, la violacion al derecho a
la salud, a la integridad y en términos mas ampilios, a la vida de los sujetos que

conforman ese circulo familiar.

" Ibid. Pag. 124.
%2 Ibid. Pag. 129.
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Como se puede evidenciar, existe ya legisiacion vigente que regula diversos derech
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humanos. Guatemala, como estado miembro de la organizacidbn de ias naciones

unidas, estd obligada al cumplimiento de todos los instrumentos suscritos. Los

derechos mencionados son solamente aigunos de los que el estado ostenta la

obligacion de respetar a través de la creacion de normativas internas e instituciones

que beneficien su proteccion.
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3. instrumentos internacionales relativos a derechos humanos en general

En este apartado, seran mencionados instrumentos internacionales directamente
relacionados con el sindrome de alienacion parental y con los derechos humanos que

se violentan al incurrir en este acto.

3.1 Declaracion universal de los derechos humanos

Como antecedentes de la deciaracion de derechos humanos, encontramos la firma de
la carta de las naciones unidas y la sustitucién de la sociedad de naciones, por una
nueva organizacion internacional, conocida como la organizacién de las naciones

unidas.

Y es que, bajo el contexio de detrimento al vaior humano, devenido por las constantes
violaciones a los derechos humanos, durante las guerras y levantamientos organizados

como reclamo a las vejaciones sufridas, fueron necesarios algunos cambios a nivel

global.

Es asi como paulatinamente en el trascurrir de la historia, fueron surgiendo los eventos
como la creacion de la organizacion de las naciones unidas, la propia carta de las

naciones unidas y la declaracién universal de los derechos humanos.
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a. Carta de ias naciones unidas

Con ia finalidad de preparar propuestas dirigidas a la redaccidn final de la carta de las
naciones unidas, representantes de paises como China, Unién Sovietica, Reino Unido
y Estados Unidos de América, se reunieron de agosto a octubre del afo 1944, en

Dumbarton Qaks, ciudad de Estados Unidos de Ameérica.

Finaimente, la carta fue firmada el 26 de junic de 1945 por los representantes de los 50

paises.

b. Creacién de la organizacién de naciones unidas

Una vez se reconocio el falio de la sociedad de naciones, en ia prevencion de conflictos
internacionales, dicha organizacion fue sustituida por la organizacidn de naciones
unidas. Este término (naciones unidas) fue utilizado por primera vez, durante la
segunda guerra mundial por el presidente en funciones de los Estados Unidos de

América, Franklin Roosevelt, el 1 de enero de 1942.

La organizacion de naciones unidas es la mayor organizacién internacional exisiente,
definida como una “asociacién de gobierno global que facilita la cooperacion en
asuntos como el Derecho internacional, la paz y seguridad internacional, el desarrollo

econdmico y social, los asuntos humanitarios y los derechos humanos”™.>®

* Sempé, Joseph. Historia de la organizacidn de naciones unidas. Pag. 45.
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Actualmente tiene su sede en ia ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América. La

segunda sede mundial esta situada en Ginebra, Suiza,

Este organismo esta formado por diversos érganocs, de los cuales los principales que
se pueden mencionar son: la asamblea general, el consejo de seguridad, el consejo
economico y social, la secretaria general (figura principal de la organizacion), el

consejo de administracion fiduciaria y la corte internacionai de justicia.

Los idiomas oficiales de ias naciones unidas son seis. Entre estos encontramos ei

arabe, el chino mandarin, el espanol, el francés, el inglés y el ruso.

Son las coniribuciones obligatorias de los estados miembros, las bases de
financiamiento de la organizacion. También hay contribuciones voluntarias realizadas
por los estados miembros, otras organizaciones o empresas, enfocadas a financiar

agencias especializadas.

Las contribuciones obligatorias son diferenies para cada estado miembro, y estan
determinadas por la capacidad de pago de estos, de acuerdo al ingreso nacional por
habitante.

Sin embargo, con el fin de conservar ia independencia de ias naciones unidas, se ha
establecido gue el nivel maximo de contribuciéon por cada estado miembro es del 22%.
Dicho pago de las contribuciones obligatorias constituye el factor determinante en

cuanto al dereche a voto de los estados miembro.
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c. Creacion de la declaracion universal de derechos humanos

El documenic gue mas tarde pasaria a ser ladeclaracidn universai de derechos
humanos , se examind en el primer periodo de sesiones de la asamblea general, de
naciones unidas en 1946. Después de diversas revisiones y de encargar la redaccion a
una comision de ocho estados, la declaracion universal de derechos humanos fue
finalmente aprobada y proclamada por la asamblea general de las naciones unidas el

10 de diciembre de 1948.

El contenido de esta declaracidn, consta de 7 considerandos, en cuyo contenido se
incluyen, entre otros, la libertad, justicia, igualdad y dignidad humana. Concibe al ser

humano como miembro de una agrupacion universal, una familia humana.

Asimismo, se indica que ha sido el desprecio a los derechos humanos, el hecho que ha

llevado a actos ultrajantes en contraposicion con la aspiracion humana de libertad.

En el ambito internacional, ia amistad entre naciones es mencionada como esencial
para el desarrollo humano y la elevacion del de vida dentro de un concepto méas amplio

de la libertad.

Y finaimente, se establece que para el logro del cumplimiento del compromiso de
respeto de los derechos humanos, es necesaria una concepcion comun de estos, por

los pueblos de las naciones unidas.
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La declaracidon universal de derechos humanos es reconoecida mundiaimente come la

primera afirmacion universal de que “los derechos basicos y las libertades

fundamentales son inherentes a todos los seres humanos, inalienables y aplicables en
n24

igual medida a todas las perscnas™’, asi como de la libertad, igualdad, dignidad con

que cada ser humano ha nacido.

Todo esto, en total independencia de nuestra nacionalidad, lugar de residencia, genero,

origen nacional o étnico, color de piel, religion, idioma o cualquier otra condicién.

De la misma forma que a nivel internacional ha sido reconocida la igualdad de ios seres
humanos, sin importar su género, entre otras caracteristicas, es valioso recordar que
dicha igualdad es igualmente aplicable al vardn en su rol de padre y a la mujer en su rol

de madre denftro de un circulo familiar.

De manera que los derechos que atane el ser padre y madre no solo son eguivalentes
para ambos, sino ademas deben ser igualmente respetados, sin importar la condicién
personal de cada uno en cuanto a solteria o matrimonio, incluso, dejando de lado

pecuiiares circunstancias de cada individuo.

Es asi tanto padre como madre conservan el derecho que les corresponde como
padres, aun después del divorcio o la separacién; enire estos derechos, el de visita y

convivencia, involucramiento en la educacion e instruccién, entre otros.

“* Sempé. Ob. Cit; Pag. 51.
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3.2 Convencidn Americana Sobre Derechos Humanos

La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, es un instrumento internacional

regional. Esto debido a que los estados signatarios son estados del continente

americano.

Es también ilamada pacto de San José de Costa Rica. Fue suscrita el 22 de noviembre

de 1969 en la Ciudad de San José de Costa Rica, de ahi su nombre. Entr6 en vigor el

18 de julio de 1978.

Su preambulo se integra de la siguiente forma:

a. Apartade de reconocimiento.

Se hace aiusion al propésito de instaurar un régimen de libertad y justicia social en ios

estados americanos, asi como que dichos derechos pertenecen al hombre sin importar

el estado del que proviene y he ahi el fundamento de su naturaleza internacional.

b. Apartado de reiteracion.

Se hace una conexién con la declaracion universal de derechos humanos con ja

necesidad de que la persona goce de sus derechos economicos, sociales y culturales.
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Asi también, se realiza una vinculacion con los derechos civiles y politicos, como

premisa para la realizacion del ideal del ser humano libre.

Esta convencidn esta dividida en dos partes. La primera parte es referenie a los
deberes de los estados y derechos protegidos. Dicha parte de la convencidn consta de
cinco capitulos. La segunda parte, medios de proteccion, esta subdividida en capitulos
que van del VI (siguiendo el orden de ia primera parte), conteniendo ei capituio Vii con
cuatro secciones, pasando al capitulo numero VIl con tres secciones. La segunda

parte de la convencion termina con el capitulo IX.

La tercera parte del instrumentc en cuestion, esta formado por el capitulo X y Xl,

incluyendo este Ultimo, dos secciones®.

En ics diferentes capitulos de la convencion, se evidencia la obligacidn, para los
estados partes, “del desarrolio progresivo de los derechos econdmicos, sociales y
culturales contenidos en la carta de la organizacion de los estados americanos™®, de
acuerdo a la capacidad econdmica de cada estado, ya sea utilizando la via legislativa,
que en nuestro caso seria un Decreto del Congreso de la Republica de Guatemala, o
bien utilizando otros mecanismos. Asimismo, se contemplan como medios de
proteccion de los derechos y libertades, establece dos érganos para conocer de los
asuntos relacionados con el cumplimiento de la convencion: la comision interamericana

de derechos humanos y la corte interamericana de derechos humanos.

* Sempé, Ob. Cit; pag. 57.
% 1bid, pag. 58.
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Entre los derechos civiles y politicos se enumeran: derecho a la vida, a la integridad
personal, a la libertad personal, a la indemnizacion, a la proteccion de la honra y
dignidad, a la libertad de conciencia y religién, de asociacién, a la proteccién a la
familia, derecho del nifio, y a ia propiedad privada, ia proteccidn judiciai e iguaidad ante

la ley, entre otros.

En materia de derechos sociales, economicos y culturales, la convencion establece que
los estados deben promover el pleno cumplimiento de estos derechos, derivados de las
normas econdmicas, sociales, sobre educacion y ciencia y cultura contenidas en la

carta de la organizacion de los estados americanos.

Esta carta contempla ias soluciones pacificas y diplomaticas enire estados, en cascs

de conflictos.

Asi como las relaciones de solidaridad entre estados. También se inciuyen temas como
la educacion y el trabajo, y el respeto a la soberania de los estados. Se contempla Ia
promocion de la tecnologia e investigacion, mediante programas de difusién vy
divulgacion entre otros aspectos de ia vida cultural y social del ser humano y de los

estados.

Este constituye un fundamento regional de proteccion a los derechos que mediante la
alienacion parental, se violentan. Considero lamentable que la proteccién a los

menores sea escueta y genérica, sobre todo porque siendo un instrumento regional, el
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reconocimiento a derechos como el de un ambiente familiar sano deben ser una

prioridad.

Particularmentie en cuanto a los derechos civiies y politicos contenidos en esta
convencion, es importante mencionar que la familia juega un papel primordial, sobre
todo a nivel de proteccion, de lo cual se origina el derecho de los seres humanos, mas

aun de las ninas y ninos, a un ambiente familiar sano, con dignidad y respeto.

3.3 Convencion internacional sobre los Derechos del nifio

Los derechos del nific son aquellos derechos que peseen los nifos y adoiescentes. Por
ser igualmente derechos humanos, poseen las mismas caracteristicas que estos
ultimos, es decir, son inalienables e irrenunciables, lo cual significa que nadie puede
vulnerarlos o desconocerios, independientemente del color, la raza, ia cuitura, edad,

religién o género del nifio.

De tai manera que ya iniciado el sigic XX, fueron surgiendo diversos instrumentos que
reconocian y comprometian a los estados signatarios, a respetar y promover el respeto
a los derechos de los niflos y nifas del mundo, como miembros importantes de la

sociedad humana.

Con la aprobacion en 1948, de la declaracion universal de los derechos humanos por

las naciones unidas, se daba una inclusion indirecta a los derechos de los nifios.
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Sin embargo, continuandose ias viclaciones a este sector de la humanidad, fue

necesario especializar los derechos humanos reconocidos.

Elio se concretd medianie la creacion de los siguientes instrumentos internacionales:

a. Deciaracion de los derechos del nifio de 1924.

La primera declaracién en orden cronoiogico, datada en 1924, y también conocida
como declaracion de Ginebra, sefiala gue la humanidad debe dar lo mejor de si a los

ninos.

