UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

/ LEGISLACIO

LESBIA PATRICIA MORALES GUILLEN

GUATEMALA, MAYO DE 2016


emiimpresos02
Cuadro de texto


UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

EL DANO MORAL OCASIONADO A LOS MENORES RECONOCIDOS COMO
PRODUCTO DE UN DELITO Y NECESIDAD DE QUE SE REGULE EN LA
LEGISLACION DE FAMILIA

y los titulos profesionales de

ABOGADA Y NOTARIA

Guatemala, mayo de 2016


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Nota adhesiva
Accepted definida por emiimpresos02


HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DE LA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: MSc. Avidan Ortiz Orellana
VOCAL I: Lic Luis Rodolfo Polanco Gil
VOCAL Il: Licda. Rosario Gil Pérez
VOCAL Ill:  Lic. Juan José Bolafios Mejia
VOCALIV: Br. Jhonathan Josué Mayorga Urrutia
VOCALYV: Br. Freddy Noé Orellana Orellana
SECRETARIO: Lic. Dariel Mauricio Tejeda Ayestas

TRIBUNAL QUE PRACTICO
EL EXAMEN TECNICO PROFESIONAL
Primera Fase: Presidenta:  Licda. Berta Aracely Ortiz Robles
Vocal: Licda. Benicia Contreras Calderén
Secretario: Lic. Raul Antonio Castillo Hernandez

Segunda Fase: Presidenta: Licda. Eloisa Mazariegos Herrera
Vocal: Licda. Maria Celsa Menchu Ulin
Secretario: Lic. José Efrain Ramirez Higueros

RAZON: “Unicamente la autora es responsable de las doctrinas sustentadas y el
contenido de la tesis”. (Articulo 43 del Normativo para la elaboraciéon de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico).


emiimpresos02
Cuadro de texto


BUFETE PROFESIONAL
LIC. CARLOS ANTULIO SALAZAR URIZAR & _
COLEGIADO 6279 e, S
8". Av. 20-22 zona 1 Oficina No. 4 Edif. Castafieda Molina
Guatemala, C. A.

Guatemala, 10 de julio de 2012

Doctor o
FACULTAD DE CIENCIAS
i i I JURIDICAS Y SOCIALES
Bonerge Amilcar Mejia Orellana 1 A R A
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
e 10 JuL. 202
Universidad de San Carlos de Guatemala
| S\ T2 uy

UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS
Hora: 4

Firma:_w_—

Doctor Mejia:

Tengo el agrado de dirigirme a usted para informarle que de conformidad con el
nombramiento de Asesor de Trabajo de Tesis, que se me hiciera de la Bachiller
LESBIA PATRICIA MORALES GUILLEN, denominado "EL. DANO MORAL
OCASIONADO A LOS MENORES RECONOCIDOS COMO PRODUCTO DE
UN DELITO Y NECESIDAD DE QUE SE REGULE EN LA LEGISLACION DE
FAMILIA" el cual se rectificdé y el mismo queda asi: EL DANO MORAL
OCASIONADO A LOS MENORES RECONOCIDOS COMO PRODUCTO DE
UN DELITO Y LA NECESIDAD DE QUE SE REGULE EN LA LEGISLACION
DE FAMILIA™.

El trabajo desarroflado por la Bachiller LESBIA PATRICIA MORALES
GUILLEN, tiene un contenido cientifico y técnico, ya que se refiere a una
problematica legal que diariamente sucede en nuestro ordenamiento juridico y
también en vista que la Bachiller MORALES GUILLEN, utilizé las siguientes
metodologias.

a) Utilizé los métodos cientifico, deductivo y analitico, asi como de las
técnicas de investigacion en todas las etapas del proceso.

b) Los métodos que utilizé adecuadamente dentro del desarrollo del trabajo
fueron: analitico, sintético, inductivo y deductivo. Todo de conformidad
con las diferentes etapas investigadas.

c) La redaccién: La autora desarrollé un lenguaje técnico y una redaccion
clara y sencilla que permite la facil comprension de la tematica abordada
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LIC. CARLOS ANTULIO SALAZAR URIZAR
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d) La contribucién cientifica del presente trabajo en su desarrollo: constituye
un aporte en materia civil y cientifico y ademas se ha cumplido con todo el
procedimiento del método cientifico. Siendo este aporte la demostracion de
la forma que se podria legislar en materia de familia.

e) En cuanto a las.conclusiones y recomendaciones: son congruentes y tienen
relacion directa con las citas bibliogréaficas, de tal manera que comparto los
argumentos vertidos por el autor, puesto que las mismas se encuentran
estructuradas de acuerdo con el contenido al plan de investigacion y estan
debidamente fundamentadas.

f) Con lo anterior opino que el contenido cientifico y técnico de la tesis, los
métodos y técnicas de investigacidn, su contribucion cientifica, sus
conclusiones y recomendaciones y la bibliografia relacionada fueron las
adecuadas y pertinentes; por ende se establece que el trabajo cumple con
los requisitos ya que son congruentes con lo exigido por el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracidn de Tesis de Graduacidn de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que
expreso mi opinidn y emito DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo
de tesis asesorado; para que pueda ser sustentado en examen publico de
tesis.

Vee—

46 SARASD ENTOLIO SALLLAD BR:: )
AmADO ¥ NOTARIO Y,

et
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 27 de agosto de 2012.

Atentamente, pase a la LICENCIADA CORALIA CARMINA CONTRERAS FLOES,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del estudiante LESBIA PATRICIA
MORALES GUILLEN, intitulado: “EL DANO MORAL OCASIONADO A LOS
MENORES RECONOCIDOS COMO PRODUCTO DE UN DELITO Y LA
NECESIDAD DE QUE SE REGULE EN LA LEGISLACION DE FAMILIA”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debera hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictdmenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacién utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinen

DR. BONERGE AMILCAR MEJIA O S %
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE , 5000z 0 &

cc.Unidad?ﬁe Tesis
BAMO/iyr.

i-
]
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Guatemala, 01 de octubre de 2012

Doctor FA

Amilcar Bonerge Mejia Orellana Jug?rg-ilr:e:\?s Q'Esglg ﬁqcf.lgg
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis D =1 O
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala 01 0OCT. 20127@
Su Despacho ST

UNIDAD DE ASESORIADE TES!IS

Hora: __y o~

Firma: _&)n/n’\j}/lw

Estimado Doctor Mejia Orellana:

Hago de su conocimiento que de conformidad al nombramiento de fecha
veintisiete de agosto de dos mil doce, fui designada por su despacho para
proceder a la revision de tesis de la bachiller Lesbia Patricia Morales Guillén, que
se intitula “EL DANO MORAL OCASIONADO A LOS MENORES
RECONOCIDOS COMO PRODUCTO DE UN DELITO Y LA NECESIDAD DE
QUE SE REGULE EN LA LEGISLACION DE FAMILIA”; me es grato hacer de su
conocimiento:

1. En relacion a la tesis, la misma abarca un amplio contenido técnico y
cientifico relacionado con la importancia del analisis juridico del dafio moral
ocasionado a los menores reconocidos como producto de un delito.

2. Durante el desarrollo de la tesis fueron empleados los siguientes métodos
de investigacidén: analitico, con el que se establecié la competencia
profesional; el sintético, dio a conocer su importancia; el inductivo, sefiald
el dafio moral ocasionado a los menores reconocidos como producto de un
delito y el deductivo que fue utilizado para indicar la problematica actual.
Se utilizaron las técnicas de fichas bibliograficas y documental, con las que
se recopild de forma ordenada la informacién doctrinaria y legal de
actualidad.

3. La redaccién empleada es la adecuada. Durante el desarrollo de la tesis la
sustentante, demostré empeno, dedicacion e interés, y de forma personal

Boulevard Sur 1-025 zona 4 de Mixco, Residenciales El Pedregal El Naranjo
Tel. 24374220
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me encargué de guiarla en las distintas etapas del proceso de
investigacion. '

4. La tesis es una contribucion cientifica para la bibliografia del pais. Los
objetivos se alcanzaron, al determinar la importancia del estudio del dafo
moral ocasionado a los menores reconocidos como producto de un delito.
La hipbtesis formulada se comprobd, la cual indica lo esencial de
establecer la necesidad de que se regule de conformidad con la legislacion
de familia del pais.

5. Las conclusiones y recomendaciones son congruentes y se relacionan
entre si, de manera directa con el contenido de los capitulos, siendo la
bibliografia que se utilizd la correcta. Ademas, le surgen diversas
modificaciones a los capitulos y a su introduccién, siempre bajo el respeto
de la posicidn ideoldgica de la sustentante; quien se encontrdé conforme en
su realizacion.

6. La bibliografia utilizada para el desarrollo de la tesis se relaciona con los
capitulos y con las citas bibliograficas, siendo acorde al tema y actualizada.

Con motivo de lo anotado, la tesis reune efectivamente los requisitos legales que
establecer el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y el Examen General Publico, por io
cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite
correspondiente, previo a optar el grado académico de Licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales. '

Con Muestras de mi consideracibn y alta estima de usted

Atentamente,

Licda. Coralia Carmina Con{reras Flores
Revisora de Tesis
Colegiada 5656

Boulevard Sur 1-025 zona 4 de Mixco, Residenciales El Pedregal El Naranjo
Tel. 24374220
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Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 24 de
febrero de 2016.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante LESBIA PATRICIA MORALES GUILLEN, titulado EL DANO MORAL OCASIONADO
A LOS MENORES RECONOCIDOS COMO PRODUCTO DE UN DELITO Y NECESIDAD DE
QUE SE REGULE EN LA 'L,EGI'S'LACI‘C'DNV,DE"FAMILiA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo

para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
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INTRODUCCION

La presente investigacién tiene como objeto analizar las normas contenidas en el
Cédigo Civil, Cadigo Penal y Convenciones en materia de nifiez para establecer la
vulneracion de los derechos del nifio concebido a través del delito de violacidon, asi
como la vulneracidén de los derechos de la mujer victima, por ia posibilidad que brinda
el numeral tercero del Articulo 221, del Decreto Ley 106, Cadigo Civil de Guatemalg;
en el sentido que en el caso de un delito de violacidon el agresor tenga derecho de
obtener la paternidad del nifio fruto de la comision de este delito a través de una
declaracién judicial, cuando la época del delito coincida con la de la concepciéon o se
determine cientificamente la filiacion del agresor con el nifio a través de la prueba del
Acido Dexico Nucleico (ADN). Siendo la paternidad un derecho civil, del que se deriva
el reconocimiento de un menor dentro de un nucleo familiar, identificando al menor por
medio del nombre con que se inscribe su nacimiento en el Registro Civil, el que se
compone del nombre propio y del apellido de sus padres casados, o del de sus padres
no casados que lo hubieren reconocido. En el caso de un delito de violacién, el darle la
paternidad al agresor por una declaracién judicial es una vulneracién al derecho del
nifio a tener y preservar un nombre digno debido que su concepcion fue por un acto
ilicito; en el caso de la madre victima viene a ser una re victimizacién por tener que
reconocer el derecho de paternidad a su agresor y tener que ponerle un apellido no
deseado a su hijo, siendo estos casos una falta de tutelaridad de parte del Estado.

En esta linea también resulta necesario que sea establecida dentro de la legislacion civil

la obligacion que tiene la persona que ha cometido el delito de violacién y que como

(i)
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resultado haya nacido un nifio, éste quede obligado a prestarle alimentos aunque no
exista la filiacion por nombre o por registro una vez hayan sido realizadas las pruebas
pertinentes y que las mismas puedan ser tomadas como evidencia para una sancion
penal. De lo anterior tenemos como resultado que es necesaria una derogatoria del
numeral tercero del Articulo 221 del Cédigo Civil, siendo necesario suprimir este
numeral porque lesiona derechos fundamentales del nifio y de la mujer victima, y que
del desarrollo de la presente investigacidon se dan recomendaciones importantes como
lo es la modificacion del Articulo 283 del mismo cuerpo legal, en el sentido de que se
anada dentro de los obligados a dar alimentos al menor nacido como fruto de una
violacion, la persona que provoco su nacimiento a través de este delito, aunque ella no
lo haya reconocido como hijo; en esta linea otra recomendacién es que reforme el
Articulo 174 del Decreto 17-73, Codigo Penal, en el sentido que a parte del aumento de

la pena debe de imponérsele la obligacion de prestar alimentos al menor.

En cuanto a la metodologia se siguid con los lineamientos establecidos en el plan, es
por ello, que se empled el método cientifico, a través del cual, utilizando el analisis y la
sintesis, se ha podido establecer el contenido capitular de este trabajo. Ademas, en el
caso del método deductivo e inductivo que parti6 de lo general a lo particular y
viceversa. En cuanto a la técnica utilizada se utiliz la técnica bibliografica, y el estudio
y andlisis de las leyes citadas. Para una mejor comprensién de la presente
investigacion, ha sido dividida en capitulos. En el primero, se hace un analisis de la
tutela del Estado y sus repercusiones en el caso del Derecho de Familia y el Derecho

Penal, en el segundo capitulo, se establece un andlisis de la tutela de Estado en el

(i)
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derecho de familia, los derechos del nifio y el derecho penal; el capitulo tercero, es

un analisis del Articulo 221 numeral 3 del Cédigo Civil y sus repercusiones en cuanto a

la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; en el capitulo cuarto se propone la reforma

al Cédigo Civil y se abordé las repercusiones contenidas en el Articulo 221 del Codigo

Civil respecto a los derechos fundamentales de los menores y la Ley de Proteccidn

Integral de la Nifiez y la Adolescencia. Por ultimo establezco las conclusiones y

recomendaciones del presente trabajo de investigacion.

(iii)
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CAPITULO |

1. La tutela del Estado

El Estado es el ente soberano que fortalece las democracias, por lo tanto, goza de
legitimidad en el caso de la sociedad guatemalteca. A pesar que existen tendencias
que determinan que el Estado no puede ser completamente tutelar de los ciudadanos,
existen otras, que se fundamentan en que su creacién obedece a determinados fines
los cuales debe cumplir y que se encuentran establecidos en el ordenamiento juridico, a

partir de la Constitucion Politica de la Republica.

1.1. Antecedentes

El fortalecimiento a la justicia en Guatemala se dirige hacia el derecho penal.
Indiscutiblemente, se le ha dado mayor importancia a esta rama del derecho, por la
misma naturaleza que encierra, sin embargo, cabe sefalar que en el caso del derecho
de familia, esta se ha quedado a la zaga, tan es asi, que a partir del afio mil novecientos
sesenta, se introducen una serie de cambios que comparandolos en la actualidad se
han quedado estaticos pues, se crean los tribunales de familia, de naturaleza privativa,
puesto que anteriormente, se regia todo los asuntos en materia de familia, por el

derecho civil.

Lo anterior, tiene su fundamento a partir de lo que establece el Cédigo Civil y todas las

instituciones de naturaleza familiar que regula, pero sin embargo, se habla de una tutela
1
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del Estado, a partir de que éste a través del poder coercitivo que tiene por medio del

ejercicio del derecho, impone a los ciudadanos.

Esta tutela tiene sus momentos histéricos en una conquista o reconquista de los valores
y principios maximos que inspiraron grandes movimientos sociales de la humanidad
como ei Cristianismo y la Revolucién Francesa, y tantos otros grandes acontecimientos,
que inspirados en los principios del constitucionalismo dirigieron sus esfuerzos al logro
de la mayor expresidn secular de dichos valores: la libertad y la justicia, para cuya

realizacién es indispensable la verdad.

De modo que todo cuanto impida la verdad, estorba la libertad, puesto que afecta a la
justicia, siendo esta ultima la aspiracion maxima que debe tener el Estado para lograr
una armonia entre ios ciudadanos de un conglomerado social, y que esto, ha sido
posible, o por lo menos se encuentra en ese proceso a partir del aparecimiento del
derecho. Entonces, se puede sefialar que la tutela del Estado, se ejercita a través de la
intervencion de éste por medio del aparecimiento del derecho y de tal suerte, el cumulo

de normas juridicas que rige el ordenamiento juridico de un Estado.

A la hora de realizar una descripcion de cualquier ordenamiento juridico sueien
confundirse muy a menudo los distintos planos desde los que la nocidén de derecho
suele ser afirmada. En efecto, los planos normativo, factico y axiolégico, no pueden ser
adecuadamente distinguidos, en tanto no se comprenda que no puede reducirse el

fendmeno juridico a uno sélo de ellos.
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Una cosa es lo que ocurre en la esfera de la validez juridica, en tanto otra muy dis
es la que tiene lugar en la de los hechos; esto es, las conductas facticas que acontecen.
Asimismo, cuestion aparte configura la referente a juicios de valor, ya sea sobre las

acciones debidas, ya sobre las actuales.

“Para cuestionar la tutela del Estado en el ambito del derecho, se tendria que sustentar
su legitimidad en una légica, puesto que una cosa es el derecho es deber normativo,
otra el que le pareceria que fuera a una sociedad, el que deberia ser el ideal o

valorativo y otra muy distinta lo que ocurre en el acontecer factico o fenomenoldgico”.!

Particularmente en el plano del derecho, el valor s6lo se reduce a lo que prescribe una
norma juridica, es decir, ella obliga, prohibe, permite o autoriza positivamente una
determinada accién y nada mas, con independencia del mérito o desmérito que se
tenga sobre ella, puesto que lo debido no se confunde con el deber, asi como tampoco
el ser se confunde con el deber ser. El valor para el derecho unicamente puede ser

entendido en un sentido.

La Tutela del Estado se manifiesta de manera uniforme y esta debe de interpretarse de

la manera siguiente:

' Dworkin, Ronald. Tomando los derechos en serio. Pag. 653.
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1. El derecho debe de definir los fines y objetivos del Estado y especialmﬁle//
delimitar que debe comprenderse en el caso de los ciudadanos cuando se dice que el

Estado debe ser tutelar.

2. Refieren que en el plano del derecho, el valor se reduce a lo que prescribe
especificamente la norma juridica, que contiene supuestos como de obligar, permitir,

prohibir o autorizar una determinada conducta o accion.

1.2. Definicion de tutela del Estado

La palabra tutela proviene del latin tutelam “Institucion ordenada por la ley, que tiene
por objeto la proteccidén y asistencia de una persona que, por razén de edad o de
incapacidad, no puede gobernarse por ella misma ni proveer a {a administracién de sus
bienes. Autoridad protectora, cargo de tutor’” segun el diccionario enciclopédico

pequefio Larousse en color en espariol.

El Cédigo Civil en el Articulo 293 al respecto establece: “El menor de edad que no se
halle bajo la patria potestad, quedara sujeto a tutela para el cuidado de su persona y de
sus bienes, también quedara sujeto a tutela aunque fuere mayor de edad, el que
hubiere sido declarado en estado de interdiccion, si no tuviere padres. El tutor es el
representante legal del menor o incapacitado’.

Con similitud a lo anterior, la tutela estatal, no es mas que esa proteccion y asistencia

que tiene como deber el Estado a la colectividad, por el ejercicio mismo de su funcion.
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En el Derecho Penal, es considerada esta como:” Un conjunto de normas que regulan
la potestad punitiva del Estado, asociando hechos, estrictamente determinados por la
ley” 2 Como presupuesto, una pena o medida de seguridad o correcciéon como
consecuencia, con el objetivo de asegurar los valores elementales sobre los cuales

descansa la convivencia humana pacifica.

“Ademas, se considera como la rama del saber juridico que mediante la interpretacion
de las leyes penales, propone a los jueces un sistema orientador de decisiones, que
contiene y reduce el poder punitivo para impulsar el progreso del estado constitucional
de derecho™, se entiende entonces, que la tutela del Estado a través del ejercicio del
derecho penal, se fundamenta precisamente porque tiene el deber de brindar
proteccion a los ciudadanos que infrinjan normas prohibitivas que llevan implicita la
-proteccidon de determinado bien juridico tutelado, como el caso de la vida, la libertad, la

integridad fisica, el patrimonio, etc.

Entonces, la misidn del derecho penal no solo se reduce a enlistar o preceptuar las
conductas consideradas delitos y la pena que a cada uno corresponde, sino que
fundamentaimente su misidn es proteger a la sociedad y reparar el dafio causado. Esto
se logra a través de medidas que, por un lado llevan a la separacion del delincuente

peligroso por el tiempo necesario, a la par que se reincorpora al medio social a aquellos

2 zaffaroni, Eugenio Ratl. Manual de derecho penal parte general. Pag. 653

® |dem. Pag. 653.
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gue no lo son mediante el tratamiento adecuado en cada caso para lograr esta
finalidad. Concretamente, el derecho penal es parte de la ciencia juridica, y por ello su
finalidad es el estudio y la interpretacion de los principios contenidos en la ley. Lo que
es importante saber en virtud que en la presente investigacion se busca establecer que
el derecho penal cumpla con sus fines en cuanto a la victima del delito de violacién asi
como la proteccién del nifio nacido a través de la misma y la sancién que debe de tener

el sindicado de violacioén.

1.3. Caracteristicas que identifican la tutela del Estado

Dentro de las principales caracteristicas que identifica la tutela del Estado podemos

mencionar las siguientes:

- Es una actividad propia del Estado, en cumplimiento a las obligaciones que le
impone las leyes principalmente teniendo como funcién brindar proteccion a la

sociedad a la que este representa.

- Se basa en los valores y principios maximos que inspiran el bienestar social y
gue se fundamentan en los cuerpos normativos. En el caso de Guatemala, a
partir de lo que establece la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,

gue regula no solamente principios sino mandatos rectores que deben acatarse.
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Independientemente de la proteccién que amerita la sociedad en su conjunto, de
los presuntos infractores a las normas prohibitivas a través del derecho coercitivo
o penal, también, a los infractores o delincuentes, tiene la obligacion de brindar

proteccion ejerciendo el mismo.

La tutela del Estado no solamente se ve fundamentada en el derecho penal, sino
en otros ambitos del derecho como lo son, el derecho civil, derecho laboral,

derecho familiar, etc.

Derivado de lo anterior la tutela del Estado se encuentra inmersa en el ambito
publico y privado, mas sin embargo hay situaciones que se escapan de la esfera
de proteccioén del Estado, siendo importante resaltar que la tutela estatal también
puede tener falencias por antinomias o contradicciones entre normas que tutelan

bienes juridicos importantes.

Comb en el presente caso, en el que objeto de investigacién, es la oportunidad
que el Estado le da a través de una norma legal civil a que una persona
sentenciada por el delito de violacién tenga el derecho de paternidad sobre un
nifio fruto de una violacidén, y que tenga el derecho de ponerle su nombre y
apellido siendo que su concepcion fue a través de la comisiéon de un delito. De lo
anterior, existe una falencia en cuenta a la tutela del Estado a favor de sus

ciudadanos.

. On &
i .
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1.4. Lareforma de la ley como una funcién tutelar del Estado.

Ei Estado desempefia varias funciones en el cumplimiento de sus deberes ya que es
el ente encargado de velar por el bienestar de la poblaciéon. Dentro de estas funciones
estan: garantizar su soberania, proporcionar justicia y seguridad a todos los habitantes
de la nacién, elaborar y aplicar las leyes para garantizar en todo ambito de la vida de
sus habitantes su recreacidén, salud, seguridad, educacidn vivienda, transporte,

infraestructura, economia, etcétera.

Para el cumplimiento de sus funciones el Estado esta compuesto por tres Organismos
que son: Ejecutivo, Legislativo y Judicial; ello para poder ejercer de mejor forma sus
funciones, sus fines y deberes. En el marco de la tutelaridad que el Estado debe de
brindar a sus habitantes y ciudadanos, el Organismo Legislativo es el encargado de
desarrollar leyes que ayuden a cumplir las funciones, fines y deberes del Estado; y en el
caso que una ley vulnere derechos de los ciudadanos éste Organismo tiene la
obligacién de derogarlas, abrogarlas, modificarlas o suprimirlas para proteger sus

valores mas preciados.

1.4.1. Laley

La ley, del latin lex, legis, es una norma juridica dictada por el Organismo Legislativo a
través de sus diputados. Es decir, un precepto establecido por la autoridad competente,

en que se manda o prohibe algo en consonancia con la justicia, y para el bien de los

8
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gobernados. Las leyes son delimitadoras del libre albedrio de las personas dentro de la
sociedad. Se puede decir que la ley es el control externo que existe para la conducta

humana, en pocas palabras, las normas que rigen nuestra conducta social.

Constituye una de las fuentes del derecho, actualmente considerada como la principal,
que para ser expedida, requiere de autoridad competente, o sea, el Organismo

Legislativo.

1.4.2. Caracteristicas de la ley.

Toda ley para que lo sea debe ser una norma juridica con las caracteristicas siguientes:

- Impersonal: consecuente con lo anterior, {a ley no ha de ir dirigida a persona
Determinada, sino a una generalidad;

- Obligatoria: implica que sus disposiciones deben ser necesariamente observadas y
cumplidas por todas las personas a las cuales se les aplican con independencia de su
aceptacion, pudiendo liegarse a una ejecucion forzosa;

- Permanente: la ley aspira a tener cierta duracién temporal, a regular situaciones con
estabilidad, desde que es promulgada hasta que sea derogada. No es instantanea.
Para lograr su fin y mantener la seguridad juridca no debe modificarse

caprichosamente;
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Irretroactiva: no se aplica a casos acontecidos antes de su sancidén, tiene una

proyeccion futura.
1.4.3. El proceso legislativo guatemalteco.

En Guatemala, la potestad de legislar corresponde al Congreso de la Reptblica
(potestad legislativa). Una de sus atribuciones es: decretar, reformar y derogar las
Leyes, para ello existe un procedimiento legal mediante el cual una iniciativa liega a ser
aprobada por el poder u organismo encargado de la emision de leyes; el cual es

denominado proceso legislativo.
“El proceso legislativo es el conjunto de actos encaminados a la creacion de la ley”. 4

Para que la ley sea considerada como regla de observancia general es necesario que

se manifiesten diversas etapas las cuales son:

- Iniciativa,

- Discusion,

- Aprobacion,
- 8ancién,

- Publicacion, e

4 Péreznieto Castro, Leonel. Introduccidn al estudio del derecho, pag. 144.10
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- Iniciacién de la vigencia.

Es pues en el Estado de Derecho o Estado Constitucional donde se cumplen con los

pasos anteriores por medio del Organismo Legislativo o0 Congreso de la Republica.

En el sistema positivista imperante en Guatemala para que una ley sea valida debe
seguirse para su creacién un proceso establecido por la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala. Se dispone que la ley deba ser decretada, reformada y
derogada por el Organismo Legislativo, aunque debe considerarse que también el
Ejecutivo interviene en los pasos finales de su aprobacion, haciendo de ella una

verdadera emanacion del poder publico del Estado.

Los pasos a seguirse en su elaboracion estan estipulados en los Articulos 174 al 180 de
la Constitucion Politica de la Republica y en los Articulos 109 al 133 de la Ley Organica

del Organismo Legislativo, los cuales explicamos a continuacion:

1. Iniciativa. Es el acto por el cual un proyecto de ley es presentado a la consideracion
del Organismo Legislativo por los 6rganos del Estado debidamente facultados para ello.
De conformidad con lo que regula el Articulo 174 de la Constitucidn Politica de ia

Republica de Guatemala, tienen iniciativa para la formacién de leyes:

- Los Diputados al Congreso de la Republica;

- El Organismo Ejecutivo;

11
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- La Corte Suprema de Justicia;
- La Universidad de San Carlos; y

- Tribunal Supremo Electoral.

Asimismo el Articulo 274 del referido ordenamiento fundamental establece: Tienen
iniciativa para proponer reformas a la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala:

- El Presidente de la Republica en Consejo de Ministros;

- Diez o0 mas diputados al Congreso de la Republica;

- La Corte de Constitucionalidad; y

- El pueblo mediante peticion dirigida al Congreso de la Republica, por no menos de

cinco mil ciudadanos debidamente empadronados por el Registro de Ciudadanos.

Segun el Articulo 176 de nuestra carta magna, y la Ley Organica y de Régimen Interior
del Organismo Legislativo, para la presentacion de una iniciativa de ley debe de

observarse el siguiente procedimiento:

- De la forma de presentacion: El proyecto de ley debe ser redactado en forma de
decreto con exposicion de motivos, estudios técnicos, si fuere necesario, y la
documentacion que la justifiquen, se presenta ante la Secretaria del Congreso. Una vez
presentado el proyecto de ley, el mismo se debe incluir dentro de los puntos de agenda

de la sesi6n del pleno del Congreso.

12
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Lectura. Incluida la agenda de la sesion, el Secretario debe Ieer en el pleno la iniciativa
de ley. Una vez leida la iniciativa, el diputado ponente o el representante del organismo
o instituciéon que la presentd, tiene el derecho de exponer ante el pleno del Congreso,

los motivos de la iniciativa, sin que ningun otro diputado pueda intervenir.

Acto seguido, el pleno del Congreso tiene la facultad de enviarlo a la comisién que
corresponda para que emita dictamen, o bien obviar este requisito y entrar en forma

directa a su discusion.

2. Dictamen de la Comision. Si como resultado de su trabajo la comisidén emite dictamen
favorable, pasa de regreso a la secretaria del Congreso para que sea sometido a

discusién del pleno el contenido del dictamen y el proyecto de ley.

Vuelto al pleno del Congreso de la Republica el dictamen favorable y el proyecto de ley
se someteran ambos a su consideracion. Tanto en éste como en el caso de que se
hubiese obviado el requisito del dictamen de la comisidn, el sometimiento al pleno del

proyecto de ley en esta fase implica su admision.

3. Discusion. Es el acto por el cual el Organismo Legislativo delibera acerca de los
proyectos presentados, discutiendo sobre la conveniencia de aprobarios 0 no. En
nuestra constitucion, el Articulo 176 establece que admitido un proyecto de ley se
pondra a discusion en tres sesiones diferentes celebradas en distintos dias, y no podra

votarse hasta que se tenga bien discutido en la tercera sesidon. Se exceptuan del

13
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procedimiento establecido, aquelios casos en que el Congreso declare un proyecto de
urgencia nacional con el voto favorable de las dos terceras partes 0 mas del niUmero

total de diputados que lo integran.

4. Aprobacion. Tras discutir el proyecto de ley, el Organismo Legislativo lo somete a

votacion, la cual puede ser:

- Votacion breve o sencilla (levantando la mano),
- Votacion nominal (por lista),

- Votacion por cédula (secreta).