Contiene sclamente 5 preceptos, los cuales inciuyen gue el nific debe desarroliarse
normalmente desde el punto de vista material y espiritual; asi como que el nifio con
alguna necesidad, ya sea hambre, atencion, sin familia, abandonado, etc., debe ser
atendido en ese sentido; brindandole dicha atencién con preeminencia, en especial en
casos de calamidad y explotacion. Por ultimo, el precepto nimero 5, hace referencia a
la educacion que debe darsele al menor, ensefiandole que debe poner sus mejores

cualidades al servicio dei préjimo.

Un aspecto que me parece de gran relevancia, es gue se toma en consideracion al
englobar el concepto de salud y bienestar, no solo los bienes materiales sino también el
aspecto espiritual. El mismo, es usualmente menospreciado, quizéd porque su carencia
es menos evidente, ironicamente mas perjudicial.
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b. Declaracion de los Derechos del ninoc de 1859

En este instrumento, el segundo en esta materia y especificamente en su preambulo,
se hace referencia al valor de la persona humana y la determinacién de las nacicnes a
elevar el nivel de vida de las personas. Asi también, hace alusién a la falta de madurez
fisica y mental, y le atribuye a dicha circunstancia, ia necesidad de proteger al nifio. De
acuerdo a lo que proclama la asamblea general mediante esta dclaracidon, se busca

gue el nifio tenga una infancia feliz en su propio bien y en bien de la sociedad.

Es valioso hacer notar que el nino es concebido en su aspecto fisico y mentai, scbre
todo porque el aspecto mental o sicolégico es usuaimente descuidado cuando se de
cuidar la salud se trata. Asimismo, considero valioso que se trate el tema de la
felicidad de los infantes, sobre todo al habiar de los efectos que dicha situacion
acarrea. Es el caso del bienestar, pero no solo el individual, sino el social. Este es un
principio que de regir el tratamiento de la salud infantil, es decir, de ser tomado en
cuenta en su formacion no solo saciando sus necesidades materiales, puede traer a

nuestra comunidad y sociedad en general, paz y armonia, en otras palabras, mejores

ciudadanos.

El contenido de este instrumento, se reduce & 10 principios. Los mismos recogen
derechos como: la no discriminacion del niflo, por motivos de raza, sexo, idioma,
religion, entre otros aspectos; el derecho a proteccién especial para su desarrollo
fisico, mental, moral, espiritual y social de una forma saludable y normai.
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Asimisme este instrumento abarca el derecho la seguridad social y al desarrolio con
salud, educacidn gratuita y obligatoria como minimo en etapas elementales,
alimentacidn, vivienda y recreo; derecho al pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, haciendo hincapié en que “siempre que sea posible, debera crecer al
amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de

afecto y de seguridad moral y material.

También se menciona que el principio rector de los responsables de la educacion y
orientacion del menor debe ser el interés superior de los nifios, y que esta

responsabilidad esta atribuida a los padres, en primera instancia.

En mi opinidn, ios gobiernos firmantes de este instrumento dejaron de lado aspectos
pilares del contenido de esta declaracion, pues al tratarse el tema del desarrollo de la
personalidad del menor, debio haber sido obvia la necesidad de proteger al mismo no
solo de las necesidades patrimoniales, hasta cierto punto faciimente saciables, sino
incluyendeo también aquellas necesidades de tipo incorpdreo, como lo es la vida en

familia o al amparo de sus padres.

3.3.3 Convencidén internacional Sobre Derechos Del Nifio

La Convencidn Sobre los Derechos Del Nifoes untratado internacional de la

organizacion de las naciones unidas.

2" sempé, Ob. Cit; pag. 101.
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Es por este instrumento internacional que los estados firmantes reconocen y se
comprometen a dar cumplimiento a los derechos del niflo. Fue adoptada por

la asamblea general de las naciones unidas el 20 de noviembre de 1989.

Esta dividida en fres partes. La primera parte, ia cual va dei Ariiculo 1 hasta el 41, cuyo
contenido es béasicamente sustantivo, incluye el derecho a la vida, al desarrollo fisico,
mental, espiritual y moral; derecho a la identidad, nacionalidad, a una familia, a la
seguridad y a la vida privada; derecho a la libertad vigilada de expresion (pues siempre
debe guardarse el decoro y protegerse el orden publico), de religion y de creencias;
derecho a la salud y a la recuperacion en caso de haber sufrido cualquier forma de
abandono, explotacidn o abuso a una educacion obligatoria y gratuita, a la adopcion de

medidas no judiciales en caso de violacion de alguna ley, entre otros.

La segunda parte, inicia con el Articulo 42, terminando con el Ariiculo 45; y es de
caracter puramente procedimental, estableciendo por primera vez en la historia, la
creacion de un comité de los derechos del nifio, asi como un procedimiento de eleccion
de ios representantes de los estados miembros, ceiebraciones, votaciones,
emolumentos a recibir por dichos miembros y los informes que deberan rendirse al

secretario general de las naciones unidas en este respecto.

La tercera y ultima parte de dicha convencién, comienza con el Articuio 46 y finaliza
con el 54, y se contiene las diferentes disposiciones finales y formales acerca de la

ratificacidn del mismo instrumento.
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En términos generales y probablemente debido a que constituye en muchos sentidos,
una evolucion a la declaracion del anio 1959, el contenido de este instrumento refleja la
preocupacion constante por el bienestar de los nifios y nifias y la proteccion contra el
sufrimiento causado por ia faita de salud en todos los sentidos, incluyendo ei mental y
el moral, al cual nos apegamos sobre todo cuando el nifio sufre por la ausencia de
convivencia con alguno de sus padres, vinculo que todos los instrumentos de

proteccion al nifio, reconocen come base para la vida optima del mismo.

3.4 Pactc de derechos civiles y politicos y pacto de derechos sociales,

econoémicos y culturales

Ambos pacios tienen su origen en el mismo proceso que lleve a la creacion de
la declaracién universal de los derechos humanos. Fue la comisidn de derechos
humanos de ias naciones unidas el d6rganc encargado de redactar instrumentos
vinculantes sobre derechos humanos cuyo objetivo seria la imposicidn de obligaciones

claras y certeras a las partes.

Se crearon dos instrumentos independientes uno de otro, como resultado de disputas
acerca de |la importancia de la materia llamada civil — politica en contra posicién con los

asuntos de indole civil y cultural.

La Comisidn mencionada presentd ios pactos redactados a la asambiea general de la

organizacién de naciones unidas en 1954. Estos fueron finalmente aprobados en 1976.
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Tal es ia vinculacion de un pacto con ei otro que se hace referencia a ambos con el
nombre de pactos internacionales de derechos humanos e incluso, pactos de Nueva
York. A su vez, éstos instrumentos, junto con la declaracion universal de los derechos

humanos, la llamada carta internacional de derechos humanos.

Partiendo del pacto de derechos civiles y politicos, diremos que dicho instrumento
internacional, esta dividido en siete partes. La primera parte esta compuesta por el
Articulo 1, el cual se sub divide en tres apartados; y trata sobre la libertad que tienen
ios pueblos para determinar su situacion politica y su desarrollo economico, social y
cultural; la libertad de los pueblos para disponer de sus riquezas y para administrar sus
territorios. La segunda parte, comprende del Articulo 2 al 5 y trata sobre la garantia del
gjercicio de los derechos en iguaidad de condiciones, el compromiso de cada estado,
de cumplir con lo estipulado en el pacto, la posibilidad de interponer un recurso efectivo
por aquel sujeto a quien los derechos consignados en el pacto hayan sido violentados y
se trata el derecho de suspension de derechos, de los cuales se exciuye el derecho a

la vida, a la prohibicidon de la esclavitud, enire otros.

La parte tercera inicia en el Ariiculo 6 y abarca hasta el 27, sefialando el
reconocimiento al derecho a la vida y las restricciones a la pena de muerte, la
prohibicion de la esclavitud, de la detencidn ilegal y arbitraria; asi como el derecho del
nino a una familia, a medidas de proteccion, a la nacionalidad y ia respectiva iguaidad

en las obligaciones y responsabilidades de los esposos dentro de su respectiva familia.
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La parte cuarta inicia con el Articulo 28 y finaiiza en el 45. Su contenido se refiere al
comité de derechos humanos y a la comisidon especial de conciliacion. La parte quinta
esta compuesta por los Articulos 46 y 47, Se menciona el alcance de las disposiciones
del pacto. La siguiente parte, ia sexia, comprende del Articuleo 48 al 58, Trata sobre el

procedimiento de ratificacién y de adhesion y sobre los estados firmanies del pacto.

El pacto internacional de derechos civiles y politicos cuenta con dos protocoios
facuitativos. El primero de ellos contiene los procedimientos por medio de los que los
interesados pueden plantear una denuncia contra uno o mas estados miembros. El

segundo protocolo facuiltativo, trata basicamente de la abolicion de la pena de muerte.

En cuanto al pacto internacional de derechos sociales, economicos y culturales, este se
encuentra compuesto por un preambulo, con varios considerandos y un apartado de
reconocimiento; incluye la mencion de la organizacion de naciones unidas y su deber
de imponer a los estados el respeto a los derechos humanaos, asi como los objetives de
justicia, libertad y paz enunciados en la carta de dicho organismo. El pacto esté dividido
en cinco partes. La primera parte se compone solamente del Articulo uno, y se
establece el dereche a la libre determinacion de los pueblos y a la libertad de dichos
pueblos a decidir sobre sus riquezas. La parte dos se inicia con el Articulo dos y llega
hasta el cinco, indicando que el gjercicio de los derechos se haréd sin discriminacion de
raza, religion, colar, sexo, idioma, entre otros aspectos; asi como la prohibicion expresa
de invocar el pacto para incurrir en la supresion o restriccion de derechos humanos

fundamentales.
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La parte tercera, que a mi parecer, encierra el contenidc que mejor describe al Pacto y
gue nos ocupa, da inicio con el Articulo seis y finaliza en el quince. En este apartado se
sefiala el derecho al trabajo y a la libre eleccion de este, igualdad en el salario, la
higiene necesaria, el tiempo de recreacion para los trabajadores y su derecho a

sindicalizacion.

Un tema fundamental en ia presente investigacion, y senalade con plena claridad en
este apartado es lo relativo al derecho a la salud, cuya enunciacion no es limitativa en
cuanto a la mencion de salud fisica y mental. También se trata el tema de la familia y
el matrimonio, estableciéndose la proteccion especial a las madres, nifos vy
adolescentes, asi como el derecho a un nivel 6ptimo de vida tanto a nivel individual
como a nivel familiar. Siempre dentro del mismo contexto, se hace alusidn al derecho a

la educacion, la importancia de la vida cultural y el progreso cientifico.

La parte cuarta, continta con el Articulo dieciséis, y su naturaleza es en mi opinién,
procedimental. Incluye disposiciones acerca de la obligacion que tienen los estados
parte, de presentar informes sobre las medidas adoptadas por sus gobiernos para la
aplicacion del pacto, asi como los requisitos de forma de los mismos. También se
menciona la intervencidn de la comision de derechos humanos, atribuyéndole ia tarea
de estudio y recomendacion basados en los informes de los estados parte. La Ultima
parte del pacto, la quinta, contiene disposiciones que podriamos considerar, finales,
como los son las relativas al procedimiento que debe llevarse para la ratificacion y

adhesion por otros estados, al pacto.



instituciones o reivindicaciones relativas a bienes primarios o basicos que incluyen a

toda persona, por el simple hecho de su condicion humana, para la garantia de una

vida digna, sin distincion alguna.

Es importante recordar que los derechos humanos tienen como piedra angular el
principio de universalidad y en ese sentido cabe recalcar el gran valor de la declaracion
universal de derechos humanos; mismos que se ha reiterado en numerosos convenios,

deciaraciones y resoluciones internacicnales de derechos humanos.

Tal es el casc de ia trascendencia de ia universalidad de los derechos humanos, que ia
organizacion de las naciones unidas ha establecido que todos los estados han
ratificado al menos uno, vy el 80 por ciento de ellos cuatro o mas, de los principales
tratados de derechos humanos, refiejando asi el consentimientc de los estados para
establecer obligaciones juridicas que se comprometen a cumplir, y confiriendole al

concepto de la universalidad una expresion concreta.
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CAPITULO IV

4. La alienacion parental como forma de violencia psicologica

4.1 Naturaieza de la viclencia

La violencia, usuaimente equiparada con el maitrato, puede entenderse como cualguier
acto fisico, sicologico, social, politico, étnico, econdmico, entre otros, ejercido por una
persona o grupo de personas contra otro ser humano, en diversidad de circunstancias y

escenarios.