Para aprobario se debe contar con el voto favorable de la mayoria absoluta (mitad mas
uno) de los miembro que integran el Congreso, salvo casos especiales de la
Constitucion Politica que establezca un numero especial. Una vez aprobado el proyecto
de ley, la junta directiva del Congreso debera enviarlo en un plazo no mayor de diez

dias al Organismo Ejecutivo para su sancion, promulgacion.

5. Sancién: Es la aceptacion por parte del Ejecutivo de un proyecto de ley ya
debidamente aprobado por el Organismo Legislativo; en Guatemala la sancién del
Poder Ejecutivo debe ser otorgado en un plazo maximo de 15 dias (desde la recepcidn
del proyecto) en caso contrario se tiene por sancionado y debe promulgarse como ley

de la republica a los ocho dias siguientes.
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La sancién debe ser posterior a la aprobacién del proyecto por el Congreso. El
presidente puede negar la sancién de un proyecto de ley, a través del veto. El derecho
del veto implica que el Presidente de la Republica dentro de los quince dias de recibido
el decreto, y previo acuerdo en Consejo de Ministros, el Presidente de la Republica

puede devolverlo al Congreso con las observaciones que estime pertinentes.

Para el efecto, el Articulo 178 de la carta magna regula: “Dentro de los quince dias de
recibido el decreto y previo acuerdo tomado en Consejo de Ministros, el Presidente de
la Republica podra devolverlo al Congreso con las observaciones que estime
pertinentes, en el gjercicio de su derecho de veto. Las leyes no podran ser vetadas
parcialmente. Si el Organismo Ejecutivo no devolviere el decreto dentro de los quince
dias contados desde la fecha de su recepcidn, se tendra por sancionado y debera
promulgarse como ley dentro de los ocho dias siguientes. En el caso de que el
Congreso clausurare sus sesiones antes de que expire el plazo en que puede
ejercitarse el veto, el Ejecutivo debera devolver el decreto dentro de los ocho dias de

sesiones ordinarias del periodo siguientes’.

6. Promulgacién: Es el reconocimiento solemne por el Ejecutivo de que un proyecto de
ley ha sido aprobado conforme el proceso legisiador establecido por la Constitucion y
que, por consiguiente, debe ser obedecida; por lo tanto la promulgacién de la ley
equivale a la orden oficial de que la misma sea publicada por el 6rgano correspondiente

y cumplida por las personas que deban quedar sujetas a la misma.
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7. Publicacién: Acto por el cual la ley aprobada y sancionada se hace del conocimiento
a quienes deben cumplirla. Esta se da a conocer por medio del Diario Oficial de
Centroamérica. Implica que no hay leyes secretas, presume que todas las resoluciones
emitidas por el Organismo Legislativo pueden ser conocidas por los habitantes del

Estado.

8. Iniciacion de la vigencia: Al tenor de lo que regula el Articulo 6 de la Ley del
Organismo Judicial: “La ley empieza a regir ocho dias después (vacatio legis) de su
publicacion en el diario oficial, a menos que la misma ley amplie o restrinja dicho plazo

o su ambito territorial de aplicacion”.

Existen sistemas para que una ley entre en vigor y son los siguientes: - Sistemas de
iniciacion de la vigencia U Sistema sucesivo: la ley entra en vigor por espacios
geograficos parciales dentro del territorio de un Estado; Sistema sincronico: la ley
empieza a regir en todo el territorio del Estado, después de extinguida la vacatio legis.

Este es el sistema que se aplica en Guatemala.

- Clases de vigencia o Determinada: esta se produce cuando en la misma ley se
estipula la fecha, el periodo o lapso que la misma estara en vigor. Ejemplo, las normas
individualizadas, como contratos, declaraciones de voiuntad unilateral, sentencias
judiciales y los decretos que dicta el Estado en el gjercicio de las facultades que le
otorga la Constitucion Politica en su Articulo 138, en casos de invasién del territorio,
perturbacion grave de la paz, de actividades contra la seguridad del Estado o calamidad

publica podra cesar la plena vigencia de los derechos a que se refieren los Articulos £°,
16
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6°, 9°, 26, 33, primer parrafo del Articulo 35, segundo parrafo del Articulo 38 y segundo

parrafo del Articulo 116.

La vigencia Indeterminada, esta se produce cuando en la ley que se declara de
observancia obligatoria, no se establece la vigencia de la misma. Ejemplo de ella, lo
encontramos en casi todas las normas constitucionales, ordinarias y reglamentarias, ya
gue como vimos, a excepcion de las constitucionales, cuando se limitan los derechos
constitucionales y las normas de caracter individualizado que tienen un periodo de

duracién determinado.
1.4.4. Abrogacioén y derogacion de la ley

Después de entrar en vigencia una ley se da la eficacia de la misma, al transcurrir el
tiempo, la aplicacién de la ley puede ser eficaz 0 no en el sentido que puede que su
aplicacién tienda a la proteccion de derechos o de los bienes juridicos que se pretende
tutelar; o bien se presenten casos en que la misma ley vigente sea transgresora de

derechos.

Cuahdo una ley deja de ser eficaz o vulnera derechos, esta puede ser suprimida o
anulada de forma total o parcial, en este sentido la doctrina diferencia la abrogacion y la
derogacion; ya que la primera es la supresion o anulacion total de la ley, mientras que la
segunda es la anulacién parcial de la ley o sea lo que se conoce como reforma de la
ley.

17
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A este respecto se refiere el autor Moto Salazar: “Por abrogacién, se debe entender,
quitar a la totalidad de la ley su fuerza obligatoria. Ejemplo: cuando el Céodigo Civil
substituye a otro anterior. Por derogaciéon se entiende suprimir solamente algunos
preceptos de la ley. Ejemplo, cuando se suprime un determinado articulo de la

Constitucién para substituirlo por otro nuevo”. ®

En el foro guatemalteco se utiliza la palabra derogacion para indicar que la ley se
suprime, ya sea parcial o totaimente, por ejemplo: La Ley del Organismo Judicial en su
Articulo 8 establece: “Las leyes se derogan por leyes posteriores: a) por declaracion
expresa de las nuevas leyes; b) parcialmente por incompatibilidad de disposiciones
contenidas en las leyes nuevas con las precedentes; c) totalmente porque la nueva ley
regule, por completo, la materia considerada por la ley anterior; d) total o parcialmente,
por declaracidon de inconstitucionalidad, dictada en sentencia firme por la Corte de
Constitucionalidad. Por el hecho de la derogaciéon de una ley no se recobran vigencia

las que ésta hubiere derogado”.

Por su parte el Articulo 22 de las disposiciones transitorias y finales de la Constitucidon
Politica de la Republica establece: “Se derogan todas las constituciones de la Republica
de Guatemala y reformas constitucionales decretadas con anterioridad a la presente,

asi como cualesquiera leyes y disposiciones que hubiesen surtido iguales efectos”.

5 Moto, Ob. Cit: pag. 51.
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La abrogatoria o derogatoria puede ser tacita o expresa: es tacita, cuando en el cuerpo
de la nueva ley nos indica que esta derogando otra norma, pero la nueva ley esta
regulando por completo o mismo que regulaba la ley anterior o por incompatibilidad de

la nueva ley con la precedente.

Las leyes que, por la materia que regulan son de contenido administrativo forman parte
del ordenamiento juridico del pais y por lo tanto también les es aplicable todo lo
establecido. Existen multitud de leyes con este tipo de contenido que regulan las mas
diversas materias en las que se ve involucrada la administracién publica y su actuar. En
materia administrativa, el Organismo Legislativo utiliza sus facultades para regular
diferentes aspectos de la administracion publica dando lugar a la existencia de distintos

tipos de leyes. Asi, existen:

- Leyes organicas: que tienen como cometido estructurar los diferentes érganos de la
administracion;

- Leyes reglamentarias: que se emiten para regular aspectos especificos del actuar
administrativo y de los derechos y obligaciones tanto de la administracidn como de los

administrados.

Respecto al tema objeto de nuestra investigacién es necesaria la derogatoria de forma

parcial del numeral 3 del Articulo 221 del Codigo Civil, en el sentido que vuinera los

derechos del nifio fruto de una violacion, al tener que llevar un apellido no digno, y en el
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caso de la madre victima al sufrir re victimizacién al ser obligada a que su hijo tenga que
llevar los apellidos de su agresor. La vigencia de esta norma impide que el Estado
cumpla con su tutelaridad, en virtud que su funcion y obligacion es la proteccion y
asistencia de una persona que, por razén de edad o de incapacidad, no puede
gobernarse por ella misma, ya que una parte de la norma vigente antes mencionada es

una norma transgresora de derechos del nifio y de |la mujer victima.
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CAPITULO I

2. La tutela del Estado en el derecho de familia, los derechos del nifio y el

derecho penal

Como se ha sefialado en el Capitulo I, la tutela del Estado no solamente se ve
concentrada en una determinada rama del derecho, esta se encuentra en el derecho de
familia, a partir de que situa a los jueces, como protectores de la parte mas débil de las
relaciones familiares, y esto tiene su fundamento no sélo en normas ordinarias, sino
constitucionales, entre ellas, la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, a
partir de lo que establece sobre la proteccion a la familia, al menor, a la mujer, a los

ancianos, etc.

En esta linea la tutela de igual forma se manifiesta en derecho penal, al cual se le ha
dado mayor significado en los ultimos tiempos, derivado de la misma naturaleza de

éste, siendo una de sus mayores caracteristicas la coercitividad del mismo.

Asi también se desglosa en normas del derecho internacional de los Derechos
Humanos, como el caso de la Declaracién sobre los Derechos Humanos, la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y

Convenciones relacionadas a los derechos de las mujeres.
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De lo anterior, la tutela del Estado a favor de los ciudadanos, se ve fortalecida en
normas internas nacionales, y también en normas internacionales como las
mencionadas con anterioridad, las que gozan de legitimidad y por lo tanto, es una
obligacion del Estado no solo para los ciudadanos, sino para la comunidad internacional

en general, brindar esa proteccion, y que esa proteccion sea efectiva.

2.1. Lafamilia, el derecho de familia y los derechos del nifio

La familia conforma la estructura basica de una sociedad organizada y en sus
relaciones debe regirse por una armonia entre los ciudadanos, a través de un cuerpo
de normas generales las que rigen para que esas relaciones logren esa convivencia
armonica entre ellos; siendo esta la razén del derecho de familia, y este derecho en
términos generales, se constituye en un conjunto de normas juridicas, instituciones,
leyes, que se rigen para proteger a los integrantes del grupo familiar, cuando entre

estos se generan conflictos.

Estas normas las establece el Estado, como mencionamos en el Capitulo |, el Estado
se encuentra organizado en tres organismos, siendo uno de ellos el Organismo
Legislativo, que es el que tiene la funcién de crear las leyes que rigen el derecho de
familia, la nifiez, el derecho penal y demas derechos; y el Organismo Judicial, que es
el organismo del Estado encargado de aplicar y hacer aplicar las normas creadas por el

Legislativo, es asi, como en este tema, el objeto de la justicia y su administracion se
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refieren a poder lograr una armonia entre las familias y éstas entre las otras dentro de

una sociedad.

Por otro lado el Estado ha sido creado, esencialmente, para la proteccién de la persona
individual, de tal suerte, en los articulos 1 y 2 de la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, se establece como se organiza el Estado y los fines de éste. Asimismo
contiene una serie de normas supremas que se desglosan en leyes de caracter
ordinario, sin embargo, también deja plasmado en el Articulo 46 que es la
preeminencia del derecho internacional sobre todo en materia de derechos humanos,
la cual reconoce la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden social
‘reconoce a la familia como génesis primario y fundamental de los valores espirituales
y morales de la sociedad” y, el Estado como responsable de la promocion del bien
comun, de la consolidacidon del régimen de legalidad, seguridad , justicia, iguaidad,

libertad y paz.

Dentro de los derechos humanos que incluye los derechos individuales establecidos
en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala que tienen relacién con el
Derecho de Familia y el Derecho de los nifios se encuentran: derecho a la vida (Articulo

3), derecho de peticién (Articulo 28), proteccion a la familia (Articulo 47).

Seguidamente dentro de los derechos sociales se regula lo relativo a la unién de
hecho, el matrimonio, igualdad de los hijos, proteccion de menores y ancianos,

maternidad, minusvalidos, adopcion, la obligacién de proporcionar alimentos, acciones
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contra causas de desintegracion familiar. Todo lo anterior se encuentra regulado en los

articulos del 48 al 56 de ese cuerpo legal.

Adicionalmente, es evidente que el Estado de Guatemala no se encuentra solo para
regirse por sus leyes, sino que también existe otra serie de instrumentos juridicos
internacionales en materia de derechos humanos que Guatemala debe respetar y

acatar, los que se basan en la persona humana y por ende en la familia.

El derecho de familia en términos generales se constituye en un conjunto de normas
juridicas, instituciones, leyes, que se rigen para precisamente proteger a los integrantes
del grupo familiar cuando entre estos se generan conflictos. Adicionalmente, en materia
de derechos de la nifiez y la adolescencia, se encuentra el instrumento internacional
de maxima importancia jerarquica, como lo es la Convencién sobre los Derechos del

Nifio.

2.2. Su regulacion legal

La familia concebida de otra forma se ha visto como elemento de estabilidad social y los
paises han llegado a la conviccidon de que es indispensable una politica de proteccién a
la misma. Desde la Constitucion de 1985, el constituyente creydé oportuno cuidar ese
ambito de la persona, como habia ocurrido en los precedentes nacionales y extranjeros,

aunque con variados grados de intensidad. Y se protege el grupo familiar como una
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institucién basica de la continuidad social. Como principio rector de la politica social, los

poderes politicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la familia.

En este sentido y contexto, la Constitucidn Politica de 1a Republica de Guatemala regula
la familia en el Capitulo 1l (Derechos Sociales), Seccién Primera, en los articulos del 47

a 56.

Por otra parte, sigue el actual Cédigo Civil, de forma parcial, la orientacion del Cédigo
de 1933 en la estructura y contenido de las materias que integran a la familia, pero se
hace la salvedad de que este Ultimo no regulaba la unién de hecho, ni la adopcién, ni
incluia el patrimonio familiar (0 sea su equivalente, el asilo de familia) en el libro
dedicado a los bienes, tratandolo juntamente con los derechos reales de usufructo, uso

y habitacion.

En este sentido el actual Cédigo Civil regula esta importante instituciéon dedicandole el
titulo I del libro | “De la familia”, que trata del matrimonio, la unién de hecho, el
parentesco, la paternidad y filiacidn matrimonial y extramatrimonial, la adopcién, la
patria potestad, los alimentos, la tutela, el patrimonio familiar y el Registro Civil en los

articulos del 78 al 441.

También existen algunos tratados internacionales y leyes especiales que guardan una
estrecha relacién con la familia. En materia de leyes especiales la “Ley de Proteccién

Integral de la nifiez y adolescencia’, “es un instrumento juridico de integracion familiar y
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promocion social, que persigue lograr el desarrollo integral y sostenible de la nifiez y
adolescencia guatemalteca, dentro de un marco democratico e irrestricto respeto a los
derechos humanos” (art.1). El Articulo 18 de este cuerpo iegal reconoce el Derecho a la
familia en los siguientes términos: “Todo nifio, nifa y adolescente tiene derecho a ser
criado y educado en el seno de su familia y excepcionalmente, en familia sustituta,
asegurandole la convivencia familiar y comunitaria, en ambiente libre de la presencia de
personas dependientes de sustancias alcohdlicas y psicotropicas que produzcan

dependencia.”