El Codigo Penal guatemalteco estabiece en sus disposiciones generales, Articulo uno,
numeral cuarto, que para efectos penales, se entiende por violencia, la fisica o la
sicolégica o moral. La primera es manifestacién de la fuerza sobre persona o cosas, la

segunda, es intimidacién a personas.

Se entendera que existe la ultima, cuando concurriere hipnosis, narcosis o privacion de
razon o de sentido, ya sea que el sujeto activo provoque la situacién o bien que se

aproveche de la situacion iniciada o perpetrada por otro.

Con ahi expuesto, se evidencia la inclinacion del Coédigo Penal guatemalieco, a
concebir la violencia en sus diferentes manifestaciones o formas segun se exteriorice

por el sujeto activo, entre ellas, |a sicoldgica y la moral.
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En cualquier acto de violencia se identifican diferentes factores que lo constituyen:

a. La estructura formail dei acto

El primero de elios es la estructura formai que tiene relacion con cuaiquier hecho u acto
violento que manifieste ciertas caracteristicas por la aplicacion de una fuerza excesiva

sobre una persona o grupo de personas o sobre un proceso.

Conforme a la estructura, se distinguen dos tipos de violencia, en general, las cuales

son:

- Instrumental.

La violencia instrumental es aquel tipo en el que se persigue un cbjetivo diferente al
uso mismo de la violencia, se utiliza como medio para conseguir algo diferente al hecho
mismo, pudiendo ser este desde un beneficio patrimonial hasta la saciedad humana de

afecto.

- Terminai.

Este tipo de violencia se caracteriza porgue se persigue la violencia en el uso mismo de

la violencia, el fin esta en el hecho mismo. El sujeto desea ser violento y actia con

violencia con esa finalidad.



b. La ecuacion personal

Consiste en todas las caracteristicas que sdlo se pueden explicar por el caracter
particular de la persona que comete el hecho violento, las cuales le imponen una marca

peculiar del criminal, o delincuente, que los comete.

c. El contexto posibilitador

El contexto posibilitador se manifiesia en las situaciones o condiciones previas en ias
gue se da el hecho violento y el contexto propicio, existiendo dos tipos de contextos, el

social y el situacional:

- Social.

Es decir, el contexto amplio, estimula y permite la violencia, por medio de normas vy
valores que la aceptan como forma de comportamiento posible y correcto. Es decir, el

sujeto asume la violencia como un aspecto normal de su vida y de su actuar.

- Situacional.

Se trata del contexto inmediato. Se refiere a que el mismo contexto violento estimula ia
violencia. Puede referirse a ambientes en donde se escucha o se experimenta violencia

constante por parte de los miembros del circulo que envuelve al sujeto en cuestion.
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d. El fondo ideologico

Si se trata del fondo ideolbgico, se habla de la racionalidad propia que posee un acio
violento. Es decir, la aplicacion de fuerza produce determinados resultados y la
violencia exige siempre una justificacion frente a la realidad; es asi como la violencia

consigue su propia legitimidad de resuitados.

Y es gue las sociedades frecuentemente ignoran la viciencia y peor aun, tienden a
opacarla si esta proviene de un circulo tan intimo como lo es la familia. La razon de
esto es que la violencia en la familia es un caso especial, pues el estado tiende a

respetar la intimidad del hogar como medida para refrenar su propioc intervencionismao.

Esto encuentra su razdon en el hecho de gque la sociedad hace, hasta cierto punto, Ia
vista larga ante la agresidn domestica, mientras se deleita con otros tipos de violencia
como los asesinatos y secuestros dados fuera del nucleo familiar, los hurtos y los robos
0 incluso ios delitos cometidos por autoridades del estado mismo. Esto se evidencia en
la mayor parte de sociedades, desde las latinoamericanas, con tantas similitudes a la

nuestra, hasta las europeas.

En mi opinion el ignorar la problematica nos hace responsables a todos, incluso a los
que solo oimos o vemos, pues a mediano o largo plazo, las consecuencias a nivel
social seran evidentes, no solo en los ambitos personales del individuo que sufrié la

violencia, sino en aquellos, en los que decidimos no involucrarnes, nos desenvoivemos.
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4.2 Violencia como opuesto a ia integridad de ia persona

En este apartado, se analizara el porqué la violencia, ataca la integridad dei ser

humano, como un derecho humano reconocido a nivel nacional e internacional.

La integridad, ampliamente tratada en el capitulo dos, implica la vida del ser humano,
en su pleno desarrollo, incluyendo no solo el aspecto fisico, sino también el sicologico,

emocional o moral.

Es imperioso recordar que la conducta que el Estado esté obligado a sancionar es
aquella que afecta a los demas, mismas que en caso de afectar sola a dicha persona,

debe ser independiente al poder estatal de regulacion.

En cuanto a ios efecios de la viclencia en general, de acuerdo a los resuitados
presentados en el arfio 2007, por el programa de seguridad ciudadana y prevencion de
la violencia del PNUD Guatemala, a cargo de Arturo Matute Rodriguez e Ivan Garcia
Santiago, miembros del programa de ias naciones unidas para el desarrolio, ia
violencia no sélo plantea graves obstaculos al afianzamiento de la democracia sino

también impone altos costos al desarrolio del pais.

El principal, es ei costo humano producide por la poca productividad de ias victimas de
la violencia. Eso, ademas del gran dolor humano que estos hechos implican, imponen,

ademas, un lastre econdmico al pais que coarta sus prospectos de desarrollo.
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4.3 Tipos de vioiencia

Debido a que el contenido del presente trabajo de investigacion, busca el
reconocimiento y fortalecimiento de derechos particulares de los nifios y nifias, el
enfoque que se daré al andlisis de cada tipo de violencia adoptara a los nifios y ninas

come su foce de atencion.

a. Psicologica

En materia infantil, ios autores Maria Ignacia Arruabarrena y Joaquin de Paul, en su
obra titulada Maltrato a los nifios en la familia, nos proporcionan en mi opiniéon, una
definicidn bastante acertada de violencia sicoldgica, a la que ellos denominan maltrato
y abandonc emocional, pero gque para los términos del presente trabajo de

investigacion, es sinénimo de violencia siquica.

Plantean pues, que se trata de cierta “hostilidad verbal cronica en forma de insuito,
desprecio, critica 0 amenaza de abandono, y constante bloqueo de las iniciativas de
interaccion infantiles por parte de cualquier miembro adulto del grupo familiar®. Me
apego a esta concepcion de violencia sicolégica emocional, pues considero que
contiene todos los elementos de la misma: un sujeto que ejerce la violencia siendo este
un adulto dentro del circulo familiar, un elemento material, como lo es el insulto,

desprecio y amenaza de abandono.

% Arruabarrena y de Paul. Maltrato a los nifios en la familia. Pag. 11.
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Los citados autores sostienen que para gue reaimente se configure la violencia, deben

confluir los siguientes elementos:

1. El comportamiento es reiterado

2. La presencia de dicho comportamiento es claramenie perceptibie, eliminando

$€sQ0s.

Considero que resulta sumamente dificil fijar ios limites de ia violencia sicoidgica
moral, en términos del autor citado, esto debido a que su determinacién depende de un
cumulo de factores no solo subjetivos sino también circunstanciales. Este factor no

implica su inexistencia ¢ poca recurrencia.

b. Fisica

La violencia fisica constituye cualquier accidn no accidental por parte de ios padres o
cuidadores que provoque dafio fisico o enfermedad en el nifio o le coloque en grave
riesgo de padecerlo. Es importante recordar que dentro de la violencia fisica también
deben incluirse los rasgos del abandono propiamente. El abandeno se refiere aaqueilas
situaciones en que las necesidades naturales y humanas del nifio, como ser humano,
tales como lo son la alimentacion, cuidados médicos, higiene, supervision, entre otras;
no seon atendidas de la forma ideal en tiempo y espacio y muchas veces, no son

atendidas siquiera en su grado minimo.
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c. Sexuai.

A pesar de gue este lipo de viclencia no precisa de mayor explicacion para entender su
esencia, si necesita especial atencion para atender su profundidad. Sin embargo, nos
limitaremos a establecer su significacidn: cualquier contacto sexual entre un menor y un
adulto en posicién de poder ¢ autoridad sobre dicho nific © nifa. Ya sea que se dé en

forma directa o bien que el menor sea utilizado para propiciar algun acto de tipo sexual.

d. Patrimonial.

Aungue muchos autores no lo toman en cuenta, en mi opinion este tipo de viclencia
configura las acciones u omisiones por las que los padres o encargados del menor,
dejan o cesan de proporcionar los insumos necesarios para su completo desarrollo.
Pudiendo englobar en este concepto, [os recursos monetarios y espaciales necesarios
para el menor. Evidentemente, este abandono de atencidn patrimonial, no debiéndose
a la propia incapacidad del progenitor o cuidador para proveerlas, como la falta de

empleo o la pobreza, sino a una decidida o deliberada faita de provision.

Ei hecho de que el estudio somero de cada uno de los tipos de violencia se haya hecho
de manera individual, no implica de manera alguna que cada clase de violencia se
manifieste de manera aislada. Por el contrario, segun los expertos, es muy comun que
congenien dos 0 mas de elias cuando hay maitrato. Esto no constituye una regla
general pero es importante recordarlo.
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4.4 Antecedentes de ia alienacion parental

Ei término sindrome de alienacion parental, fue acufado por el psiquiatra Howard

Gardner a finales de los aflos ochentas.

Segun los resuitados de las investigaciones realizadas por este psiquiatra, aunque ia
existencia de este sindrome se ha evidenciado mayormente en padres divorciados
(procesos de divorcio conflictivos sobre todo), suele verse, aungue con menor

intensidad, en relaciones donde el vincuic matrimonial se conserva.

Es el caso de personas diferentes a los mismos progenitores ejercen la influencia
psicolégica sobre el menor, como es el caso de tios, abuelos u otros gue tienen

contacto con los menores.

También se ha demostrado, que el sindrome de alienacion parental no surge
unicamente cuando el circulo familiar ha experimentado un divorcio, pues también se

ha evidenciado en los procesos de separacion del matrimonio.

Incluso se le ha llegado a denominar lavado de cerebro por los estragos psico sociales
que cause este sindrome en la vida del menor, tanto a corto como mediano y largo
plazo y sobre todo por la modificacion de las ideas pre concebidas o adquiridas a lo
largo de la vida de las personas, de o que significa el rol de padre y madre dentro de la

familia.



durante el afo de 1975 ‘el 35% de casos de nifios que manifestaban repudio,

indiferencia y diversos caracteres negativos hacia sus padres (varones unicamente)
fueron declarados por profesionales, como insubsisientes, falsos y prefabricados™®.
Asombrosamente, segun indica el autor, para 1993, el porcentaje mencionado se
dispar6 hasta llegar al 66%. Esto evidencia el incremento no solo de los divorcios y

separaciones no amigables, sino también, el aumento de ia manipuiacion y violencia

psicolégica contra los nifios y nifias, hijos(as) de padres separados o divorciados.

4.5 Definicion dei sindrome de alienacion parental

Antes de definir el concepto tal cual, es importante desmembrar cada uno de los
términos que lo compone. De tal cuenta tenemos que sindrome, es una palabra
utilizada para englobar el conjunto de fendmenos o sintomas caracteristicos de una
situacion o enfermedad particular, mismos que concurren no solo en tiempo sino

también en forma y para los cuales son posibles variadas causas.

En cuanto a alienacion, descontextualizando dicho término, podemos establecer que se
refiere a la supresion de la personalidad de un sujeto, causando con ello, la pérdida de
su libre albedrio, asi como un alto indice de desorientacion social. También puede

concebirse como una “transformacion de la conciencia del sujeto, hasta hacerla

% Martin Colea, Juan Carlos. Con el alma rota. P4g. 4.
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de la alienacidn es netamente un proceso mental, independientemente de la clase o

profundidad de alienacion que se sufra, siempre sera un esquema que se crea a nivel
metacognitivo.>' En términos generales, la alienacion se caracteriza por la pérdida —
provocada- de relaciones sociales, comportamiento repetitivo, dafiino e incluso

agresivo.