En el ambito del Derecho publico, el Cédigo Penal dedica a proteger como bien juridico
a la familia en los articulos 129,131, del 133 a 136, del 138 a 140,178,189 numeral 5°.,

192 numeral 2°, del 226 a 231, del 236 a 237, del 238 a 241 y del 242 al 245.

2.2.1. Derechos humanos que incluyen derechos individuales que tienen relacion

con el derecho de familia y los derechos de los nifios

Dentro de los derechos humanos que incluye los derechos individuales, que tienen
relacién con el derecho de familia y los derechos de los nifios, se encuentran prescritos

los derechos siguientes:

a) Derecho a la vida: El Articulo 3 establece: “El Estado garantiza y protege la vida

humana desde su concepcidn, asi como la integridad y la seguridad de la persona”.

26


emiimpresos02
Cuadro de texto


<

%, N
e <
\\.MLA. g

b) Derecho de peticion: El Articulo 28 estatuye: “Los habitantes de la Republica de
Guatemala, tiene derecho a dirigir, individual o colectivamente, peticiones a la

autoridad, la que esta obligada a tramitarias y debera resolverlas conforme a laley...”.

c) Libertad de religion: E! Articulo 36 estipula el ejercicio de todas las religiones de

manera libre por parte de los ciudadanos sin ninguna prohibicién.

Los anteriores constituyen derechos inherentes a la persona humana. Establecen que
los derechos y garantias que otorga la Constitucidon Politica de la Republica de
Guatemala no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son

inherentes a la persona humana.

Con relacion a la preeminencia del derecho internacional, se establece el principio
general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno,
tal como lo estipula el articulo 46 de nuestra Constitucion, para la proteccién integral

de las personas.

Entre los derechos sociales, se encuentra la proteccién a la familia; el Articulo 47 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece: “El Estado garantiza la
proteccion social, econdmica y juridica de la familia. Promovera su organizacion sobre
la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los conyuges, la paternidad

responsable y el derecho de las personas a decidir libremente el numero y
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espaciamiento de sus hijos”, es por ello que el Estado emite leyes y disposiciones
necesarias para la proteccion de la familia como elemento fundamental de la sociedad

y velara por el cumplimiento de las obligaciones que de ellas se deriven.

Dentro de los derechos sociales, se regula lo relativo a la unién de hecho, el
matrimonio, igualdad de los hijos, proteccion de menores y ancianos, maternidad,
minusvalidos, adopcion, la obligacién de proporcionar alimentos, acciones contra
causas de desintegracion familiar. Todo lo anterior, se encuentra regulado en los

articulos del 48 al 56 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

Asi también, éste cuerpo legal establece el derecho a la cultura, a la educacién, al
deporte, a la salud, seguridad y asistencia social, al trabajo, como parte fundamental en

el desarrollo de la familia, eje de toda sociedad.

Adicionalmente, es evidente que el Estado de Guatemala no se rige Unicamente por sus
leyes, sino que también existen otra serie de instrumentos juridicos internacionales en
materia de derechos humanos que Guatemala debe respetar y observar, basados en la

persona humana y por ende en la familia.

2.2.2. Derechos del nifio

En materia de derechos de la nifiez y la adolescencia, se encuentra el instrumento

internacional de maxima importancia jerarquica, como lo es la Convencién sobre los
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Derechos del Nifo.

En cuanto a la convencién antes mencionada, esta fue ratificada y aprobada por el
gobierno de Guatemala, el 26 de enero de 1990 y conforme lo establece el Articulo 46
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, tiene preeminencia sobre el
derecho interno en materia de derechos humanos, es decir, que debe ser considerada
como ley vigente en el pais, y atiende lo relacionado con los derechos fundamentales
del nifio y nifia, definido sencillamente como todo ser humano menor de dieciocho afos;
presenta asimismo dos elementos conceptuales con importantes implicaciones que

estan reguladas en los articulos siguientes:
Articulo 3: El interés superior del nifio se convierte en criterio obligatorio para todas las
medidas relativas a los nifos, siempre en estrecha vinculacién con los derechos

pertinentes mencionados en otras partes de la Convencidn sobre los derechos del nino.

Articulo 5: Los padres u otra persona responsable del nifio deberian orientar al nifio

para que ejerza sus derechos de acuerdo con la evolucidn de sus capacidades.

Dentro de los principales principios de la Convencion sobre los derechos del nifio se

encuentran:

a) El principio a la no discriminacion, contenido en el articulo 2.

29


emiimpresos02
Cuadro de texto


b) El principio sobre el mejor interés de los nifios, regulado en el articulo 3.

c) El principio o el derecho a la vida, supervivencia y desarrollo integral de ios menores,

regulado en el articulo 6.

d) E!l principio del respeto de la opinién del nifio, regulado en el articulo 12 de la

Convencion arriba identificada.

La convencion sobre los derechos del nifio se divide en dos partes, en la primera, se
establecen los derechos y garantias de los nifios. En la segunda parte, la intervencién
de los estados y la funcion del comité de los derechos del nifio que tendra funciones

especiales para dar cumplimiento a lo normado en la mencionada Convencién.

El Articulo 1 de la Convencidn sobre los derechos del nifio establece que debe
entenderse como nifio “a todo ser humano menor de dieciocho afios’, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad. Dentro
de lo importante a resaltar es en cuanto a los derechos de los nifios, es que el Estado
de Guatemala, reconoce al nifio y a la nifia como sujetos de derecho; derecho a un
nombre y nacionalidad, a conocer a sus padres y en la medida de lo posible a ser
cuidados por ellos. También subraya el derecho de la nifiez a preservar su identidad,
incluyendo la nacionalidad, la institucién familiar, reconoce el derecho del nifio y nifia a
un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental y espiritual. Por lo anterior,

debe ser de observancia general, tanto para instituciones gubernamentales y no
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gubernamentales, que se dedican a la proteccion o cuidado de los menores y a respetar

el principio de que debe prevalecer el interés superior del nifio o nifa.

El Articulo 2 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, regula lo relativo a la
aplicacion de dicho instrumento por los estados partes, y que cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religién, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social,
la posicidbn econdémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra

condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

El Articulo 3, del mismo cuerpo legal que se ha venido analizando, regula lo relativo a la

obligacién de cuidado para su bienestar, tanto de instituciones privadas como pubilicas.

El Articulo 4, regula lo relativo a las medidas administrativas que deben adoptar los
Estados partes para asegurar el cumplimiento y efectividad de los derechos que la

convencion garantiza, por eso creara las instituciones necesarias para su proteccion.

El Articulo 5, regula la responsabilidad que tienen los padres respecto a los hijos, por lo
que los padres fijaran de comun acuerdé todo lo relativo a cuidar, educar y sustentar lo
necesario a sus hijos empleando para ello medios prudentes para su educacion. El
Articulo 6, regula el Derecho intrinseco a la vida, este es un derecho protegido por Ila

ley y constituye un fin supremo y como tal merece su proteccion.
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El Articulo 7, preceptua el derecho a un nombre, y a adquirir una nacionalidad, conocer
a sus padres y ser cuidado por ellos, por lo que todo nifio tiene derecho a un nombre
propio y a los apellidos de sus padres asi como la protecciéon de su familia, en cuanto a
la nacionalidad el Estado debe velar porque no se le prive de este derecho, ademas

debe ser educado en el amor de sus padres.

El Articulo 8, norma el derecho a la identidad, dentro de este derecho esta incluido el
nombre, la nacionalidad, a conocer a sus padres y ser cuidados por ellos, es una
obligacién del Estado garantizar su inscripcion en el Registro Nacional de las Personas.
El Articulo 9, estatuye al derecho del nifio a no ser separado de sus padres contra la

voluntad de éstos; que se hace necesario velar por el interés superior del nifio.

El Articulo 11 regula lo relativo a luchar contra el trato ilicito de nifios en el extranjero, el
Estado debe velar por la dignidad de los nifios como miembros de una sociedad,

poniéndolos a salvo de cualquier trato violento y humillante.

El Articulo 12 estatuye el derecho a expresar su opiniébn, a ser escuchado en

procedimiento judicial o administrativo.

Los Articulos 13, 14, 15, 16 regulan lo relativo a la libertad de expresidn, a la libertad de
pensamiento, a la libertad de asociacion y celebracidn de reuniones pacificas, a la no
injerencia arbitraria e ilegal en su vida privada, su familia, su domicilio, su

correspondencia, esto se refiere a la inviolabilidad de su integridad psiquica moral y
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espiritual por lo que se le deben de garantizar un cuidado especial en este sentido

debido a lo indefensos que son.

El Articulo 17, regula la importante funcion que debe desempefiar los medios de
comunicacion, ser instrumentos de promociéon y supervisar toda la informacion,
espectaculos, programas, o cualquier material que sea puesto para su conocimiento y

que todo esto sirva para ayudar a desarrollar una personalidad sana.

Los Articulos 18, 19, 20 y 21, estipulan lo relativo a garantizar al nifio el conocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifno, a adoptar las medidas legislativas, administrativas,
sociales, educativas apropiadas para proteger contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, trato negligente, malos tratos o explotacion, el abuso sexual, etc. En el
caso de los nifios privados de su medio familiar, y 1o relativo a la adopcién, se debera
atender primordialmente el conocimiento y ejercicio de sus derechos humanos y la
importancia de vivir en una sociedad democratica con paz y libertad por lo que si se

tiene la sospecha de maltrato debera comunicarse a la autoridad competente.

Los Articulos 22, 23 y 24, regulan lo relativo al caso de los nifios refugiados, a los
cuidados de nifios especiales, el derecho a la salud de los nifios, los nifios con
discapacidad fisica deberan gozar de una vida plena y digna y el Estado asegurara que
reciban los cuidados especiales a su condicibn como sera el acceso a programas de

estimulacion temprana y servicios de salud, asi también en el caso de los nifios
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refugiados el Estado debera desarrollar actividades y estrategias de caracter nacional,

bilateral y multilaterales para que estos nifios y sus familias puedan regresar al pais.

Los Articulos 25, 26, 27 y 28 regulan lo relativo a la intervencion de las autoridades
competentes para los fines de cumplimiento de los derechos de los menores, en el caso
de la seguridad social y los menores, en el caso a la educacidon, esto con el fin de
prepararlos para el ejercicio pleno y responsable en igualdad de condiciones para el
acceso a la educacion y los padres deben velar para que esto se cumpla y participar en

el proceso educativo.

Los Articulos 29, 30, 31 y 32, regulan aspectos relativos a la educacion, a las
condiciones étnicas, religiosas o linguisticas de los menores, el derecho al descanso y
esparcimiento, juego, actividades recreativas de los menores, y a la prohibicién de
explotacion econémica en el desempefio de cualquier trabajo de los menores, se les
debera garantizar la educacion de acuerdo a su realidad étnica y cultural, para un
desarrolio sano y armonioso en condiciones dignas a fin de prepararles para una vida
plena y que no sean obligados a realizar trabajos que puedan ser peligrosos que los

ponga en riesgo.

Los Articulos 33, 34, 35, 36, 37, 38 regulan lo relativo a las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educacionales para proteger a los menores contra el uso
ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, respecto a la explotacion y los

abusos sexuales, el secuestro, torturas y oftros tratos crueles inhumanos o
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degradantes, y el respeto por las normas del derecho internacional humanitario en el

caso de los conflictos armados.

En cuanto al tema anterior deben ser protegidos para que no estén a su aicance
sustancias que produzcan dependencia y crear las condiciones apropiadas para que
esto no suceda asi como ser protegidos contra toda forma de maitrato por lo que es
necesario la creacion de instituciones y programas preventivos para adoptar todas las
medidas pertinentes a efecto de asegurar que estos programas se cumplan a cabalidad,
en cuanto a los conflictos armados el Estado debera asegurar su no reclutamiento en el
servicio militar y se respeten las normas de derecho internacional para que no

participen en hostilidades.

El Articulo 39, regula lo relativo a la necesidad de proteccién en la recuperacion fisica y
psicoldgica y la reintegracion social del nifio victima de cualquier forma de abandono,
explotacién o abuso, respecto a las normas procésales penales en el caso de los
menores de edad, por lo que se debera promover la rehabilitacion y asistencia

necesaria para dar apoyo y orientacién a la familia o a quienes cuidan de ellos.

En la segunda parte de la convencién sobre los derechos del nifio, se regula en los
Articulos 42, 43, 44 y 45 la funcion del comité de derechos del nifio, esto se refiere a
que el comité es responsable de la formulacion de normas para la proteccion de la
nifiez para que sean incorporadas a politicas de desarrollo para adoptar acciones

pertinentes que lleven a mayor eficiencia la proteccion a la nifiez.
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De los derechos antes mencionados el Articulo 5, regula la responsabilidad que tienen
los padres respecto a los hijos, por lo que los padres fijaran de comun acuerdo todo lo
relativo a cuidar, educar y sustentar lo necesario a sus hijos empleando para elio

medios prudentes para su educacion.

2.2.3. Instituciones del Codigo Civil

Dentro de las instituciones del Derecho Civil respecto del Derecho de Familia es el
parentesco. El parentesco es el vinculo consanguineo por afinidad o civil que une a las
personas, esta institucidn se encuentra regulada en el Articulo 190 del cadigo civil, el
que establece: “ Clases de parentesco. La ley reconoce el parentesco de
consanguinidad dentro del cuarto grado, el de afinidad dentro del segundo grado, y el

civil que nace de la adopcion...”

El Articulo 191 del mismo cuerpo legal establece el parentesco por afinidad,
estableciendo: “Parentesco de afinidad es el vinculo que une a un cényuge con el otro y

sus respectivos parientes consanguineos”.

Seguidamente otra de las instituciones de derecho civil es la paternidad, que consiste

en el vinculo de parentesco del padre hacia su hijo.

El Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel Ossorio, define la

institucion de la paternidad como: “paternidad, indica calidad de padre, procreacién por
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esta concebido en el matrimonio o ilegitima cuando es concebido

extramatrimonialmente”. ©

En el caso de una violacién el parentesco del padre hacia el hijo es ilegitima no solo por

procrearlo extramatrimonialmente sino que por procrearlo a través de un acto violento.

El reconocimiento del padre se encuentra regulado en el Articulo 210 del Cédigo Civil,
el que establece: “Cuando la filiacion no resulte del matrimonio ni de la unién de hecho
registrada de los padres, se establece y se prueba, con la relacién a la madre, del solo
hecho del nacimiento; y, con respecto del padre, por el reconocimiento voluntario, o por

sentencia judicial que declare la paternidad.”

De lo anterior, la paternidad por orden judicial esta regulada en el Articulo 221 del
Cadigo Civil, el que establece los casos en que puede ser declarada la paternidad,
dentro de los cuales uno de ellos violenta los derechos del nifio fruto de una violacion
asi como los derechos de la mujer; por ello este sera tema que desarrollaremos en el

Capitulo 1l de la presente investigacion.

Seguidamente la patria potestad es definida en el diccionario de Ossorio como “El

conjunto de derechos, poderes y obligaciones conferidos por la ley a los padres para

® Osorio Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. P4g. 433.
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gue cuiden, gobiernen a sus hijos desde la concepcion hasta la mayoria de edad o la

emancipacion, asi como para que administren sus bienes en igual periodo”.”