Por otro lado, siendo evidente la simplicidad que implica su definicién, encontramos io
parental. A nivel antropoldgico — cultural, la paternidad es una institucion social y

cultural de filiacion y se refiere tanto al padre como a la madre.

Finalmente, también es importante hacer referencia a la violencia, sus tipos,
manifestaciones y sujetos. De tal cuenta tenemos que el término viclencia proviene del
latin violentia, y hace referencia a aguellas conductas de dafio, ya sea a un individuo, a
un grupo ¢ incluso a toda una sociedad. Al hablarse de una persona viclenta (del latin
violentus) se habla de una persona que actua fuera de su estado natural, fuera de la
razén y alejado de la justicia, impetuoso y que se deja llevar faciimente de la ira. En
cualquiera de sus acepciones, siempre encontramos que denota un caracter negativo,

en detrimento de algo o alguien mas e incluso de si.

Unc de los elementos caracteristicos de la violencia, es la deliberacion, pues la

conducta del agente debe haber sido analizada con anterioridad.

* Meece, Judith. Desarrollo del nifio y del adolescente para educadores. P4g. 34.
*" Ibid. Pag. 37.
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En este respecto, el término deliberar puede definirse como la consideracion atenta y
detenida del pro y el contra de los motivos de una decisidn, antes de adoptarla, y la

razoén o sinrazon de los votos antes de emitirlos.

Como puede apreciarse, el agente que violenta el estado de otro sujeto, debe haber

analizado su actuar previamente.

Conjugando ias terminologias relacionadas, podemos estabiecer que el sindrome de
alienacién parental consiste en la transformacion de la concepcion de padre o madre
que el menor tiene acerca de su progenitor, que deviene del permanente insulto y
denigracién a dicho progenitor, realizado por el otro ascendiente, utilizando diversas
estrategias para ello, pasando por la obstaculizacién de la relacion progenitor-hijo hasta
llegar incluso, a la destruccion del vinculo, convirtiéndose en una forma particular de
maltrato infantil, lo cual se traduce en una manifestacion de vioiencia psicolégica contra

la nifez.

En esta conjugacion de conductas, se mencionan los siguientes sujetos:

a. Aduito alienador.

Es el progenitor, con independencia de su género, que ejerce la violencia psicolégica,

emocional sobre los menores hijos(as) en contra de otro progenitor, con la finalidad de

destruir el vinculo entre estos ultimos.



b. Aduito alienado.

Es el progenitor, con independencia de su genero, que es alejado de sus hijos (as), ex
conyuge del adulto alienador y que en la mayoria de casos, aun cuando comparta el

ejercicio de la patria potestad sobre los mismos, no ejerce su custodia.

c. Menor alienado.

Partiendo de que en base a la legislacion vigente, ia minoria de edad abarca desde el
nacimiento hasta los dieciocho afos, el menor alienado constituye el ser humano entre
la edad de cero a dieciocho afios, sujeto a la patria potestad de sus padres, y que es
victima de la influencia negativa ejercida por el aduito alienador, en virtud de
comentarios denigrantes, humillantes y ofensivos hacia la figura paternal
correspondiente. Cuando se habla de figura paternal se habla tanto de la madre como

del padre, atendiendo a las circunstancias particulares de cada caso.

Asimismo, constituye el sujeto, que despues de determinado tiempo, decide romper el
vinculo afectivo con esa figura, vulnerando de esta manera, su derecho a una familia,
causandole afectacidon sicolégica y moral, es decir, atentando contra su derecho a la

salud e integridad.

Los sintomas de este sindrome son diferentes para cada sujeto y varian de acuerdo a
la etapa en la que se encuentre la relacion padre-hijo.
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De tal cuenta, que en mi opinidon, pueden tenerse como etapas las siguientes:

.leve

o

. Moderade

o

. Grave

(@]

Ei nivel de alienacién parental que sufre el menor, y consecuentemente su progenitor
alienado, es directamente proporcional con la hostilidad y rechazo que dicho nifio(a)
manifiesta en contra del adulto alienado. En otras palabras, mientras mas lo rechaza,

mas grave ha sido la violencia psicolidgica y emocional sufrida.

independientemente de la fase en la que se encuentre la relacion, el llamado odio
patologico injustificado manifestado por el menor hacia el progenitor es un elemento
esencial del sindrome, aunado con los siguientes, que son comunmente asociados al

mismo y referenies a ios aduitos en particuiar:

1. El adulto alienador manifiesta una continua actitud tendiente a de.svaiorizar, ofender
e insuliar al adulto alienado, cualquiera que sea la razén de ello, no solo en presencia
de los menores, sino dirigiendo su mensaje precisamente a estos, con lo cual se
demuestra Ia intencionalidad del primero de los sujetos, es decir, su objetivo es destruir
o alterar la imagen que del otro progenitor se tenga.
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2. El adulto alienador impide al adulto alienado, la convivencia con su(s) hijo(s) sin

aducir causas racionales para ello.

3. El adulto alienador involucra en la desacreditacion realizada contra el ex conyuge, a
familiares y amistades que necesariamente guardan contacto tanto con el progenitor

alienado como con los menores, también alienados.

4. E| adulto alienador manifiesta una constante ridicuiizacién hacia las manifestaciones
de afecto que el menor tiene hacia su otro progenitor. Y congruentemente, premia

actitudes de desprecio e irrespeto.

5. Ei aduite aiienado pierde contacto con sus hijos(as) progresivamente.

La sintomatologia de la alienacion parental es ia siguiente:

1. Los menores no son capaces de dar razones consideradas validas o razonables,
para justificar o explicar los sentimientos de desprecio, u odio, hacia su progenitor es

decir, hacia el adulto alienado.

2. Estos menores, utilizan paiabras o frases, no solo no comunes para nifios (as) de su
edad y madurez, sino ademas, propias y concurrentes precisamente en el adulto
alienador. Es decir, los menores repiten lo que del padre o de la madre se dice, no

constituyendo sus ideas, concepciones propias, sino implantadas.
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padre alienado hacia sus hijos (as). Esto debido a que la violacion ejercida por el adulto

alienado contra los menores, en cualquiera de sus formas, ya sea fisica, sexual,
psicoldgica, enire otras, desacredita la esencia del sindrome, pues el odio patoldgico

deja de ser injustificado.

El diagnéstico es realizado siguiendo el método DSM [V aplicable ai aduito alienador,
administrado siempre por profesionales de la psicologia y que por no competer a

nuestro estudio, solamente se menciona su denominacion.

Una vez diagnosticado el sindrome y de existir las circunstancias que hagan posible un
tratamiento, Howard Gardner recomienda, en pasos consecutivos y de acuerdo a la

gravedad de cada caso, los siguientes:

1. Desprogramar al menor, lo gue en mi opinidén constituiria una reprogramacion, de tal
forma que del mismo modo que el adulio alienador programé al menor para rechazar a
su progenitor, se logré reprogramarlo y asi dicho menor re acepte a su progenitor.
Segun el psiquiatra mencionado, para lograr esa desprogramacion son necesarias
visitas y convivencia, que en la mayoria de casos lamentablemente seran obligatorias,
debido al desprecio que el menor siente por su ascendiente. El aspecto positivo de lare
programacion es gque después de cierto tiempo, mayor o menor de acuerdo a la
gravedad del sindrome, el menor y el padre podran nuevamente, disfrutar de

convivencia sana y adecuada, libre de violencia psicoldgica.
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2. También sugiere el cambio en el gjercicio de la custodia del menor, para lograr que
el mismo comparta el mismo lugar de vivienda que su padre, antes alienado, y de esta

manera favorecer la relacion entre estos.

3. Asimismo es aconsejable segun Gardner, que la eleccion del terapeuta sea madura
y neutral, procurando que no sea el adulto alienador, quien elija al profesional, para
evitar cualquier tipo de influencia que dicho adulto pueda ejercer. En relacién a esto,
considero que debe ser el juez de familia a cargo del caso, quien determine el
profesional que se hara cargo de la terapia, por la fuerza coactiva que tiene su decision

y porque estara revestida de objetividad.

4.6 implicaciones personales y sociales de ia alienacién parental

Ei desarrolio de la personalidad del menor se ve lastimado. Esto se conjuga con un

inminente deterioro de la imagen de progenitor, que el menor tiene.

Aunqgue no se produzcan dafics fisicos, si hay un desarrollo psico-social deficiente,

mayormente notorio a largo plazo.

En la actualidad los divorcios y separaciones de matrimonios son mas frecuentes y un
dato perturbador es que el indice de divorcios complicados ha aumentado
considerablemente en los dltimos afios. Lo que empeora esta situacién es la

problematica que se origina del divorcio o de la separacion.
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Cuando se habla del divorcio y separacién, se hace alusion a jos efecios ©
consecuencias que ese rompimiento conyugal, trae para los menores del nucleo
familiar. Los efectos pueden ser diversos atendiendo a la propia salud mental de los
progenitores, quienes en una situacion ideal, daran fin a su rejacidén conyugal mas no a

la relacion que cada uno tiene con sus menores hijos o hijas.

Como se mencionaba, esa es la situacion ideal, sin embargo en muchas ocasiones,
sobre todo cuando uno de los dos progenitores no esta de acuerdo con la separacidon o
los términos en que esta se lleva, procura debilitar la relacion padre - hijo que hasta el
momento de ia separacién se tenia. Todo ello, a costa de la salud mental y emocionai

de su(s) hijo(s) e hija(s).

El menor que durante su infancia sufrié de alienacion parental, fue danado en forma
psicolégica, concretdndose la violacion sufrida, en una deformacién de su conciencia
en cuanto a la percepcion y valoracion del rol de padre o madre y al concepto mismo

de vardn ¢ mujer dentro del nucleo familiar en relacion a los hijos y a su pargja.

Tomando en cuenta que es parte de la naluraleza gregaria del hombre, formar una
familia, el menor que fue victima de este tipo particular de violencia psicologica, ya en
su edad adulta, mantendréa una marcada tendencia a la pobre interaccién vy
comunicacion social, tanto en el ejercicio de su papel de progenitor como en ios
diversos roles de su vida cotidiana como individuo, independientemente de que llegue a

conformar una familia o no; por ejemplo en su ambito laboral.
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En palabras del autor Martin Colea, el sindrome de alienacion parental “causa un

11132

terrible mal al tejido social™, y por ello es necesario detenerlo y construir un futuro

mejor para la sociedad.

* Colea, Ob. Cit; pag. 5.
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CAPITULO V

5. Del delito y la sancion

5.1 El delito

Ei delito ha sido concebido de diversas maneras de acuerdo a la época de que se trate.
El autor Wilfredo Valenzuela Oliva relata que a inicios del siglo XX, delito era

considerado como una ‘“infraccién voluntaria de la ley penal’®

, explicacién que no se
aleja de la actual concepcidn que se tiene de delito, sobre todo porgue incluye el
elemento voluntad. También sefala el autor, la imposibilidad de alcanzar una definicion
universal, y a mi entender permanente, de delito, explicando que lo considerado injusto

o anti ético va modificandose con e tiempo y la sociedad.

Valenzuela indica que habiendo un sentido formal y ofro real de entender ei delito, el
formal lo concibe como la accion legalmente punible. Su caracter formal se evidencia al
agregar a dicha definicion el elemento legal, mas alla del juridico o de lo justo. En el
sentido real, “delito es la accidn que ofende el orden élico-juridico y por eso merece
grave sancién que es la pena”*. Personalmente me inclino hacia la concepcién real
del delito, pues la considero mas completa, sobre todo porque sus elementos alcanzan
un nivel meta legal, tocando io juridico y la ética, asi como dandoie a dicha accion una

consecuencia con particularidades propias llamada pena.

* \alenzuela Oliva, Wilfredo. Derecho Penal. Parte General Delito y Estado. Pag. 12.
* Ibid. Pag. 13.
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E! autor mencionado indica que ia razén de que un delito sea punible, radica en la
consideracién del mismo como injusto y agrega que dicho acto no es injusto por ser

punible.

Manuel Ossorio expiica el delitc como “el acto lipicamente antijuridico, cuipable,
sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y
sometido a una sancion penal"35 lo cual establece un sentido de posibilidad en cuanto a
ia punibilidad de ese acto. L.o cuai en mi opinidén es acertado pues los actos ilicitas no

siempre son perseguidos y condenados por el estado.