El Articulo 252 establece la patria potestad en el matrimonio y fuera de él, regulando:
“El ejercicio de la patria potestad sobre los hijos menores, conjuntamente por el padre y
la madre en el matrimonio y en la unién de hecho; y por el padre o la madre, en cuyo

poder esté el hijo, en cualquier otro caso.”

Con respecto a los hijos extramatrimoniales, la patria potestad, corresponde a la madre,
al que reconozca al hijo o0 a aquel que haya sido declarado su padre o su madre. Tiene
su origen natural y legal a lavez la patria potestad definida en el diccionario ya

identificado es:

Por nacimiento de legitimo matrimonio,

Por legitimaciéon mediante subsiguientes nupcias entre los padres de una o0 mas hijos;
Por reconocimiento de la filiacién natural;

Por obra exclusiva de la ley en virtud de la adopcién;

Como resultado de los hechos ante la falta de otras pruebas, por la posesién de Estado.

Con respecto a la patria potestad escribe que: “En todo grupo humano mas o menos

articulado, en toda relacion juridica en la que se asocien varias personas para cumplir

" Ibid. Pag. 434.
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un cometido que se sale de la mas pura situacion del derecho privado, siempre tiene

que haber un poder de direccion que de armonia y unidad a la variedad que el supone.

En el grupo matrimonial, la autoridad del marido representa ese elemento directivo, que
sirve para mantener el orden y la convivencia en el hogar”® Pues bien, en la relacién
paterno-filial, constituida y regulada al amparo del derecho, tiene que haber también un
principio rector que gobierne y rija las actividades de todos, en aras del bien comun.
Para la exponente este principio rector esta representado por la patria potestad. De
acuerdo a lo anterior, el origen de la palabra patria potestad, viene del latin patrias, a lo

relativo al padre y potestad significa dominio, autoridad.

La patria potestad como “Conjunto de derechos y facultades que la ley concede al
padre y a la madre, sobre la persona y bienes de sus hijos menores para permitiries el

cumplimiento de sus obligaciones como tales”.®

“Las caracteristicas de esta institucion son:

a) Constituye ante todo, un deber u obligacién que no puede ser objeto de excusa,
puesto que esta asignada a los padres, en virtud de los supremos principios de la moral
familiar y la accién social del Estado, que la articulan ellos como sujetos a quienes

corresponde con exclusividad.

8 Puig Pefia, Federico. Compendio del derecho civil espaiiol. Pag 82.
° Planiol, Marcel. Tratado elemental del derecho civil. Pag. 98
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b) Esta obligacidon es de caracter personal, no pudiendo ser realizada a través de un
tercero; solo la madre puede ejercer, como asociada, determinadas funciones propias
de la patria potestad en el area particular e la familia, esto no obsta, sin embargo, para
gue algunos cometidos del instituto singularmente en lo referente a la educacion e
instruccién, puede el padre encomendarla a un tercero, valiéndose para ello de
auxiliares de cumplimiento, como por ejemplo entregar al hijo a un preceptor 0 a un
internado, o enviarle a un aprendizaje 0 a un maestro que le de ensefianza dev una

profesion u oficio.

Cc) Ademas es intransferible, no puede el padre transmitir a un tercero, en bloque la
patria potestad que ejerce sobre sus hijos, solamente puede entrar en juego el instituto
de la adopcion, en los términos con las condiciones y requisitos que se estudian al

respecto.

d) Finalmente, representa una obligacién positiva de trato continuado, que exige y
requiere el despliegue eficaz y constante de una conducta de cumplimiento suficiente
para llenar el cometido propio de la patria potestad. No es factible, en efecto, asumir la
patria potestad y mantenerse en una situacién negativa, “el Estado exige una actividad
reiterada de beneficio y sancién en los términos que exigen el cumplimiento por accién

y también por omision”*®

El estudio de esta importantisima institucion que forma parte del Derecho de Familia

1% pyig Pefia, Federico, Ob. Cit. Pag 104.
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haciendo las consideraciones sobre las personas sometidas a la patria potestad,
personas que legalmente pueden ejercerla, ejercicio de esa misma funcion en cuanto a
las personas y los bienes sometidos a ella, por lo que siempre que haya pugna de
derechos e intereses entre el padre y la madre en el ejercicio de la patria potestad la

autoridad judicial respectiva debe resolver lo que mas convenga al bienestar del menor.

2.2.4. La filiacion

La filiacién en sentido amplio, “la describe como la descendencia en linea recta, pero en
sentido juridico, le da un significado mas restringido, equivalente a la relacién inmediata
del padre o madre con el hijo, indicando que de aqui deviene que la relacion de filiacién
se denomine paternidad o maternidad, segun se considere al lado del padre o de la
madre, y por lo tanto, concluye dicho autor, en que la filiacién puede definirse como ia
relacion existente entre dos personas, de las cuales una es el padre o la madre de la

otra.” !

Al respecto manifiesta que, “como la procreacion es obra de padre y madre, es evidente
que si la relacién de paternidad o maternidad, aisladamente considerada, nos muestra
la relacién de filiacion, debera comprender tanto a la paternidad como a la maternidad, y
por tanto, sera nocion mas completa que podriamos definir, como relacién existente

entre una persona de una parte, y otras dos, de las cuales una es el padre y otra la

' Espin Canovas, Diego. Derecho civil. P4g 312.
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madre de la primera”.'?

La filiacidn se puede clasificar de la siguiente forma:

- Filiaciéon Legitima: “Se entiende por filiacion legitima la que se crea entre el hijo

concebido dentro del matrimonio y sus padres”

- Filiacion llegitima: “Se entiende por relacién paterno filial ilegitima, a aquella que

tiene lugar por el hecho de la generacion fuera de las justas nupcias”

Aplicando estas técnicas, se puede establecer con mayor facilidad que el juez pueda
elaborar un dictamen sobre una controversia que surja de las relaciones familiares, es
decir, el marido puede impugnar la paternidad del hijo nacido en e! tiempo en que él
considera que no es hijo suyo por cuestiones naturales, y conviene en ese sentido,
establecer lo que dice la ley, pues indica que el marido puede impugnar la paternidad
del hijo nacido después de los trescientos dias de la disolucion del matrimonio o la
unién de hecho, pero en este caso, el hijo y la madre tienen derecho para justificar la

paternidad de aquel, conforme lo indica el Articulo 202 del Cédigo Civil.

La ley procura regular la forma de establecer la filiacidn matrimonial, persista o no ese
vinculo en el momento de que se solicite su reconocimiento. El Articulo 206 contempla

el derecho de la mujer encinta al momento de la separacion o disolucién del matrimonio,

2 Ibid. P4g 313.
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sefialando su deber de denunciarlo al juez o al marido, en el término de noventa dias

contados desde su separacion o divorcio.

Asimismo, si la mujer queda encinta a la muerte del marido, debera denunciarlo al juez
competente, dentro del mismo término a fin de que en uno u otro caso, se tomen las
disposiciones necesarias para comprobar la efectividad del parto en el tiempo legal y

establecer la filiacion.

Con la relacién paterno-filial, puede determinarse que cuando se acude a la via judicial,
se pretende, conforme la legislaciéon analizada, que a cualquier persona le asiste el
derecho que tiene como hijo no reconocido que se busque una declaracion judicial para

que un tribunal competente haga dicho reconocimiento.

Su accidén no pretende crear algo, sino que el érgano judicial, se pronuncie sobre un

hecho ya realizado en la vida real.

Esta convencion fue ratificada y aprobada por el gobierno de Guatemala, el 24 de enero
de 1990, y conforme Ilo establece el Articulo 46 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, tiene preeminencia sobre el derecho interno, es decir, que
debe ser considerada como ley vigente en el pais, y atiende lo relacionado con los
derechos fundamentales del nifio y nifia, definido sencillamente como “todo ser humano

menor de dieciocho afos’.
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2.2.5. El derecho penal en la esfera del derecho de familia

Dentro de la tutela del Estado y en la realidad social, las disciplinas del derecho se
interrelacionan entre si, como sucede en el caso del derecho penal con el derecho de
familia. A pesar de que ambas disciplinas juridicas son distintas, existen instituciones
que las vinculan entre si, y que ellas tendrian que analizarse desde la perspectiva
integral del ordenamiento juridico nacional e internacional, especialmente cuando se

trata de los derechos humanos fundamentales de las personas no importando su edad.

El derecho penal se constituye en un conjunto de normas juridicas, principios,
instituciones, ieyes, doctrinas, jurisprudencia que constituye el ejercicio del Estado en el
poder punitivo que tiene para crear figuras delictivas o prohibitivas y sancionar a los

ciudadanos que infringen las normas contenidas en el Cédigo Penal.

“La razdn de ser del derecho penal es precisamente el delito, las penas y las medidas
de seguridad. Con relacién al delito, establece que es una accion tipica, antijuridica,
culpable, cubierta con una sanciéon penal adecuada a la culpabilidad y que llena ias

condiciones legales de punibilidad”.'®

En la obra Tratado de Derecho Penal, establece que “delito es una conducta humana

culpable, que viola las normas del Estado y que las leyes penales colocan bajo pena.”**

'3 Goldstein, Radl. Diccionario de derecho penal y criminologia. Pag. 136.
'4 Zaffaroni, Eugenio. Ob. Cit.. Pag. 472.
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En resumen, puede decirse que desde el punto de vista juridico, delito es toda
conducta que el legislador sancionard con una pena, estando la misma dentro de los
parametros de prohibicion que impera en la norma como un mandato legal de
prevencién hacia los particulares y que si se infringe, su infraccién constituye una
consecuencia directa de la sancién o pena. Sin embargo, es menester hacer mencion
de que para la conformacion de la definicién del delito, se deben de cumplir los
elementos negativos los que ayudan a la estructura de dicho concepto.  Algunos
tratadistas como el caso de Silva Sanchez indica que el concepto delito responde a
una doble perspectiva: “Por un lado es un juicio de desvalor que recae sobre un hecho
0 acto humano y por otro, es un juicio de desvalor que se hace sobre el autor de ese
hecho. Al primer juicio de desvalor se le llama injusto o antijuridicidad, al segundo,
culpabilidad o responsabilidad. Injusto o antijuridicidad es pues, la desaprobacién
del acto, culpabilidad, la atribucién de dicho acto a su autor para hacerle responsable
del mismo. En estas dos grandes categorias antijuridicidad y culpabilidad, se ha ido

distribuyendo luego los diversos componentes del delito.

En la primera que como se dijo arriba, es un juicio de desvalor que se le llama injusto o
antijuridicidad se incluye la accién u omisién, los medios y formas en que se realiza, sus
objetos y sujetos, la relacidén causal y psicologica entre ellas y el resultado.

En la culpabilidad, las facultades psiquicas del autor, la llamada imputabilidad o
capacidad de culpabilidad, el reconocimiento por parte del autor del caracter prohibido

de su hacer y la no exigibilidad de un comportamiento distinto, dice Cerezo Mir en la
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polémica en tormo al concepto finalista de autor en la ciencia del derecho penal espariol,

en los problemas fundamentales del derecho penal.

Existen en la teoria del delito, los elementos positivos que 1o conforman, los cuales han
sido considerados por la autoridad no solo para crear las figuras delictivas, sino también

para sancionarias.

2.2.6. El delito de Violacion, el estupro y sus repercusiones respecto al numeral

tercero del Articulo 221 del Cédigo Civil.

Uno de los delitos que afecta los derechos de familia es el delito de violacion, el cual es
un delito que atenta contra la libertad sexual e indemnidad sexual de las personas,
siendo este uno de los delitos de gran impacto social y de gran trascendencia o
gravedad, por lo tanto, se encuentra penado drasticamente. Tanto el hombre como la
mujer pueden ser vulnerados en su sexualidad, pero en el caso de la mujer este delito
puede causar consecuencias mayores cuando la mujer resulta embarazada y da a luz a

un nifo.

“Se entiende por violacién, al delito contra la libertad sexual cuya accién consiste en el

acceso carnal llevado a cabo en circunstancias tipificadas por la ley”!®.

'S Cocoresse, Gaetano. Responsabilidad del Estado con Ocasién de la Violacién de los Derechos
Humanos. Pag 183.
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El delito de violacién concurre con frecuencia en conjunto con otros delitos como lo es
el de homicidio o el de lesiones, y la persona que sufre la afectacion por este delito en
el derecho penal es conocida como sujeto pasivo, quien puede ser un hombre como
una mujer. Asimismo, la condicién de cdnyuge tampoco excluye la posible existencia de

este delito.

‘Debe distinguirse la violacion del estupro, pensado para cualquier tipo de acceso
carnal, mediando el engafo o prevaliendose el autor del hecho de su situacién de
superioridad‘*®- en este parrafo puede distinguirse que se hace una distincién entre
estos dos delitos, sin embargo el Codigo Penal ya no regula el estupro en virtud que fue
reformado por el Articulo 28, del Decreto del Congreso Numero 9-2009 el 03-04-2009;

quedando solamente regulada la figura de estupro en el Codigo Civil.

2.2.7. Antecedentes del delito de violacion

Este delito, en sus antecedentes tiene una historia, por ello, brevemente se establece lo
siguiente: “En Babilonia, surge el cédigo de Hammurabi el cual mencionaba que la
mujer no tenia independencia, o bien la mujer era una virgen prometida o una esposa
legalmente casada. De acuerdo con este cédigo un hombre que violaba a una virgen
prometida debe ser cogido y ajusticiado, pero a la joven victima se le consideraba
inocente. Hammurabi decretd que un hombre que conocia a su hija, es decir que

cometia incesto, era simplemente desterrado fuera de los muros de la ciudad. Una

'® Puig Pefia. Ob Cit. P4g. 345.
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mujer casada que tenia la desdicha de ser violada en Babilonia, tenia que compartir la
culpa con su atacante, sin tener en cuenta como se habia desarrollado el incidente, el

crimen era considerado adulterio y se cogia y se arrojaba al rio a ambos participantes.

Es revelador que hubiera una posibilidad de apelaciéon. Se permitia al marido en caso
de desearlo éste, que sacara a su mujer del agua; el rey si asi lo queria podia dejar libre
a su subdito. En Israel, en la cultura Hebrea la mujer casada que era victimizada
mediante la violacién, era considerada culpable, adultera e irrevocablemente profanada.
En el derecho romano, la Lex Julia de vis publica imponia la pena de muerte para el
responsable de la union sexual violenta. En el pueblo hebreo, dependiendo si la victima
era casada o soltera se le imponia la pena de muerte 0 muita al responsable. En Egipto

se castraba a aquél que violare a alguna mujer.

En el Cédigo de Manu se aplicaba la pena corporal en el caso de que ia mujer no fuera

de la misma clase social.

En Grecia el violador debia pagar una muita y estaba obligado a casarse con la victima

si asi lo deseaba ella, de no ser asi se le aplicaba la pena de muerte.

En la época de Teodorico existia un edicto por el cual debia casarse con la mujer

atacada, ademas de otorgarle la mitad de sus bienes si era rico y noble.
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“En el derecho canénico sélo se considerd el stuprum violentum, en el caso en que se
realizara el desfloramiento de una mujer obtenido contra o sin su consentimiento, pero

en mujer ya desflorada no se podia cometer el delito”'”.