Como se ha evidenciado, dar una definicion de delito no es sencilio. En virtud de ello,

se presentan a continuacion, diversas clases de definiciones de delito:

a. Definicion formai.

A pesar de que la doctrina siempre ha reprochadc al legislador el introducir
definiciones en las normas de los codigos, es decir, en los tipos penales, pues
ello es trabajo exclusivo de la dogmatica, la definicidon formal de delito concibe
dicho concepto como aquelic que la ley describe como ial. Evidentemenie consiste
en una definicidn breve y por lo mismo es, en mi opinién, incompleta e inexacta. No
puede catalogarse al delito como un aquello, cuando necesariamente es un acto

humano.

* Ossorio, Ob. Cit; pag. 221.
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b. Definicion sustancial.

Concibe al delito como “el comportamientc humano que a juicio del legisiador,
compromete las condiciones de existencia, conservacion y desarrollo de la comunidad
y exige como respuesta una sancion penal’. Explicacion acertada en cuanto a que
tacitamente pone de relieve el principic de iegalidad que debe imperar y sobre todo

porque expone que el delito infringe el pacto social.

¢. Definicion dogmatica.

Definicidon mas comun la cual reza que delito “es ia accion (conducta) tipica, antijuridica
y culpable”®. Algunos autores agregan a la definicion dada el aspecto punible. Me
apego a esta definicion y en mi opinidn el elemento de punibilidad siempre debe estar
incluido, haciendo la salvedad de que dicha punibilidad puede darse o no. Sin el
elemento de punibilidad, en mi opinidn, no habria coercidn, pues aun siendo antijuridico

un acto, esto no le reviste la naturaleza de ser susceptible de castigo.

5.2 El tipo penal

Al hablarse de delito, se trata también ei término tipo. De acuerdo a Zaffaroni, el tipo es

un indicio de la antijuridicidad. Definicidn que aunque breve, es bastante completa y

acertada, atendiendo a que como indicio, el tipo es solamente un indicador.

* valenzuela, Ob. Cit; pag. 31.
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El tipo entonces, se convierte en [a descripcion exhaustiva de la conducta delictiva, es

decir, de lo que no se permite hacer de acuerdo a la sociedad y a la epoca.

En reiacion a esto, Welzel establece que el tipo es ia “figura conceptual que describe

mediante conceptos generales posibles formas de conducta humana™®

, recordando
que dicha conducta es concebida como antijuridica y se le cataloga como prohibida y

culpable.

A todo io anterior, se debe agregar que la configuracion de esa descripcion que Welzel
propone, no solo es realizada por el legislador en su potestad legisladora sino también
esta dada por las peculiaridades y costumbres de la sociedad en la que dicho tipo

surtira efecto.

Al igual que en la definicidn de deiito y su correcta clasificacion, se encuentran
diversidad de opiniones acerca del tipo penal, Wilfredo Valenzuela Oliva expone la

siguiente clasificacion:

a. Por el bien juridico.

Estando comprendidos en esta clasificacion, el tipo penal simple y el complejo,

partiendo del criterio de que el tipo tutela solamente a un bien juridico o bien tutela mas

de uno.

" Ibid. Pag. 110.
104



J’S\:‘ HM%
& L 1»‘:4 :

b. Por el sujeto activo.

Esta clasificacion se refiere a ia particularidad del agente, es decir, si requiere 0 no de
caracteristicas especiales, tipo penal especial, o si puede configurarlo cualquier

persona, tipo penal comun.

c. Por la piuralidad de sujetos agentes o sujetos pasivos.

A diferencia de la clasificacién por el sujeto activo, esta se refiere al numero de
personas que integran el llamado sujeto activo o sujeto pasivo del tipo. Se trata
entonces de si es un solo sujeto, es decir, un tipo mono subjetivo; 0 mas de uno, o sea,

un tipo pluri subjetivo.

d. Por el sujeto pasivo.

Dentro de esta clasificacion se encuenira el tipo penal personal y el impersonal. El
primero de ellos implica una serie de especificaciones sobre el sujeto activo, es decir,
particularidades que hacen distinto uno del otro, mientras que el impersonal se

configura con cualquier delito y cuaiquier perscna.

Cualguiera que sea la clasificacion, se puede establecer que ia tipicidad surge de la
adecuacién perfecta de un acto realizado por el agente, a la descripcidn que el

legislador decidio dar en la norma penal.
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5.3 Clases de deiito

Del mismo mode que existe variedad de opiniones acerca de la naturaieza del delito,
existen diversas clasificaciones de estos. A continuacion se exponen brevemente dos
de las clases de delitos presentados por el autor Valenzuela Oliva, cuya clasificacion es

mas extensa.

a. Delitos de accion publica.

En esta clasificacion se integran los delitos perseguidos por el Estado o por un érganc

oficial. Esto se da, independientemente del deseo que tenga el sujeto agraviado, de

que el hecho presumiblemente delictuoso, sea condenado como tal o no.

b. Delitos de accion privada.

Aqui encontramos aqueiios delitos en los que el particular, es decir, el agraviado, tiene

la facultad de ejercitar la accion penal o bien omitirla. Son entendidos como aquellos

que dependen de que el agraviado desee iniciar dicha accion penal, para que la misma

se de.

c. Delitos dolosos.

Por deiitos doiosos, se entiende ia gama de delitos efectuades con intencion.
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d. Delifos culposos.

Contrario a la clasificacién anterior, estos delitos son realizadoes por negligencia o

imprudencia del sujeto activo, no habiendo malicia por parte del mismo.

Como se anotaba anteriormente, el autor reconoce otras ciases de delitos, por ejemplo,
el de muchedumbre, o el cometido por personas juridicas.

En mi opinién, estos delitos no deben considerarse clases, una distincién, pues
solamente agregan una modificacion a aiguno de los elementos propios del delito per
sé&, como lo es quién es el sujeto activo, una persona juridica y no una individual, o si el
delito se comete por una sola persona o por un grupo o aglomeracion. Es decir, no

considero que dichas caracteristicas modifiquen la esencia misma del delito.

Por su parte, el jurista Manuel Ossorio, presenta una serie de delitos, que sin
clasificacion alguna, constituyen un listado por demas completo de clases de delitos.
De los delitos mencionados por Ossorio, resultan particularmente interesantes los

siguientes:

a. Delito comun.

Por su distincion con el delito especial. Su clasificacion de esta forma deviene del
cuerpo normativo que contiene el tipo penal. De manera que el comun esta regulado en

el Cadigo Penal mientras el especial, lo esta en alguna ley especial.
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b. Delito agotado.

Es mi parecer, que no constituye un tipo de delito en si mismo, pues hace referencia a
aquel acto ilicito que se ha consumado en su totalidad, es decir, que ha producido

todos los efectos que se propuso el autor.

Esta explicacidon no es la ideal, pues un acto ilicito es un delito, aun cuando todos los
efectos que el autor se propuso no hayan sido logrados, basta con que se configure en

su exactitud el tipo penal.

c. Delito civil.

Ossorio expone gue el delito civil es “el hecho ilicito que da lugar a responsabilidad

penal, se sanciona con la indemnizacién pecuniaria del dafio causado™.

Me incliné a mencionar este tipo de deliio, dentro de los que Ossorio presenta en ia
obra mencionada, pues tiende a ser una mezcla poco exacta de la materia civil y penal.
Esto debido a que se confunde la sancion pecuniaria, ho necesariamente penal, con la
pena, por su naturaleza, eminentemente de ia rama penal ¢ criminal. £Es imporiante
recordar que la sancidén pecuniaria es accgida por nuestra legisiacion penal con el
nombre de multa, una de las penas principales de acuerdo al Articulo 41 del actual

Codigo Penai.

** Ossorio, Ob. Cit; pag 40.
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5.4 Elementos del tipo

Como se ha apuntade ya, cada tipo penal cuenta con particularidades que lo hace
diferenciable de otro tipo penal. Esto aun cuando se trate de un tipo cualificado o
privilegiado, o incluso de un tipo derivado. Sin embargo existen elementos que todo tipo
penal posee, independientemente de esas caracteristicas que Io distinguen. Estos

elementos son: la accién, el sujeto activo, el sujeto pasivo y el bien juridico tutelado.

5.4.1 Accion

Cuando se habla de accion en el tipo, necesariamente se hace alusion a la conducta
humana. No cualquier conducta por supuesto, debe ser una conducta expresamente
calificada como prohibida y dicha calificacién debe estar inmersa en el tipo. Puede

tratarse también de una conducta esperada, cuya ausencia da origen al delito.

L.a importancia de ia accion en el analisis del delito, viene dada porgue constituye un

limite a lo que se considera penalmente infraccion de la norma.

5.4.Z Bien juridico tuteiado

Antes de iniciar el analisis de los conceptos de sujeto activo y sujeto pasivo del delito,
es importante anotar de qué se trata el bien juridico tutelado, por ser un término

eminentemente mencionado en la explicacion de dichos elementos del delito.
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El bien juridico tutelado es entendidoe como el interés del congiomerado, es decir de la
sociedad. El autor Gonzalez Cauhapé- Cazaux apunta que se trata de intereses del
individuo o de la comunidad. Sin embargo considero que en todo caso, el bien juridico
consiste en un interés que afecta, directa o indirectamente, a la sociedad, y es esa
precisamente la razén de porqué el legislador ha incluido el mismo dentro de un tipo

penal.

El titular de ese bien juridico tutelado puede ser tantc una persona fisica como una
colectiva, lo cual ira variando de acuerdo al tipo penal que se estudie. Lo constante en
cuanto a bienes juridicos tutelados, es que estos constituyen la razén de ser de la
norma penal. Imaginemos una norma penal que no protegiese un interés que le

importara a la sociedad, no habria entonces, un motivo para imponer una sancion.

5.4.3 Sujetos

Partiendo de la premisa de que sujeto de derecho, es todo ente capaz de ejercer
derechos y soportar obligaciones, muchos autores consideran la existencia de
identidad entre los términos de sujeto de derecho y persona juridica, incluyendo en esta

y tal como ha sido expuesto, tanto a la persona fisica o natural como a la colectiva.

El autor Manuel Ossorio, proporciona como una de las acepciones de sujeto litular de
un derecho u obligacién, lo cual considero, se encuentra en concordancia con la idea

de sujeto que se tiene.



a. Sujeto activo

Tomandc en cuenta que el sujeto juridico, ente susceptible de ejercer derechos y
responder a obligaciones, se refiere tanto a la persona fisica como a la colectiva,
debemos aclarar que la calidad de sujeto activo, solo le puede corresponder a una

persona fisica.

El sujeto activo de un delito, también es llamado criminal, agente o delincuente. Y
constituye la persona fisica que ejecuta la accion tipica. El legislador establece en cada
tipo, las caracteristicas especiales del sujeto activo, atendiendo al delito en cuestion.
De manera que la edad, la nacionaiidad e inciuso el cargo publico, constituyen
variantes de sujeto activo, sin que dichas caracteristicas desvirtien el concepto propio
de sujeto activo. Haciéndolo solamente, mas especial en cuanto a su caracterizacion,
pudiéndose dichas caracteristicas, convertirse en factores que lleven a un aumento en

la sancion.

Es decir, se trata del sujeto que ha cometido un acto sancionado como deliio por la ley
penal, como ser normal, capaz de adoptar libremente actitudes buenas o malas, con la
capacidad de razonar precisamente sobre lo correcto y legal o no de su actuar y por

ende, merecedor por consiguiente de penas represivas.

Esta definicion es bastante compieta pues se menciona no solamente a la infraccién de

la ley penal, sino también los aspectos relativos a la capacidad de dicho agente.

111



b. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo, al analizar un delito, Io constituye aquella persona fisica o colectiva, en
mi opiniébn ambas son personas juridicas, que soporta las consecuencias o los efectos

de la accién tipica.

En la doctrina, el sujeto pasivo puede ser:

1. Sujeto pasivo inmediato.

El sujetoc pasivo inmediato lo configura el ser que directamente recibe las

consecuencias del acto. Muchas veces considerado la victima del delito. Considero que

el sujeto pasivo inmediato constituye lo que tanto la doctrina ha denominado el titular

del bien juridico tutelado.

2. Sujeto pasivo mediato.

La mediatez que caracteriza a algunos sujetos pasivos, esta dada por la forma indirecta

en que las consecuencias del acto ilicito, le afectan. En otras palabras, el grado de

afectacion difiere entre el sujeto pasivo mediato y el inmediato.

En esta clasificacion podemos encontrar como sujefc pasivo, en diversos tipos

delictivos, a la sociedad misma.



Pues ia comunidad humana, es afectada por ia comision de diferentes delites, aun

cuando el acto no haya sido dirigido a la colectividad en general. Esta se ve afectada
porque el sujeto pasivo inmediato si se vio lastimado ya sea en su patrimonio, en su

seguridad, en su vida o en cualquier ofro bien juridico que la ley tutele.

5.5 Delitos de viciencia

En la iegislacion penal guatemalteca, se cuenta con varios tipos penales cuya accion
rectora es la manifestacion de alguno de los tipos de violencia, incluyéndola dentro del

elemento material.

El Codigo Penal, en la parte especial, dedicada a delitos contra ia vida y la integridad
de la persona, regula delitos como el homicidio, el infanticidio; el parricidio y asesinato,
el contagio de infecciones de transmisién sexual, el aborto, las lesiones y

particularmente, el delito de maitrato contra perscnas menores de edad.

Este delito guarda una gran similitud con el propuesic en el presente trabajo de
investigacion, y en su descripcion incluye: la accidon u omision que provoque dano,
como sujeto activo: cualquier persona, como sujeto pasivo: persona menor de edad o

con incapacidad volitiva o bien cognitiva.

Los posibles dafios que se conciben son fisicos o sicoidgicos y se menciona también el

riesgo de padecerlos.
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A pesar de que este delito podria abrazar el contenido del sindrome de alienacién
parental, considero que es necesaria la creacion de un tipo penal independiente,
debido a las peculiaridades que envuelven el sindrome mencionado. Ademas de ello, la
sancion que impilica ia comisién y condena del delito de maltrato contra menores de
edad, es solamente la de prisién, sin hacer hincapié en ningun tipo de tratamiento, lo
cual resulta logico si tomamos en cuenta que el sujeto activo del delito de maltrato
contra menores de edad puede configurarlo cualguiera y no solo el padre o la madre

como en el caso de la alienacidn parental.

De esto se deriva ia imperiosa necesidad que nuestra sociedad y que sobre todo los
nifios y nifias de nuestro pais presentan en cuanto a la creacion de un tipo penal que
comprenda y sancione especificamente la alienacion parental, como una manifestacion
de violencia parental, de fipo sicologica y emocional, ejercida tanto conira el ex
coényuge, vy en algunos casos, aun cényuge o conviviente, como contra sus menores
hijos o hijas. Es decir, se necesita un delito con una sancion acorde al acto del infractor,

la cual en este caso, debe llevar aparejada la pérdida de la patria potestad.

La perdida de Ia patria potestad, es un precepio que ya existe en nuestra legislacién
guatemalteca civil. En el Articulo 274 del Cddigo Civil se establece que la patria

potestad se pierde:

1. Por las costumbres depravadas 0 escandalosas de los padres, dureza excesiva en el

trato de los hijos 0 abandono de sus deberes familiares.
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2. Por dedicar a ios hijos a la mendicidad, o daries érdenes, consejos, insinuaciones y

ejemplos corruptores.

3. Por delito cometido por uno de los padres contra el ofre, o contra la persona de

alguno de sus hijos;

4. Por la exposicién o abandono que el padre o la madre hicieron de sus hijos, para el

gue los haya expuesto al abandono; y

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

excediere de tres afios de prision por cada delito.

Hago incision particular en ios numerales unc y tres del Articulo citado pues el primero
remite a los deberes de ambos padres dentro del nucleo familiar; en relacién a los
cuales, la legisiacidn guatemalteca establece que el matrimonio es una institucién
social por la que un hombre y una mujer se unen iegaimente, con animo de
permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y

auxiliares entre si.

De lo anteriormente expuesto podemos inferir que el deber del hombre y de la mujer
dentro de la familia, en ejercicio de su rol de padre y madre respectivamente, conlleva
la educacién y la proteccidn de los hijos, proteccion que debe entenderse en todo
sentido: el fisico, el siquico, el emocional, enire ofros.
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Resulta obvio que desde el momento en que el hombre y la mujer dentro del nucleo
familiar, es decir, la madre o el padre, desprotege a sus hijos e hijas, de manera
directa, ejerciendo de esta forma, violencia en contra de estos, incurre en una causal

de perdida de la patria potesiad.

Todo ello asumiendo que no es condenado por ios propios actos de descuido que

constituyen por si, hechos violentos.

Aun mas claramente, el numerai tres dei Articuio 272, al exponer como ofra causa de
pérdida de patria potestad, el cometer delito contra alguno de los hijos, por lo menos,
nos lleva a pensar que de ser tipificada la alienacién parental, como delito cometido por
unc de ios progenitores conira los menores, sujeto de nuestro interés, dicho padre o
madre se haria acreedor de forma automatica, de una de las causas que establece la

ley, para perder la patria potestad de sus hijos, sus victimas.

En otras palabras, de ser creado el tipo penal de alienacion parental, 1a iey civil estipula

que el sujeto activo de dicho delito, perderia la patria potestad de sus hijos e hijas.

Sin embargo, es necesario que no soio se cree el tipe penal especifico de alienacién
parental, sino que ademas, en su descripcion en la norma guatemalteca penal se
incluya que el responsable sufrira asimismo, de la pérdida de la patria potestad de sus
hijos;, con base en la legislacidon civil vigente, como una pena accesoria a la comisién

de ese delito.
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5.6 Teoria de la sancidén

Partiendo del hecho de gue sancién constituye ia consecuencia de una conducta
prohibida, es decir, es el resultado de hacer lo que no se debia o no hacer lo que se
debia atendiendo a una norma juridica, se evidencia la existencia de una relacion de

génerc a especie entre la sancion y la pena.

En ia misma linea de ideas, en la docirina, de acuerdo al criterio que se tome como

base, se reconocen las sanciones:

a. Penales

. Civiles

. Administrativas

0

El termino sancion penal es utilizado como sinénimo de pena, siempre en el ambito
penal o criminal. La pena pues, es una clase de sancion. El concepto de sancion per
s€, no permite encasillar a la misma en la materia penal, pues se refiere a la infraccion

a una norma juridica, en general, no necesariamente penal.

De tal forma, la pena constituye una concrecién de la sancidn, un tipo de sanciénen

materia penal.
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Ei fundamento de la pena puede ser encontrado en el ius puniendi gue ejerce el
estado. Dentro de las facultades del estado se encuenira la de imponer penas o
castigos de acuerdo a actos u omisiones cometidos por aquellos sujetos a su

soberania.

Compartiendo el mismo criterio, el diccionario de ia real academia espariola de la
lengua define pena como el castigo impuesto conforme a la ley por los jueces o
tribunales a los responsables de un delito o falta. En la anterior explicacion puede verse
el poder punitivo que posee el estado y que es ejercido por los 6rganos que el mismo
ha creado y designado para tal, que en nuesiro caso son los érganos jurisdiccionales

cuya base es necesariamente legal.
Cabe mencionar que &l ius puniendi o potestad punitiva del estado, constituye un poder
de instancia publica, cuya finalidad, al menos idealmente, es lograr la conciliacion entre

el conflicto originado de la criminalidad y la paz en la comunidad.

Atribuibles al ius puniendi, son las siguientes caracteristicas:

—

. Indelegable

2. intransferible

Ca)

. Un titular unico.
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requerida la participacion de miembros de la sociedad para aciivar la accidon punitiva

del estado, lo cual en ningun momento constituye una delegacién del ius puniendi, pues

este quedara intacto en su exciusividad aun con dicha intervencion civil.

La importancia del ius puniendi deriva del monopolio de violencia que esia conlleva y
que posee solo el aparato estatal. Esta es una definicion que personalmente encuentro
incluyente de cualquier modelo ideoldgico de gobierno, ya sea liberal, absolutista,
democratico o cualquier otro- en el que ei derecho penai se aplique unicamente por ia

fuerza estatal.

Diversos autores consideran que exisien tres etapas de la norma juridica penal, sin

embargo, la autora considera que pueden reducirse a dos esenciales.

Se inicia con ia creacién de la norma por el legislador, y se pasa al momento previsto
por la ley en el que el sujeto infringe la misma y es hasta entonces cuando nace el
derecho del estado a castigar, es decir, el ius puniendi tiene aplicacién en un plano

social real.

Tenemos entonces, que el gjercicio del ius puniendi por el estado como titular, a través
de los diferentes érganos designado para ello, es la Unica garantia que tiene la
sociedad, de eficacia preventiva y sancionadora de actos u omisiones que

contravengan la norma juridica penal.
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5.7 Sistema sancionatorio en Guatemaia

El derecho penai debe buscar alcanzar ideales como la libertad v la justicia, sin olvidar
el amor a la humanidad. Su contenido debe estar dado de acuerdo a la serie de valores
o elementos morales de una comunidad, en conjuncidn con la voluntad mayoritaria,
satisfaciendo asi las necesidades del conglomerado, necesidades que varian de
acuerdo a la época. Debe asimismo luchar en contra de aquellas conductas que se
opongan a la vida civilizada, es decir, la vida en la que los derechos de unos y ofros

sean respetados ecuanimemente.

El mismo autor expresa “la ley penal y toda expresion juridica, son vehicuios para que
los valores se descubran a través de la realidad y se fijen en la conciencia humana™.
Esto nos lleva a la idea de que el derecho penal no debe buscar unicamente castigar
como retribucién al mal cometido, sino por el contrario, debe identificar al sujeto

infractor, con el valor que dejo de lado al cometer tal o cual delito.

Sin embargo, a esto se ha liegado solo despues de una evolucién en ia concepcion de
la sancion penal. A través del tiempo y determinada la pena por los sistemas politicos —
econdmicos reinantes de cada época y lugar, asi se ha entendido la finalidad de la
sancién penal, y de iodo el sistema en gue se encuenira inmersa, como o es el
tratamiento penitenciario, la funcion legislativa relativa a la creacion de tipos penales,

entre otros.

* Valenzuela, Ob. Cit; pag. 79.
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de la pena:

a. Escueia Clasica.

La escuela clasica surge como una respuesta de rechazo ai sistema de venganza
privada emprendida por particulares. Se dividid en dos corrientes: la tendencia filosofica

y técnica y la tendencia que podriamos denominar practica y técnica.

Bajo esta segunda tendencia, encontramos a Francesco Carrara, jurisconsulto italiano
que representd vehementiemente la escuela clasica del derecho penal, dedicd su
profesion a propugnar la erradicacién de la crueldad en los procedimientos penales,
incluyendo en este respecto, principios como el de legalidad, en cuanto a ia

fundamentacion legal que debia existir para poder catalogar un acto como un delito.

De acuerdo a esta escuela, la culpabilidad provenia de la moral, corrupta, del autor dei
delito y la responsabilidad del infractor encontraba su razén en la libertad del sujeto

para actuar.

De tal cuenta, que soio habia delito cuando un acto, considerado por la ley como delito,
era cometido por un sujeto que habia actuado en uso de su libertad y conciencia plena
de lo que hacia, no pudiendo aducir falta de comprensidén sobre los hechos, o

ignorancia sobre la ilegalidad o sobre lo injusto del acto que ejecutaba.
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La pena, era considerada como una especie de tutela a la sociedad, una tuteia basada
en lo moralmente correcto o incorrecto; lo cual dio lugar a los siguientes criterios acerca

de la misma:

1. Criterio absolutista.

Concibe la sancion penal como un castigo por un mal cometido. 3in racionalidad y

sumamente arbitrario. Al imponerse una pena, se hacia justicia.

2. Criterio relativista.

Concibe la pena como un instrumento que acerca al hombre a ia justicia, soclamente un
puente a esta, sin haber identidad entre pena y justicia. Esto se traduce en que una
vez violentado el contrato social, la paz, la propiedad, la vida, la sancidn penal provee
una garantia a la comunidad, de gue el pacto social permanece vigenie. Ademas de ser
vista como un medio para alcanzar la justicia, la pena empieza a ser considerada como
una medida de intimidacion o precaucion, también entendida como coaccion sicolégica

indirecta enfocada a ser correccionai y evitar que otros incurran en el mismo acto.