Para el caso de Guatemala, en el afio de mil novecientos treinta y seis, regia el Cadigo
Penal contenido en el Decreto numero 2164 de la Asamblea Legislativa de la Republica
de Guatemala, que contemplaba como bien juridico tutelado la libertad sexual, y
estableciendo las normas relativas a la proteccidén a ese bien, a través de la tipificacion
del delito de abusos deshonestos y violacion dentro de esta normativa. Posteriormente,
entra en vigencia el Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, siendo
el que actualmente regula el delito de abusos deshonestos y violacién dentro de los

delitos que atentan contra la libertad sexual de las personas.

2.2.8. Regulacion legal del delito de violacion en el Cédigo Penal Guatemalteco

Eititulo Ill del libro segundo del Cddigo Penal guatemalteco, Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala, regula los delitos que atentan contrala
libertad e indemnidad sexual de las personas y dentro de los cuales, en el capitulo
I, regula lo relativo al delito de violacion, estableciendo lo siguiente: Violacion El
articulo 173 del Decreto Numero 17-73, Cédigo Penal de Guatemalé, establece:
“Violacién. Quien, con violencia fisica o psicolégica, tenga acceso carnal via vaginal,

anal o bucal con otra persona, o le introduzca cualquier parte del cuerpo u objetos, por

"7 Ibid. Pag 345.
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cualquiera de las vias sefialadas, u obligue a otra persona a introducirselos a si misma,

sera sancionado con pena de prisién de ocho a doce afos.”

Seguidamente el articulo 174 del mismo cuerpo legal establece: “Agravacion de la
pena. La pena a imponer por los delitos enunciados en los articulos anteriores, se
aumentara en dos terceras partes en los siguientes casos: (...) 4to. Cuando se cometa
en contra de una mujer en estado de embarazo o cuando se produzca dicho estado

como consecuencia del delito...”.

De acuerdo a lo anterior, conviene efectuar el siguiente analisis:

En el derecho penal a la victima se le denomina (sujeto activo) y a la persona que
vulnera a la victima (sujeto pasivo); “La utilizacion de la violencia para la comisién del
delito, por parte del sujeto activo en contra del sujeto pasivo, existen elementos que
radican en la comisidn del delito, como el aprovechamiento de las circunstancias en que
se encuentra la victima, (...); a que es un delito reprochable por la sociedad, en cuanto
a que atenta contra la libertad sexual e incluso, contra la vida, por la resistencia que
pone la victima y que puede producir durante el lapso de la violencia empleada, la
muerte de la victima, la pena a imponer, no es suficiente para el responsable, y que
debe ser mayor, cuando sucede en el caso de menores de catorce anos; establece la

regulacién de la agravacién de la pena, la cual se aumentara en dos terceras partes.
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Cuando se dan las circunstancias que regula el articulo 174 del Codigo Penal, es decir,
que si en la ejecucion del delito, participaren dos 0 mas personas, cuando el autor fuere
pariente de la victima dentro de los grados de ley; cuando se cometa en contra de una
mujer en estado de embarazo o cuando se produzca dicho estado como consecuencia
del delito; cuando el tutor, o en el encargado de la educacién, custodia o guarda de la
menor; en el caso de que se produjere grave dafo, como consecuencia de la comision
del delito, que puede referirse a lesiones, y en este caso, también, puede establecerse

el dafio moral.

2.2.9. Consecuencia juridica para el delincuente

Conviene hacer la reflexién respecto a las circunstancias por las cuales se producen
actos ilicitos como sucede con la violacién. Dentro de la mente del criminal, se
encuentra la intencidon de provocar un grave perjuicio al abusar o aprovecharse de la
situacion en la que se encuentra una mujer y tener acceso carnal con ella,
independientemente si es voluntad de ella 0 no, lo cual hace presumir la falta de
conocimiento previo o anterior entre victima y victimario. En este caso, es de
considerar que no es factible que el agresor tenga la posibilidad de eximirsele de su
responsabilidad penal, tan solo por el hecho que decida contraer matrimonio con la

victima.

Peor aun es el hecho respecto del menor, que si bien, como lo establece la Convencidn

sobre los Derechos del Nifo, este tiene derecho inherente de saber quienes son sus

51


emiimpresos02
Cuadro de texto


padres, no obliga a que estos deben estar unidos en matrimonio en una situacién de
violacion, por ejemplo. Aparte de ello, también surge la inquietud en el tema respecto a
que en muchos casos, las mujeres que se encuentran en esta situacion, deciden
abortar al producto de la violaciéon, ya sea por razones de salud o por el trauma sufrido

y demas circunstancias, que se vean obligadas a tomar una decisién equivocada.

Adicionalmente, es de considerar y esto surge derivado de las entrevistas realizadas a
distintas personas, en el tema respecto a que cuando surge una violacién, es comun,
que tanto el agresor como la victima de esa violacion se conozcan previamente y que
pudiera darse el caso que hayan mantenido una relacion de noviazgo y derivado de esa
circunstancias el agresor haya aprovechado esta situacion para someter a su victima a

un deseo sexual y que esto se traduzca en una violacion.

A pesar de que pudo haber estado en la mente del violador y de la victima contraer
matrimonio en alguna oportunidad, esto no deberia haber sido prioritario por lo menos
en el violador, ya que no debid de existir violencia y mucho menos en contra de la
voluntad de la mujer eso es inaceptable y que debido a esto y por diversas razones ya
sean familiares o la misma sociedad se deba de contraer matrimonio, pues debe existir
un conocimiento previo entre las familias de ambos, la planificacion del matrimonio, la
planificacion del momento en que decidan concebir el primer hijo, etc., lo cual no se ha
estimado en estas circunstancias, por lo que no es correcto ni justo para la mujer , por
lo tanto, la ley no debiera obligar a cualquiera de ellos, o a los dos a contraer

matrimonio sin haber estimado todas y cada una de estas circunstancias, y pareciera
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que el legislador de forma abrupta quiere que no existan nifios sin padres, y que estos
padres se encuentren unidos, cuando hay un fin primordial en la familia que es la
proteccion a los nifios para que exista una paternidad responsable, y decidir libremente

con quien se quiere tener hijos y no como producto de una violacion.

En cualquiera de los casos anteriormente sefialados se hace evidente que la obligacién
del agresor de contraer matrimonio con el objeto de evadir la responsabilidad penal no
resulta congruente para los fines del matrimonio y para la formacion de una familia
sana, siendo estas dos instituciones protegidas constitucionalmente por el Estado, es
decir, no tiene caso obligar por una ley ordinaria al victimario, de contraer matrimonio
para evadir su responsabilidad, porque el futuro se torna incierto, especialmente para el
nilio nacido como producto de la violacidon. Adicionalmente, en muchos casos
simplemente acepta el victimario esta condicion con el fin de evadir su responsabilidad
penal, lo cual no es justo para los derechos de la mujer, a la cual le asiste el derecho

de decidir con quiere casarse y con quien quiere procrear sus hijos.

2.2.10 Consecuencia juridica para la mujer victima

Es de reconocer que por muchos arfos a través de la historia y especiaimente en el
caso de la sociedad guatemalteca, asi como en otras sociedades en que la mujer ha
sido relegada a un segundo plano, ya que dentro de sus funciones en la sociedad era la
de limpiar la casa, cuidar del hogar, cuidar a los nifios, atender al esposo y cocinar y no

tener la posibilidad de estudiar. Esta realidad ha ido cambiando y los derechos de las
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mujeres se han ido reconociendo poco a poco, sin dejar de cumplir con sus
obligaciones dentro del hogar, propugnando por una igualdad con relacion a los
derechos de los hombres, tal y como io establece el Articulo 4 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

Tomando en consideraciéon que el Codigo Penal data de los afios setenta, la sociedad
en esa época era distinta a la sociedad actual y esto también aplica al caso de los
legisladores y su pensamiento conservador, en virtud que el Cddigo Penal se le han
realizado reformas a tal punto que el delito de estupro ya no existe dentro de su

normativa.

De igual manera sucede en el caso del Codigo Civil, que data de los afios sesenta, en
el cual el pensamiento era otro, asi como la redaccidén de las normas las cuales ya se
encuentran fuera de la realidad social y no como se vive en la actualidad, en muchos
casos resultan inconstitucionales, pues desvaloran el fundamento que se tiene del
matrimonio y del pensamiento que de éste pudieran tener las victimas, en este caso, es
la mujer violentada sexualmente, el menor producto de esa agresion sexual e incluso, el
de la persona que se encuentra sometida a un proceso penal como agresor sexual,
pensando que se le puede eximir de su responsabilidad penal al contraer matrimonio

con la victima.

Asi también, se concibe al matrimonio como una obligacién social, en funcion de que

los nifilos no crezcan sin sus padres, interpretandolo de manera restrictiva e inoperante.
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Por lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que si no se reforma el Cédigo Civil y
especialmente el Articulo 221 en su numeral tres, lo cual se traduce en perjuicio de la
mujer y la del menor como producto de esa agresion sexual, porque las consecuencias
las seguiran sufriendo, en virtud que no se puede fundar una familia en esas
circunstancias, a tal grado que los legisladores no han tomado en cuenta la opinién de
la mujer al ser tratada como objeto, porque deja en libertad al agresor de decidir sobre
este asunto y no a ella, como sucede en el caso de violacion, cuando el contraer
matrimonio es una decision compartida. Adicionaimente la mujer no puede decidir con
respecto al fruto de la violacién, en virtud que la ley condena cualquier situacién que no

se apegue a ella.

2.2.11. Consecuencia juridica para el menor

En primer término conviene considerar que los derechos del nifio a nivel internacional
se encuentran ampliamente protegidos. A partir de lo que establece la Convencién
sobre los Derechos Nifio y derivado de las reformas al Cédigo de Menores, que se
traduce en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, el Estado de
Guatemala, ha dado un paso fundamental para hacer valer los derechos de los

menores y especialmente protegerlos.

A pesar de los avances que se han tenido en cuanto a la proteccién de la nifiez, debido

a las intervenciones que han tenido por parte de los aduitos, la situaciéon de desventaja
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en que se encuentran los menores es abrumadora, es por esto que en el ambito del
trabajo, de su subsistencia y de sus derechos en asuntos judiciales, sean abordados
con especial interés por la Organizaciéon de las Naciones Unidas, y para ello ya se han

conformado cuerpos normativos como el citado para su debida proteccion.

El Fruto de la violacién como delito, lo constituye el menor y en este caso se convierte
en victima también y quiza en victima primaria ya que él no ha decidido sobre sus
derechos respecto al nombre y de continuar llievandolo en el transcurso de su vida,
principaimente cuando tiene uso de razén y se entere de cdmo fue concebido,
claramente la legislacidn nacional no regula nada al respecto y de hecho debe
regularse en la legislacién de familia y de conformidad con lo que establece la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, para que estos puedan tener una infancia
feliz y estar en el pleno goce de sus derechos que como nifio le asiste en beneficio de la
sociedad y de los derechos y libertades que en ella se enuncian e insta a los padres
individualmente y a las organizaciones particulares, autoridades locales y gobiernos que
reconozcan esos derechos y luchen por su observancia con medidas legislativas y de

otra indole para que sean adoptadas progresivamente.

No se puede fundar una familia a partir de un hecho delictivo, como puede ser la
violacion y que debido a este hecho la mujer conciba y la problematica que esto
conlleva por las consecuencias irreversibles tanto para la mujer como para el menor,
como dije anteriormente no se puede fundar una familia bajo estas circunstancias,

porque seria una familia carente de valores en donde el amor y el respeto no existirian.
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El tema del aborto a nivel internacional también podria ser discutido dentro del ambito
juridico y moral. En el caso de Guatemala, se tendria que someter a consideracién de
lo que las normas refieren, y en este caso, el aborto esta prohibido, con excepciones de
las contenidas en el Cédigo Penal que trasciendan a provocar grave dafo a la salud de

la mujer y esto también debe ser considerado por facultativos.

A pesar de lo anterior, es evidente que la realidad enmarca una proliferacion de mujeres
especialmente jovenes que se han provocado el aborto y que existen clinicas y médicos

que se dedican a estas actividades ilegales.

En el tema de las violaciones, entonces, se debe considerar que se encuentra en juego
tanto los derechos de la mujer, como los derechos del nifio, y aqui es en donde se
considera de importancia la tutela efectiva del Estado para éste resguardo, el de los
derechos fundamentales de cada una de las victimas sea prioridad y velar porque asi

sea.

Es por ello, que el legislador tiene el deber de regular normas claras en este sentido, y
la misma debiera de regularse en una legislacién especifica de familia, tomando en
consideracion todos estos aspectos, y provocando a través de las mismas que existan
soluciones a los conflictos sociales que esta problematica genera, como sucede en el

presente caso analizado.
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CAPITULO Il

3. La derogatoria del numeral tercero del Articulo 221 del Cédigo Civil y las

repercusiones en cuanto a la Convencién sobre los Derechos del Nifio

Como se ha venido analizando en el desarrollo de este trabajo, la situacion derivada de
un hecho o acto ilicito, como es la violacién, que comunmente puede generarse en el
seno de la familia, o parientes cercanos, ia mujer en cualquiera de éstos casos, sera
sometida a una disyuntiva que repercutira en toda su vida si se le diera el apellido del

agresor a su hijo fruto de la violacién.

Los dafios que se generan de esa forma violenta de interrumpir en su vida sexual, y que
da como resultado la infraccion a una norma penal, afecta indiscutiblemente a la familia

de ésta mujer, y al producto concebido, como es el menor.

3.1. Aspectos considerativos

En esa circunstancia, cambia el concepto de familia, y lo que significa para una
sociedad, es decir, ya no resulta el hecho de que se haya producido una concepcién de
un hijo, generado de una relacion de pareja y de un vinculo como el matrimonio, y todo
lo que la sociedad concibe como familia. "La familia existe siempre que existe el

hombre”.
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La atraccion sexual y el amor, origen del vinculo matrimonial, encuentran en la familia el
cauce institucional por el que los individuos se integran en ia sociedad.
La procreacion, dentro de la estructura familiar, adquiere un caracter afectivo que hace

pasible la crianza y el desarrollo intelectual de los seres humanos.”®

Respecto a los origenes de la familia, conviene hacer la reflexién en cuanto a que lo
conocido es que se inicia con una familia claramente patriarcal en el Oriente Medio, con
menos autoridad para el padre de familia en Grecia y Roma, y con menos aun en ios
pueblos de América, sin que en ningun pueblo de los conocidos, el padre deje de ser el

jefe de la familia.

El matiz del patriarcado exagerado o disminuido viene dado por la mayor o menor
consideracién que se le da la mujer y por tanto, por la mayor o menor importancia que

se le da al matrimonio monogamico.

Esto confirma lo que nos dice la razén. que la familia y el matrimonio son dos
instituciones naturales, en el sentido que se derivan de la naturaleza humana y por
tanto han estado presentes desde que existe el ser humano sobre la tierra y seguira

existiendo mientras haya individuos que participen de nuestra naturaleza.

En la familia, entonces se generan vinculos de parentesco y de conformidad con la ley

existen tipos y grados. E! parentesco, entonces, es la relacibn que existe entre

'8 Ibid. Pag. 653.
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miembros de una misma familia, por vinculos de sangre, o bien, la generada entre los
cényuges, que es la de afinidad y entre los hijos adoptados y los padres adoptantes

gue es la denominada civil.