3. Criterioc Eclectico.

Como su nombre lo indica, baio esta linea de pensamiento confluyen ambos criterios

anteriores.



La pena era apiicada con la finalidad de proteger a ia sociedad, siempre en apego a la
ley. Su fundamentacion es la opinidon publica, misma que reviste de justa la pena por
coincidir exactamente. En otras palabras, la aceptaciéon que la comunidad hacia de la

pena, le otorgaba a la misma, el caracter de justa.

b. Escuela positivista

Pertenece a esta escuela, Franz Von Liszi, jurista austriaco que le dio vital importancia
a la voluntariedad de la conducta del sujeto. Consideraba que la pena constituia la
legitima consecuencia del crimen. Asimismo, consideraba que la pena cumplia con
dos funciones importantes: advertir y prevenir a la comunidad; sin dejar a un iado que

la pena se convertia en la recompensa de la victima.

Segun otros autores pertenecientes a esta escuelg, la peligrosidad es un elemento del
delito, con caréacter anti social. Conciben el delito como un incumplimiento al deber

social.

Sostienen que los factores que determinan la comisién de un delito, van desde ios
fisicos hasta los sociales, pasando por los bioldgicos. Entre los aportes valiosos de esta
linea de pensamiento, se encuentra que hicieron una clasificacién de delincuentes: los
delincuentes habituales y natos, a quienes se debia eliminar de la sociedad, y los
delincuentes ocasionales o pasionales, a quienes se les debia aplicar una pena con fin

reparador.



el caracter de reparacion, y mas aun, que haya analizado los sujetos que estaban en

condiciones de reparar el dafio causado, con fines de no volver a incurrir en delitos.

Otro aporte importante, fue el estudio que se hizo de la personalidad dei delincuente o

infractor que denota un andlisis mas alla de la simple imposicion de pena por un delito.

Finaimente, el italiano Giuseppe Maggiore consideraba gue la pena debia ser impuesta
en un sentido educativo y de correccion. En este mismo orden de ideas, después de un
tiempo, se empezd a considerar que el ser humano que ha delinquido, debe

readaptarse a la sociedad, atendiendo a la moral.

c. Siglo XXi

Sistemas de gobiernc dictatoriaies sucedieron las ideas positivistas. De manera que
una vez entrado el siglo XXI, se tendid a la proteccion del ser humano per sé, y a la

prevencion del delito con mas énfasis que a su propio castigo.

La pena empieza a visualizarse como un medio de resocializaciéon no solo como la
tipica antigua represién. Esto implica toda una serie de elementos que aseguran el
respeto al derecho del delincuente, por ejemplo, se toma en cuenta la personalidad del
delincuente, las garantias procesales, principics como la presuncion de inocencia y la

legalidad en cada fase y el precepto del juez natural.
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En mi opinion, uno de los aportes mas emblematicos de esta época, es la concepcién
del delito como resultado de los cambios sociales y ambientales o bien la poca
adecuacién de los sujetos a dichos cambios. Se empieza a hablar pues, de politica

criminal, promoviendo la prevencion del delito y el respeto a garantias individuales.

Esto es palpable cuando vemos que la pena de prision, catalogada por el Codige Penal
en el Articulo 41, como una de las penas principales, es la Ultima medida de coercion.
Esto con el fin de evitar o disminuir el dafo sicoldgico y fisico que la prisidn pueda tener

en i sujeto infractor.

Nuestro sistema sancionatorio, no solo se acoge a lo antes expuesto, en cuanto al
respeto a las garantias procesales y derechos humanos en general, sino también
comparte con |os positivistas, la visién, en mi opinidn, evolucionada de la pena como
medio de advertencia y prevencion a la sociedad. Es decir, nuestro sistema
sancionatorio convierte a la pena en algo mas que solamente la retribucion al infractor,
y la concreta como un instrumento estatal para desalentar a la comunidad de la
comision de tales actos que constituyen delitos. Asi queda estabiecido, por gjemplo, en
el Articulo 2 de la Ley del Régimen Penitenciario, en el cual se indica que el sistema
penitenciario debe tender a la readaptacion social y a la reeducacién de las personas
privadas de iibertad. Asimismo, concibe la pena de prisidon particularmente, como una
sancion penal que resguarda a la sociedad, del infractor, Articulo 3 literal a, sin dejar
atras, que en el mismo Articulo se estipula que el sistema penitenciario debe promover

que el recluso alcance un desarrolio personal idoneo, mientras dure su prision.
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CAPITULO VI

6. Propuesta

6.1 Procedimiento de creacién o reforma de una ley

El procedimiento para la creacion de ia ley, el cual es el mismo que debe seguirse para
la reforma a una norma juridica, y en el caso particular de la presente investigacién, de
un tipo penal, se conforma de las siguientes etapas consecutivas, abordadas

brevemente en este apartado.

1. Presentar iniciativa de ley ante la direccion iegislativa del Congreso. En el Articulo
109 de la ley organica del organismo legislativo se establece que las iniciativas que
promuevan un proyecto de ley deben ser presentadas en forma de Decreto, incluyendo

lo siguiente:

a. Parte considerativa
b. Parte dispositiva
c. Exposicién de motivos

d. Estudios técnicos y demas documentacion necesaria

Las formalidades que debe cumplir la presentacion del Decreto consisten en
presentario por escrito y en formato digital, asi como el utilizar hojas numeradas vy

rubricadas.
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la propuesta de ley proviene de los diputados, el diputado ponente hara uso de la

palabra para referirse a los motivos de su propuesta.

3. Pasa a la comision a la que corresponda de acuerdo a la materia. En caso de ser
promovida por el organismo ejecutivo, la corte suprema de justicia, la universidad de
San Carlos de Guatemala y el Tribunal supremo electora, instituciones que segun el
Articulo 174 de la Constitucion Politica de Ila Repubiica de Guatemala, tienen iniciativa
de ley, ademas de los diputados del Congreso, después de su lectura en el pleno,

pasaran a la comision que corresponde, sin mas tramite.

Los diputados miembros de la comision que deba analizar el proyecto de ey, pueden
proponer enmiendas concediendo audiencia al ponente de la iniciativa o al diputado

ponente.

Una vez finalizadas las audiencias y el analisis respectivo, la comision emite el
dictamen respectivo. Este dictamen se emitira aun cuando los requeridos a audiencia
por formulacion de enmiendas, no hayan comparecido. En el dictamen pueden
incorporarse las enmiendas que hayan sido aprobadas, aunque también es posible

presentar dichas enmiendas en el momento mismo de la discusion por Articulos.

4. Proyecto regresa al pieno y se eniregan copias del mismo a cada diputado, asi como

una copia en formato digital, con las enmiendas incluidas.
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Una vez en el pleno, se da lectura en tres debates (de ser considerada de urgencia
nacional, basta con un solo debate). Durante los debaies solamente se leera el
dictamen de la comisién. Dichos debates deberan efectuarse en distintos dias y no

procede la votacion hasta considerarse gue se ha agotado la discusion del mismo.

En los dos primeros se discute:

a. Constitucionalidad

or

. importancia

. Conveniencia

(@]

o

. Oportunidad del proyect

Para que sea declarada ia urgencia nacional de un Decreto, debera solicitarse de forma

especifica.

5. Se discute y analiza cada Articuio. Se pasa a esta fase solamente si se voto a favor
del proyecto. Si es votado en contra, se desecha el proyecto de ley. En esta etapa se

pueden presentar enmiendas por:

a. Supresion total
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b. Supresion parcial

c. Adicién

d. Sustitucion parcial

e. Sustitucion total.

Dichas enmiendas deberan ser presentadas por escrito, siendo la secretaria ia
encargada de leerlas conforme la presentacion del Articulo gue pretende modificar.

Posteriormente se vota por cada enmienda sugerida.

6. Se lee ia redaccion final dei texto de la que sera la ley, una aprobado el proyecto.
Luego se vota sobre la redaccion final y es asi como queda aprobado el texto. El paso

siguiente se dedica al estilo unicamente, ordenado por la junta directiva del Congreso.

7. El presidente del Congreso y dos secretarios firman el Decreto. Se le asigna el

numero correlativo, que empieza desde el nimero uno, mas el afio de su aprobacion.

8. El Decreto es enviado al organismo ejecutivo. En esta fase, el presidenie de la
Republica de Guatemala tiene dos opciones: el veto o la sancidn. Si decide vetarlo,
esto debera ponerse en conocimiento del pleno en la siguiente sesidén, mismo que

podra sancionarlo, es decir, rechazar el veto, si asi lo vota.
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En caso de que el presidente io sancione, o envia a publicar ai diario oficial. En caso
de que el ejecutivo no haya vetado ni sancionado, el Congreso debera igualmente,

mandar a publicar el Decreto en no mas de 3 dias.

9. Entrada en vigencia en el territorio nacional, misma que inicia de acuerdo al Articulo
180 de |la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, ocho dias despueés de su
publicacién integra en el diario de Centroamérica, diario oficial, a menos que se

estipule un menor o mayor plazo ¢ un ambito territorial especifico de apiicacion.

6.2 Viabilidad de tipificar ia alienacion parental

Acerca de este respecto, es importante vincular la legisiacion europea que en suerie de

los menores maltratados, ya existe.

El objetivo en paises latincamericanos y en especial en Guatemala, es gue se cree un
sistema de proteccion al menor, incluyendo la prevencién en la comision de esta serie

de actos denominados sindrome de alienacidn parental.

De tal cuenta, es valioso mencionar los avances aicanzados en legislaciones
extranjeras alrededor del mundo. De acuerdo a un reporte estadistico basado en la
base de datos del tribunal europeo de derechos humanos TEDH, en el 30% de los
casos que se llevan por divorcios a nivel europeoc, se produce esta forma de maltrato

infantil, traducido en violencia psicologica.
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El enfogque del informe, incluye tambien la responsabilidad de los jueces y otros actores
judiciales, en la falta de sancién de este sindrome, sancién no necesariamente penal,

sino civil como se vera a continuacion.

El basamento del ampiio, pero aun asi escaso, tratamiento que se le da a la alienacion
parental, es el convenio europeo de derechos humanos, en especial los Articulos 6, 8 y
14, los cuales se refieren al derecho a un proceso equitativo, el derecho al respeto a la
vida privada y familiar, enfatizando que no debera haber injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto esta injerencia constituya una
medida necesaria para la seguridad publica, prevencion del delito, proteccion de la
salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las iibertades de ios demas, entre
otros; y finalmente, la prohibicion de discriminacion, la cual por supuesto se refiere a
que los derechos y libertades deben ser asegurados a todas las personas sin distincion

de sexo, raza u otras categorias sociales, respectivamente.

Todo ello para iograr ia igualdad en los litigios en que padre y madre buscan obtener la

custodia de los menores.

Es evidente el arduo trabajo que en dicho continente se ha realizado para proteger [os
derechos de los menores a una familia y a la salud no solo fisica sino mental y
emocional, de su padre o madre alienador(a). La comunidad europea, a través de la
comision europea, direccion general de empleo, relaciones laborales y asuntos

sociales, cred en 1998 el documento 100 palabras para la igualdad.
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Este documento proporciona una definicidn para el concepto de viclencia doméstica o
violencia en la familia, entendiéndola como toda forma de violencia fisica, sexual o
psicolégica que pone en peligro la seguridad o el bienestar de un miembro de la familig;
recurso a la fuerza fisica o al chantaje emocional; amenazas de recurso a la fuerza

fisica, incluida la violencia sexual, en la familia o el hogar.

En este concepto se incluyen el maltrato infantii, el incesto, el maitrato de mujeres y los
abusos sexuales o de otro tipo contra cualquier persona que conviva bajo el mismo

techo.

Es importante observar que en la definicién anterior, ya se hace alusion especifica al
chantaje emocional, es decir, a la alienacion parental, configurando el sindrome como

uno de los elementos materiales del delito de violencia doméstica.