En el caso de una violacién, en donde se produjo la concepcién de un hijo, el vinculo de
parentesco que se genera entre el violador y la victima, respecto del hijo, es la de
consanguinidad, al establecer que es el que existe entre personas que descienden del
mismo progenitor, y de alli las consecuencias ulteriores respecto a la conformacion de

la familia por razones de consanguinidad que se generan de este hecho.

Dentro de las obligaciones que se imponen a los padres respecto de los hijos, y que
efectivamente es parte de esa tutela estatal, es de la obligacibn de proporcionar

alimentos.

De conformidad con la ley civil guatemalteca, de caracter sustantivo, los alimentos, no
solo comprenden precisamente eso, sino que encierra todo un cumulo de bienes que
son necesarios para la vida de un menor, como por ejemplo, educacion, salud,

recreacion, habitacion, etc.

El derecho de alimentos se deriva del parentesco, y su fundamento es el derecho a la

vida que tiene toda persona necesitada.
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Para que exista este derecho se deben dar tres requisitos: en primer lugar debe de
haber una necesidad en el acreedor, en segundo lugar una posibilidad en el deudor
que debe darlos, y por ultimo un parentesco entre ambos. De tal forma que si no existe

necesidad, posibilidad o parentesco no puede nacer el derecho de los alimentos.

La finalidad del derecho de los alimentos es asegurar al pariente necesitado cuanto
necesita para su mantenimiento o subsistencia. Es un derecho condicional y variabie.
Es condicional, ya que sélo se debe si existe y subsiste la necesidad en el acreedor, y si
existe y subsiste la posibilidad del deudor; termina también cuando el deudor alimentista

deja de estar en posibilidad de proveer alimentos.

Ahora bien, derivado del parentesco por consanguinidad y lo que respecta a las
obligaciones que nacen de ello, dependen de la filiacidbn que exista entre el padre e hijo

y viceversa.

La filiacién es una situacién juridica que se deriva del hecho natural de la procreacion.
No coincide, y en ocasiones es hasta deseable que no coincida, la filiacion biolbégica
con la filiacién juridica; conforme a la primera, todo ser humano tiene padre y madre,

aungue no se sepa quiénes son.

La filiacién biolégica puede definirse como el vinculo que liga al generado con sus

generantes y tiene importantes manifestaciones en los caracteres hereditarios.
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Para el derecho la filiacion es mas bien, el vinculo o relacién juridica que existe entre

dos personas a las cuales la ley atribuye el caracter de procreante y procreado.

Claro esta que la filiacién juridica debe basarse en la filiacién biolégica, y tomar de ella
las presunciones e indicios para establecer esa peculiar relacion de filiaciéon, pero en
ocasiones la misma biologia no puede establecer con certeza la relacién biolégica de

filiacion.

Conforme a la naturaleza, no hay hijos sin padre y sin madre; conforme al derecho
puede haber hijos sin padre ni madre, ya sea porque se desconozcan O porque
sabiéndose su identidad, no se hayan lienado las formalidades o cumplido los requisitos

para que nazca la relacion juridica de filiacion.

Aun cuando biolégicamente la filiacion y los caracteres hereditarios se reciben de todos
los ascendientes, para el derecho, la filiacibn se concreta solamente a la relacién del
hijo con su padre y su madre y por tanto se reduce a paternidad y maternidad, y a
través de ellos con los demas ascendientes. Por la misma naturaleza, la maternidad se

establece por el hecho del parto y por la identidad del producto.

Se es hijo de la madre si se prueba el parto y que la persona que alega esa filiacion
maternal es el producto de aquél parto. La incertidumbre de la paternidad no es
biolégica sino social, pues sélo una célula masculina puede engendrar al producto en

la madre. Esa incertidumbre la despeja el derecho por medio de presunciones, que si
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bien se basan en elementos bioldgicos, hacen otro tipo de atribuciones basadas en la
integridad de la familia, la paz social, etc., que rebasan el campo biolégico y en

ocasiones de hecho lo contradicen.

De tal suerte, que surge lo que se ha denominado en el Derecho Civil, Ia filiacién de los
hijos legitimos y no legitimos. Son legitimos los hijos nacidos de matrimonio legal. Se
entiende que son hijos del matrimonio los nacidos después de 180 dias de celebrado

éste 0 antes de 300 dias de terminado, 0 de haberse separado los conyuges.

La presuncion de legitimidad de los hijos opera mientras no se contradiga por parte del
marido. La presuncion legal de paternidad del marido sigue reglas diferentes para el
caso de que la mujer no respete el plazo de 300 dias que le impone la ley y contraiga
nuevo matrimonio antes de cumplirse ese plazo, que debe contarse desde la

terminacion del matrimonio o la cohabitacién anterior.

En relacién a los hijos naturales o legitimados son aquellos, que habiendo nacido como
naturales, por el subsecuente matrimonio de sus padres, se les tiene, para todos los
efectos legales como hijos del matrimonio desde la fecha de éste. Al no distinguir la ley,
pueden ser legitimados cualquier tipo de hijos naturales, con excepcion de aquellos
que, como los incestuosos, 0 algunos casos de adulterinos, han nacido de padres que

no pueden contraer matrimonio entre si.
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Tiene todos los derechos del legitimo desde la fecha del matrimonio de sus padres.
Ahora bien, derivado de todo lo anterior, procede entonces, el tema de los
reconocimientos. El hijo y sus descendientes son los unicos titulares de estas acciones
de reconocimiento, las cuales sélo pueden ejercitarse en relacion con la madre, cuando
no tengan por objeto imputar la maternidad a una mujer casada a menos que ésta se

deduzca de una sentencia judicial.

La maternidad puede acreditarse por cualquier medio de prueba, pues lo que se trata
de establecer es el hecho del parto y la identidad del producto. En cambio, la paternidad
sOlo puede investigarse en los casos y con los medios que la ley restrictivamente
senala. Esto es légico, y no puede interpretarse como una medida antifeminista, pues
se deriva de la propia naturaleza. Es muy dificil atribuir falsas maternidades, en
cambio, si la ley no restringe la investigacion de la paternidad, seria muy facil atribuir
falsas paternidades que servirian de base de chantajes y problemas familiares y

patrimoniales de consideracion.

También aqui es necesario distinguir entre los hijos legitimos y los extramatrimoniales.
Para los hijos legitimos tienen derecho a llevar los apellidos de sus padres. Tienen
derecho a ser alimentados por sus padres, los cuales, como cényuges, determinaran
sobre quién recae esta carga econémica, pudiendo los hijos pedir el aseguramiento de

este derecho en virtud del derecho preferente que les concede la ley.

65


emiimpresos02
Cuadro de texto


s
Tienen derecho a vivir en el hogar conyugal, y para eso el Cédigo les marca como
domicilio legal el de sus padres y les obliga a vivir con ellos. Tienen derecho a ser
educados por sus padres quienes no s6lo han de proporcionar los medios econémicos
para adquirir cultura, sino sobre todo creando y manteniendo el ambiente familiar
propicio para el desarrollo arménico del hijo. En el caso de los hijos legitimos, este
derecho se ve fortalecido por el compromiso matrimonial de sus padres que incluye
necesariamente la educacién de la prole como fin del matrimonio. Tiene derecho a la
porcién de hijo en la herencia legitima y a una pensidn testamentaria en caso de

necesidad.

Ahora bien, en el caso de los hijos nacidos fuera de matrimonio los efectos de la
filiacion son los mismos, con la excepcidn del derecho a vivir en el hogar de sus padres,
pues ni aun en el caso de las concubinas existe ese derecho, pues las concubinas no
tienen obligacion de vivir junto a su pareja y por tanto terminan la vida en comun
cuando cualquiera de ellos lo decida. El derecho a ser educados por sus padres
también sufre demérito en el caso de estos hijos, pues los padres que no viven con él,
no pueden realizar esta obligacién con toda plenitud. En todo lo demas, el hijo natural
reconocido se iguala al legitimo, I_o cual es de justicia, pues su condicidon le ha sido
impuesta sin consultarle y sin su culpa. Es mas, en materia patrimonial, la ley podria ir
mas alld exigiendo a los padres del hijo natural que aseguren, dentro de sus
posibilidades, el futuro econdmico de sus hijos, sin detrimento de la familia legitima,

cuando ésta exista.
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De conformidad con lo anterior, cuando se produce una situacion abrupta o fuera de la

reglas generales que aqui se han enumerado respecto a la filiaciéon, parentesco,
matrimonio, la familia, y consecuentemente la relacion de padres e hijos, como es el
caso de una accion ilicita, como puede ser resultado de una violacidén, se rompen todos
los esquemas que han sido creados con respecto a la familia y los hijos, y de ellos se
extraen unos y otros pero no con la fuerza y el verdadero espiritu que los conformé, de
tal suerte que el menor ya desde su concepcidn, sufre desmeérito, en relaciéon a todos

esos derechos que le asisten desde ese momento.

Adicionalmente, en el caso de la mujer, también, sucede que ésta en calidad de victima

sufre distintas formas de darnos.

3.2. Los danos

El tema de la reparacién que se produce por los dafios que se generan de los delitos,

ha sido abordado desde tiempos muy remotos y en distintas culturas y sociedades.

3.3. Definicion de Daiio

La palabra dafio proviene del vocablo latino “demere significa disminuir,

cercenar, quitar’’®. El Diccionario de la Real Academia Espariola, define al dafio como

“detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor, molestia”.

** Minozzi, Alfredo. Il Danno non patrimoniale. Pag. 29.
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Es importante notar que la nocién de dafio no comprende unicamente la consecuencia
directa del hecho sobre los bienes del sujeto, que seria el detrimento, perjuicio y
menoscabo sino también la repercusion inmaterial del dafio en el ser humano, titular de

los bienes afectados, tales como: dolor, molestias, etc.

La teoria del dafno moral ha provocado discusiones en torno a su admisibilidad o no,
dentro de la esfera del derecho penal. Se ha dicho por ejemplo, que el propio

significado gramatical del término resarcimiento se opone a ello.

El verbo resarcir, significa etimolégicamente, reconstruir, que en todo caso es una
actividad material o econdmica dirigida a volver a la cosa a su primitivo estado, o sea

cancelacion de los efectos patrimoniales del ilicito dafioso.

La naturaleza juridica del darfo es publica, el Estado tiene por todo esto, un interés en

el que dafo sea resarcido del modo mas rapido y en toda su extension.

La sancion civil se dirige con la penal hacia un mismo fin. La tutela del orden social.

“El resarcimiento rapido no solo satisface a la victima e impide la venganza privada,

sino que mas ampliamente a la conciencia publica”.?

% Florian Eugenio. Elementos del Derecho Procesal Penal. P4g. 208.
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Para establecer la naturaleza juridica del dafo, es necesario considerar aquellos
criterios de los autores sobre la naturaleza juridica de la responsabilidad civil, que
l6gicamente segun ellos no pueden ir separadas de aquél. “Asi pues, establecerla para
llegar al motivo que la origina, la plantean por la via procesal para que se haga valer o
por la fuente juridica, llegando asi la conclusiéon de que tanto la accién civil como la
responsabilidad civil que aquella pone en movimiento son de naturaleza privada o
corresponde al dafio de alli que se diga que: publica sera la lesidén del interés juridico.
Publica sera la ofensa. El dafo sera siempre privado, aunque el motivo que lo produjo
fuere ilicito penal”.?!

Es cierto dicen estos autores, (Saénz Jiménez y Fernandez de Gamboa), que la forma
de pedir el resarcimiento se da dentro del proceso penal, en aras de los principios de
economia y celeridad, asi como también para evitar los fallos contradictorios, pero de
alli de considerar el dafio como elemento esencial del delito o atribuirle una naturaleza

publica, como en ciertas legislaciones se ha hecho, es muy discutible.

También es correcto el criterio de Florian, en cuanto a considerar: “la reparacién como
un elemento tranquilizador, en cuanto a evitar venganzas privadas, pero de todo ello no
son sino facetas concomitantes por exigencias sociales o colectivas con el dafo pero
que no penetran en la esfera interna del mismo, el que a pesar de todas esas
consideraciones sigue gozando de una pristina naturaleza privada, y no otra cosa

puede ser, ya que lo contrario no nos llevara al absurdo, de obtener una reparacion

%! Saez Jiménez y Fernandez de Gamboa. Ob. Cit. P4ag. 1302.
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penal mediante el ejercicio de una accion civil, cualquiera que sea la via procedimental

en que se pretenda hacerlo valer’.%

Asi también, en cuanto a la extensidn de la responsabilidad civil producida por el dafio
ocasionado de un acto o hecho ilicito, el articulo 119 del Codigo Penal establece:

“La responsabilidad civil comprende:

a) La restitucidn

b) Lareparacidn de los dafios materiales y morales

c) Laindemnizacion de perjuicios”

A pesar de que la norma penal, excluye no directamente lo relativo a la reparacion de
los dafios morales, al no establecerlo en una norma especifica, dada la naturaleza de
estos, le da énfasis a la reparacién de los dafios materiales, y al respecto el Articulo 121
del Cddigo Penal establece: “Reparacion del dafio material. La reparacion se hara
valorando la entidad del dafio material, atendido el precio de la cosa y el de afeccion del

agraviado, si constare o pudiere apreciarse”.

Indiscutibiemente a la mujer victima del delito de violacidon, no sélo adquiere la
condicién de tal, es decir, de victima, sino también, consecuentemente se le produce un
dafio, tanto moral, fisico, como patrimonial. En el caso del dafio moral, por cuanto de
forma abrupta interfiere en su estado de libertad sexual, es decir, se le coarta ese

derecho, violentando en su interior toda una serie de circunstancias que le perjudican

% |bid. Pag. 1303.
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en su condicién de mujer. Entorpece sus metas, deseos, aspiraciones, es un dafo

irreparable y dificilmente puede resarcirse.

Asi también, se le produce un dario fisico, ya que dafia su persona, su integridad, su
condicién de mujer, su estado de vulnerabilidad ante el agresor o sujeto activo del
delito. Estos dos tipos de darios, se ven mas gravemente afectados cuando el agresor,

es parte de la familia de la agredida o violentada.

En cuanto al dafio patrimonial, a la mujer se le coloca en una situacién vulnerable que
hace tambalear su estabilidad econdémica, por cuanto, al concebir un hijo, representa un
perjuicio patrimonial que no tenia estimado, ya que precisamente ocasionara gastos
desde el mismo momento de la concepcién, el hecho de realizarse pruebas, examenes
meédicos, etc., ya sea para que se cumplan sus deseos de abortar, o bien para proseguir

con el embarazo y consecuentemente dar a luz.

3.4. Laderogatoria del numeral tercero del Articulo 221 del Cédigo Civil

El articulo 221 del Codigo Civil se refiere a los casos en que puede ser declarada la
paternidad. Esto quiere decir, que son circunstancias que los jueces de familia, en
donde se llevan a cabo procesos de esta naturaleza, deben observar para que en una
sentencia penal, se haya declarado que el producto del acto ilicito como lo es la
violacion, haya surgido la concepcion y consecuentemente el nacimiento de un menor.

En el numeral 3 de dicha norma, se establece que puede ser declarada la paternidad,
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en los casos en que hubiera habido violacién, estupro o rapto, cuando la época del

delito coincida con la de la concepcion.

A este respecto, y como se ha hecho el analisis en el presente trabajo, es de hacer
notar que lo anterior rifie con los principios fundamentales que rigen para el derecho de
menores, puesto que efectivamente existe aun mas perjuicio para la mujer si derivado

de este acto ella queda embarazada.