En el 2005, el colegio oficial de médicos de Madrid, se pronuncid acerca del maltrato al
que da lugar el proceso de alienacidn parental. La comisién deontologica, en el
comunicado 176 del mismo afio, establecio que la existencia de un posible secuestro
emocional ocasionado por el uso de menores como arma arrojadiza, se consigue
mediante la programacion y lavado de cerebro, asi llamado por Howard Gardner vy

demas expertos en el tema.

Este proceso constituye un malirato al menor pues se llega a manifestar un cdio ali

menor, hacia el progenitor objetivo.
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Estas afirmaciones, en el caso de ser confirmadas, pueden estar incluidas en una
tipificacion penal y por lo tanto tener responsabilidades civiles y penales. Esto le da un
respaldo médico al sindrome de alienacion parental, dandonos un fundamento

cientifico de dicho sindrome en cuanto a causas y consecuencias.

Es valioso mencicnar que particularmente en la legisiacion espanola, se tiene
contemplada una indemnizacién al padre o madre alienado, por la ausencia de
actuacion o actuacion negligente de autoridades judiciales en el resguardo de su

derecho al régimen de visitas.

Asimismo, es necesaric reconocer que en Espana exisie una cantidad relativamente
amplia de sentencias, que incluso han llegado a la sala de apelaciones, en la que se
determina que debido a la interrupcion continuada de la madre en relacién a las visitas
del padre con sus hijos, se decide otorgar la custodia de los mismos, al padre. Todo lo

cual constituye indicios de la comision de violencia psicolégica emocional.

E! defensor del menor de Madrid, figura existente en promocion de derechos de [os
nifios y nifias espafnoles, indica que “el uso de los menores como arma arrojadiza, se
da en el 32% de los divorcios, y segun estadisticas se da en el 80% de los casos que
se tramitan con oposicién de las paries (sin acuerdo). Ambas figuras son compatibies,

pues el nimero de los que se tramitan con oposicion de las partes, anda por el 35%"%.

“ |bid. Pag. 46.
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hace un acumulado de menores afectados de unos 200.000. Es una realidad mundial,

gue merecer ser modificada en beneficio de los menores, pero también de la sociedad.

Otro ejemplo de la gran posibilidad que existe en cuanto a lograr un cambio de
tendencias relacionadas con el otorgamiento de la custodia a las madres en casos de
divorcio o separacion, es el siguiente: En la sentencia identificada con numero 93-2002
de fecha 2 de enero del mismo ano, de un litigio ilevado en Madrid Espana, estando el
mismo en la fase de ejecucion de sentencia, “se modificd el régimen de guarda y
custodia sobre el hijo de los litigantes, pasando ésta al padre dada la actitud

obstruccionista de ia madre en relacidn al cumplimiento del regimen de visitas

establecido en favor del padre, lo que implica un incumplimiento y desatencion de sus
obligaciones relativas a la patria potestad’*' asimismo, dicho érgano jurisdiccional
indico gque “aun cuando el cambio de ambiente no sea beneficiosc para el menor, mas
perjudicial seria que éste continuara sin mantener relacion con uno de los

progenitores™?,

De acuerdo al defensor del menor, en este escenario el sistema de justicia juega un
papel con una inmensa responsabilidad, pues, por desconocimiento, se actia
reforzando la accion del progenitor programador o alienador, es decir, del padre o
madre que ejerce la violencia. En estas circunstancias el mas dafiado en su integridad

moral sera siempre el menor.

* Tejedor, Asuncion. El sindrome de alienacion parental. Pag. 31.
* |bid. Pag. 33.
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Derivado de io anteriormente expuesto, que va desde tratados, litigios y sentencias
incluso en apelacion, asi como respaldo de la comunidad médica, sin olvidar las
consecuencias personales y sociales que el sindrome en cuestion conlleva, se

considera viable la existencia del tipo penal de alienacion parental en nuestro pais.

6.3 Tipificacion

Habiendo agotado ios temas de delito, tipo penal, sujeto activo y pasivo, asi como el de
sancion, se establece la propuesta de tipificacion del delito de alienacién parental, la

cual seria asi:

a. Sujeto activo

El sujeto activo dei delito que se propone, es decir el delito de alienacion parental lo
configura el padre o madre alienador. Es decir, se trata del progenitor que inculca ideas
negativas acerca del otro, ex conyuge o pareja, incurriendo con ello en maltrato infantil,

un maltrato quiza no fisico, pero ciertamente mental y emocional,

b. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo del delito propuesio de alienacion parentai, estd doblemente
conformado, debido a que tan es afectado el menor victima de la violencia sicolégica y

emocional, como lo es el ofro progenitor, contra quien se ejerce la influencia negativa.
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Sin embargo, nuestro interés primordial es el menor, pues su calidad de ser susceptible

al ser que le cuida y provee, lo hace victima especial.

c. Nomen iuris

El nombre de cada tipo penal, obedece usualmente a la preferencia del legisiador, es
decir a su criterio. En mi opinién la denominacién correcta para la propuesta que se
presenta seria de alienacidon parental. Considero que incluir en su denominacion la
palabra sindrome, podria crear algun tipo de confusion en la colectividad, pues
considero que puede ser relacionado con temas médicos, mas alla de juridicos y

legales.

Asi también, la combinacion de términos, alienacion y parental, nos arroja una idea
bastante clara de lo que trata el tipo, tanto para fines didacticos como para el ministerio
publico al hacer su acusacion y demas operarios de justicia vinculados a los procesos

penaies.

d. Sancion

La sancion propuesta consiste en pena principal de prision. Debido a que el sistema
penal guatemalteco obliga a legislar penas que contengan un rango dentro del cuai el
juzgador pueda fijar la pena, apegandose entre los limites dados el rango de la pena de
prisién seria de 3 a 5 anos.
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Este rango reiativamente bajo, se propone pues en ese tiempo puede darse ia
readaptacion que nuestra legislacidon promueve, en este caso, del padre de familia

alienador.

Asimismo, considero que es un término que permitiria la adecuada y deseada
recuperacion de la relacion paterno- filial entre padre alienado e hijo o hija alienada

para la futura recuperacién de los roles socialmente aceptados como correctos.

Asimismo y aun cuando no forma parie de las sanciones penales, como ya fue
mencionado, la pérdida de la patria potestad por parte del progenitor condenado por el
delito de alienacion parental seria inminente, Lo cual considero muy acertado, tomando
en cuenta que violentd el derecho humano, e infantil particularmente, de una familia, de

salud, mental y emocional, entre otros.

Y relacionado a la sancion penal, considero que dado gue el delito surge de un
sindrome netamente psicoldgico, un tratamiento del mismo tipo debe necesariamente
ser incluido dentro de la sancion, materia en la que profundizan psicélogos y expertos

en terapia familiar.

e. Bien juridico tutelado.

El bien juridico tutelado del tipo de alienacion parental esta compuesto por la salud y en

términos mas amplios, la integridad del menor violentado.
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Tomando en cuenta que su contenido esté enfocado a ia proteccion de ia salud, vida e
integridad del menor y a la lucha contra la violencia de los miembros que conforman
una familia, resulta adecuado incluirlo en la ley para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia intrafamiliar, creando el Articulo 1 Bis, en cuyo prototipo se leeria: Articuio 1
Bis. alienacion parental: Comete delito de alienacion parental, el padre o madre que, en
ejercicio 0 no de la patria potestad, a cargo o no de la custodia de sus hijos o hijas,
debido o no a procesos de separacion o divorcio, ejerza cualquier acto fisico, sicologico
o moral, que atente contra la relacién entre dichos menores y su otro progenitor asi
como contra el derecho a la familia, salud e integridad del menor, todo ello en base a
dictamenes de psicologos, trabajadores sociales y expertcs en el tema. Dichos
profesionales deberan emitir el dictamen correspondiente de acuerdo a las

disposiciones en materia de peritacion segun Articulo 225 del Cédigo Procesal Penal.

6.4 Cbjetivos de la condena de alienacion parentai: prision

En este apartado se analizan las razones o la fundamentacion de una pena de prision
para el progenitor alienador. Es necesario tomar en cuenta que dicha persona, ya sea
el padre o la madre, debe ser visto como una persona violenta, quiza no fisicamente,

pero definitivamente ejerce violencia siquica y emocional. Y de la misma forma gue se

castiga a un padre que ejerce violencia fisica sobre sus hijos, del mismo modo merece
y necesita ser castigado aquel que violenta los derechos de sus hijos e hijas, alejandolo
de una vida saiudabie en términos mentales, y separandolo del vincule familiar que

merece y necesita como ser humano.
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De tal cuenta que al condenar al progenitor alienador, se estaria dejando en poder del
padre alienado al menor. Muchos expertos en alienacién parental, asumen esta
situacién como perjudicial, pues una vez perdido el vinculo, el retorno a esa relacion
seria dificil y doloroso para ambos sujetos. Sin embargo, es una opinicn generalizada,
que a nivel de efectos o consecuencias tanto individuales como sociales, es preferible
lo engorroso del inicio de una nueva relacion entre padre e hijo, una vida mental y

emocionalmente insalubre.



CONCLUSIONES

1. En la actualidad, muchos menores de edad, hijos o hijas de matrimonios en proceso
separacién o divorcio, sufren de violencia psicoldgica en una forma especial,
ejercida por su madre o padre en contra del otro, la cual busca el rompimiento del,

lazo entre dichos sujetos.

2. El Estado de Guatemala esta obligado a velar por la proteccion de los derechos
humanos de todos los guatemaltecos y entre los derechos humanos se encuentra el
derecho a la salud, incluyendo en este respecto, la salud mental o psicolégica, sin
embargo no cuenta con instituciones especializadas que se encarguen de asegurar

dicha proteccion.

3. No existe aun en Guatemala, un tipo penal que castigue y todavia mas importante,
gue advierta ala poblacion sobre las consecuencias de la alienacion parental para
que todo aquel progenitor que intente destruir una relacion paterno - filial sea

sancionado con prision.

4. La legislacion penal guatemalteca no contempla dentro de las sanciones principales,
el tratamiento psicologico, a pesar de ser este, un mecanismo eficiente para
sancionar al sujeto alienador y asi dar cumplimiento a la finalidad de reinsercién que

se persigue a través de las condenas.
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5. Los tratamientos que actualmente se ofrecen por instituciones publicas y privadas
para tratar secuelas de violencia psicologica, resultan ineficientes para el caso
particular de la alienacion parental, pues una vez dado este sindrome se debe
integrar a todos los involucrados a los procedimientos de conciliacion y re

estructuracion del nlcleo familiar.
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RECOMENDACIONES

1. Es necesario que el sistema de salud publicay asistencia social, asi como el
Ministerio de Educacion, através de sus dependencias, inicien una campana de
capacitacion a sus empleados y funcionarios para que estos puedan prestar la
atencién oportuna a indicios de alienacion parental presentados por menores de

edad, tanto en escuelas publicas como en centros de asistencia social y medica.

2. Que las instituciones involucradas en la proteccion de los derechos del nifo, tanto a
nivel nacional como internacional, promuevan programas de concientizacion
acerca de la alienacion parental y las graves consecuencias que trae a nivel
individual y social, porque en la medida en que el sindrome se frene, se lograra

tener una sociedad con mayor sanidad mental.

3. El Congreso de la Republica de Guatemala, mediante los medios legales, debe
aprobar la reforma al Cédigo Penal actual, agregando a su articulado, un tipo
penal que contenga el elemento material, sujeto activo y sujeto pasivo, asi
como la sancion especificas para la alienacion parental para que se persuada
a la poblacion acerca de la comision de este delito, y con ello se reduzcan

los casos de alienacion parental.

143



“\“ JH.Q;‘; ]
ik C.
a‘*#’ %"%{Fﬁ 5

29 swcaern £8|

4, Es necesario que el Organismo Judicial cree centros especializados en los que las
personas condenadas por el delito de alienacicn parental, una vez creado el mismo,
puedan asistir como parte del cumplimiento de su condena por la comisién de un
hecho de violencia psicologica, logrando con esto que el sujeto que delinquio no solo

se redima sino en efecto, se logre una modificacion en su conducta.

5. Se requiere que los drganos jurisdiccionales en conjunto con el Ministerio de Salud
Publica, verifiquen que las terapias tanto individuales como grupales (familiares) se
estén dando como parte de la condena al sujeto alienador y como parte del proceso

de re programacion de lcs sujetos alienados.
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