Como ya se dijo anteriormente, el instrumento juridico internacional mas importante no
s6lo en materia de derecho de familia, sino también en derecho de los nifios, es la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, y que le da un giro total a la
doctrina sobre la situacién irregular y da margen a que se introduzca en las
legislaciones de menores de los Estados parte, avances sustanciales en materia de
proteccion integral del menor en todos los ambitos de su vida y que su creacion fue

fundamentada a traveés de los siguientes instrumentos:

1) Declaraciéon de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la

Asamblea General el 20 de noviembre de 1959,

2) Declaracion Universal de Derechos Humanos

3) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

4) Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
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5) Estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las

organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio.

Conforme la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en el articulo 1 establece que
debe entenderse como niflo "a todo ser humano menor de dieciocho anos de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad”. Dentro de lo importante a resaltar en cuanto a los derechos de los nifios que

consagra este instrumento juridico internacional, se encuentran:

a) El deber de respeto del nifio sin ningun tipo de distincidén independientemente de la
raza, el color, el idioma, la religién, la opinidon politica o de otra indole, el origen
nacional o social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o

cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes.

b) La obligatoriedad de los Estados parte de adoptar las medidas apropiadas para
asegurar el que sea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa
de condicién, actividades, opiniones expresadas o las creencias de sus padres, de sus

tutores o de sus familiares.

c) E! Principio que establece que debe considerarse el interés superior del nifio, debe
versar sobre todas las actividades o politicas institucionales que realicen los distintos

paises en temas concernientes a los nifios.
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d) El respeto a preservar la identidad, nacionalidad, nombre, relaciones familiares, el
hecho de que el niflo no sea separado de sus padres contra su voluntad, a excepcidn
de reserva de revision judicial se determine tal condicion, la lucha constante contra los

traslados ilicitos de nifios al extranjero, la retencion ilicita de los nifios.

e) El derecho de los nifios a la libre expresion, libertad de pensamiento, de asociacion,
a la salud, de educacion, alimentacién, a la seguridad social, al medio ambiente, a un

nivel cultural, a la recreacion, etc.

De conformidad con el analisis del presente trabajo, es de hacer notar que en la
ponderacion de valores, la violacidn de la madre no justifica moralmente el aborto del
producto, que quiere decir, la concepcidén de un ser humano con derechos inherentes,

para que se cometa un infanticidio o muerte del menor.

Es un principio ético elemental de que un mal no se corrige ni compensa con otro que lo

supere.

Por ello, existen tendencias en otros paises, que pretenden penalizar el aborto en casos
de violacién, puesto que en ningun modo seria optar por el mal menor sino que permitir

el mal mayor.

En los casos de violacién, los sistemas de adopciéon y de atencién social suficiente
pueden jugar un gran papel.
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Una mayor penalizacién del violador contribuiria a disminuir estos casos. Esta causa es
sin duda alguna insostenible porque tendria que hacerse una reforma a la ley penal ya
que la culpa del violador significaria la pena de muerte del concebido a causa de la
violacién.

Y la proponen quienes consideran contrario a los derechos humanos imponerla al

violador y estimarian una aberracion, propia de épocas barbaras.

Sin embargo, se impone la pena mas grave a un ser inocente, como es la muerte con el
aborto, 0 en el peor de los casos, su vida, pero bajo circunstancias lamentables que
mediante la ausencia de sistemas de proteccion y tutela efectiva del Estado, podria ser

que el menor al crecer se convirtiera en otro maleante mas.

"La situacién de la mujeres que han quedado embarazadas por la violacién es similar a
la de los minusvalidos. La reaccién de otros a su condicidn es a menudo mucho mas
dificil de soportar que la condicién en si".?® Primero por el dafio irreversible que este

delito provoca y segundo por la discriminacién que sufre la afectada.

"La violacién es sin duda una situacibn muy dolorosa, y afortunadamente pocas
violaciones van seguidas de embarazos, pero aun en este caso la violacién, que es un
acto de violencia terrible, no puede ir seguido de otra no menos terrible, como es la

destruccion de un ser vivo.

B Mary Meehan. Human Life Review. Consulta Intemet: www.goesjuridica.com.thim. Dia: 10-10-07
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Seria una decisién ademas de arbitraria, delictiva, por cuanto estaria mandando matar a
un ser humano inocente sin juicio previo, sin derecho a defensa, sin delito alguno que lo
justifique, sin que exista la pena de muerte en nuestra legislacién". *

Es el deber del Estado y la sociedad en todos los casos de embarazos dificiles, de

movilizar los recursos para resolver los problemas de una forma constructiva, con ayuda

personal y financiera. La licencia para matar no es una solucién constructiva.

“En el caso muy raro de que resulte un embarazo de la violacién, sean cuales sean las
circunstancias de su concepcion, el nifio por nacer posee un derecho a la vida
inalienable. El que la madre no haya sido responsable por haberlo concebido, no priva
al nifio de su derecho a la vida. El nonato no es un agresor, sino una segunda victima

inocente que no debia recibir la pena capital por el crimen de su padre.

Ni siquiera al violador se le impone la pena de muerte".?® Como entonces se va a

condenar a muerte a un nifio que es inocente de la forma en que pudo ser concebido.

"La violacidn es un abuso horrible con efectos traumaticos para muchas de sus
victimas. Para una mujer que lleva en sus entrafias una criatura fruto de una violacién,

no es ningun consuelo el saber que el embarazo raramente ocurre en estos casos.

* Ibid
% Thomas J. Blidey. Congresional Record. Consulta Internet: www.goesjuridica.com.htim. Dia: 9-10-07
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Amas de Casa de la Republica Argentina esta por la vida: por lo tanto el vientre de una

mujer da vida y no debe ser tumba de muerte.

Esta entidad propone estas alternativas para solucionar el problema de las violaciones.

1) Asignar mayores recursos a la seguridad y la justicia.

2) Aumentar al maximo las penas a los culpables de estos delitos.

3) Desburocratizar los tramites de adopcidn.

4) Amparar a la madre que pasoé por este trance con leyes adecuadas. Ayuda material,

psicoldgica y espiritual para llevar adelante su embarazo y posteriormente la educacién

de su bebé.

5) Proteger al nifio desde su concepcidén, ya que desde ese momento la ley lo

considera heredero absoluto" %

Considero que estas alternativas serian las minimas para tratar de reparar en algo el

problema de la violacién que tenga como consecuencia la concepcidn de un nifio.

% De Lazzari, Angela. Liga por amas de casa de Argentina. Consulta internet:
www.goesjuridica.com.htim. Dia: 9-10-07.
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CAPITULO IV
4. Repercusiones del numeral tercero del Articulo 221 del Cédigo Civil en los

derechos fundamentales de los menores

4.1. Derecho de menores

Conceptualizando el Derecho de menores desde el punto de vista de que un menor
sea victima de violencia y de malos tratos, o bien desde el punto de vista de que sea

objeto de desproteccion.

Partiendo de la teoria de la concepcidén que recoge el derecho guatemalteco y que se
encuentra establecida en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; y las
teorias del nacimiento y de la viabilidad que establece en el Articulo 1 del Cddigo Civil,
como norma ordinaria, se considera persona, precisamente en el momento en que se
concibe al nuevo ser, para efectos de este trabajo, se analizard el momento mismo del
hecho ilicito realizado en una mujer y como producto de ellos surge la concepcién y

consecuentemente el nacimiento de un menor.

Es decir, desde que el nifio se encuentra en el vientre de la madre, se considera
persona, asi que desde ese momento é€stos son considerados como seres humanos,
son los mas vulnerables dentro de la sociedad, es por ello, que se encuentran
amparados por las leyes, porque por esa vulnerabilidad se encuentran sometidos a una

serie de vicisitudes en la vida, y que radica en su perjuicio cuando se trata de aquelios
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que provienen de hogares desintegrados, ya que son objeto de malos tratos, violencia

intrafamiliar y abusos sexuales.

Segun datos estadisticos del Instituto Nacional de Estadistica, se establece que la
poblacidon menor de dieciocho afios asciende a cinco millones, muchos de ellos y ellas,
viven en situacion de precariedad y sus hogares son formados con ausencia de uno o
de los dos padres, incorporandose unos a la calle, otros al trabajo mal remunerado, de
ese total de menores, estiman que cinco mil menores se encuentran viviendo en las

calles.

Esto también motiva a suponer, cuantos nifios han sido concebidos y no deseados y
han sido practicamente desechados por las madres, sin considerar toda una serie de
aspectos relacionados con los derechos que éstos nifios ya han adquirido desde su

concepcion y que el Estado tiene la obligacién de proteger.

Ahora bien, la realidad social de las familias guatemaltecas, es distinta en el area rural y
en el area urbana, sin embargo, en ambos casos es alarmante la precaria situacién en
que viven los miembros que la integran y que en definitiva forman la sociedad
guatemalteca, dentro de la cual un buen porcentaje son nifias y nifios; esta situaciéon ha
causado que muchas familias rurales emigren a la ciudad, pero nuestro modelo de
desarrollo no ha facilitado y no ha ayudado a la creaciéon de un sector urbano industrial
capaz de dar empleo a la creciente poblacion urbana y de invertir en su propio

crecimiento.
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Estos nifios y nifias crecen y en muchos casos, por no tener una orientacién adecuada
en el seno de la familia, y el desajuste que existe en la obligacion de proteccién del
Estado, conlleva a que muchos de éstos cometan actos ilicitos, dentro de los cuales,
puede encontrarse la violacién, o bien otros delitos sexuales, adicionalmente, que estas
ninas o mujeres, también, provoquen actos lamentables, como los denominados

abortos.

4.2. Relacidon de los delitos de violacion y el derecho de menores

Indiscutiblemente existe una relaciéon directa entre los delitos de violacién, abusos
deshonestos y lo que sucede en los menores, la afectacion que ello ocasiona, y la
forma en que el Estado brinda esa tutela estatal de proteccion. Asi también, incumbe a

los derechos de las mujeres.

Las mujeres han sido victimas de abusos constantes a través de la historia, y esa
situaciéon no ha variado significativamente en la actualidad. Los abusos sexuales, los
actos ilicitos de violacidon, muchas veces, se suscitan en el seno de la familia y como

producto de violencia intrafamiliar.
Se ha establecido que dentro de los sectores de la poblacién que son mas vulnerables

a la violencia generalizada y en cuanto a la violencia intrafamiliar son las mujeres, los

nifios y los ancianos. En el tema de la mujer, ésta ha sufrido a lo largo de la historia de
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Guatemala, de violencia intrafamiliar, porque la cultura de la violencia se hereda y la

mujer continua ese ciclo de vida sufriendo de maltrato de toda indole.

La violencia doméstica, en alguna medida, todos la hemos vivido, en calidad de padres,

de hijos, de hermanos, de esposos, esposas, convivientes, etc.

La violencia intrafamiliar o doméstica, se manifiesta de diferentes maneras, ya sea
psicolégicamente, cuando hay maltrato verbal, insulto, marginacién, discriminacién; se
manifiesta de manera fisica, cuando existen golpes que pueden provocar lesiones o la
muerte, violencia sexual, cuando se incurre en el delito de violacién al obligar a una
persona a tener relaciones sexuales en contra de su voluntad, aun siendo esposa,

esposo, convivientes.

Puede suscitarse la violencia econémica o patrimonial, que se debe a la discusién que
provoca violencia psicolégica o fisica, derivado del factor econdomico o derivado de

asuntos materiales, bienes muebles e inmuebles.

El hecho de que en la actualidad se haya aumentado los indices de denuncias en los
tribunales, en el Ministerio Publico y en la Policia Nacional Civil, fundamentaimente, se
debe entre otras cosas, a la divulgacion de la ley que atarie a la violencia intrafamiliar,
de los derechos de la mujer, de la participacion activa que han tenido muchas mujeres
en todos los ambitos de la vida social, politica, cultural, etc., que hace posible, ese

despertar de Ila sumision, de la determinacion cerrada de los roles de la mujer en la
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sociedad, que ha ido evolucionando con la intervencidén, la profesionalizacion, el
estudio, el interés que han tenido las mujeres de participar en el desarrollo social,
econdmico, politico, cultural, del pais, que ha motivado a otras, que ha permitido que
las mujeres que sean victimas de violencia intrafamiliar, se atrevan a denunciar,
busquen ayuda, rompan ese circulo que se determina en la violencia que se le
denomina ciclo de la violencia y que no permite respirar adecuada y sanamente a la

mujer respecto a su propia vida y la de sus hijos, en todo caso.

Independientemente de lo expuesto, resulta también el fendmeno social, con lo vivido
por la sociedad guatemalteca en la actualidad, con el hecho de la muerte de mujeres y
especialmente jévenes victimas de violencia; en el Ministerio Publico se reciben
mensualmente de 60 a 80 casos de violacidn, y en general por razones de violencia

doméstica 800 denuncias mensuales.

Segun estadisticas del Ministerio Publico, han existido asesinatos dobles de mujeres,
especialmente adolescentes, de las cuales un alto porcentaje son joévenes que

pertenecen a maras.

Asi también, se evidencia las alarmantes estadisticas que registra el Ministerio Publico
con relacién a los expedientes de violencia intrafamiliar manejados durante el afio 2002
que fueron 9,000 y que de lo que va el presente afio, se llevan estadisticas de 7,000

expedientes.
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Entonces, indiscutiblemente el tema de ia violencia contra las mujeres, tiene mucho que
ver con los derechos de los menores, respecto a los delitos de violaciéon, por cuanto

entra a operar estos derechos, incluso, el derecho de familia.

La funcién del Estado, es brindar proteccién a través de la tutela efectiva dentro de
estos marcos normativos, que se han conjugado a partir de io que indica el Articulo 221
del Cédigo Civil, cuando se refiere a los casos en que puede ser declarada la
paternidad de los hijos, dentro de ellos, es cuando haya habido sentencia firme en el

caso de violacion.

Esta situaciéon atrae consigo dos vias contradictorias en que puede encontrarse la

mujer.

Por un lado, el hecho de que pueda servir a esta para que el presunto padre, reconozca

al hijo, y consecuentemente, ésta pueda reclamar los alimentos del mismo.

Por el otro, el hecho de que la mujer no desee ni la filiacion, ni la paternidad, puesto que
no esta de acuerdo con el producto de ese ilicito, como es el hijo concebido, situacion
que mucho menos podria motivar que la mujer este interesada en ese reconocimiento y
mucho menos aun, que desee que a través de eso, se le proporcione a su hijo, una

pension alimenticia.
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4.3. La necesidad que se regule en la legislacion de familia

De conformidad con el analisis efectuado en el presente informe, con relacién a lo que
se sefala en el numeral 3 del Articulo 221 del Cddigo Civil respecto a los casos de
violacién, estupro o rapto, cuando coincida con la fecha de la concepcidn del bebé, en
caso resulte embarazada la victima, puede el juez de familia declarar la paternidad; es
un tema que ha sido discutido ampliamente que ha implicado que principalmente en
todos los aspectos, como es el derecho de los nifios, el derecho de la mujer y dentro del
Derecho de Familia, amerita que exista una derogatoria implicita de este numeral, por
considerar que violenta principalmente los derechos de los nifios, especialmente el
Articulo 3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, toda vez, que no existe una
norma que indique el derecho del menor a querer continuar llevando el apellido del
padre concebido bajo estas circunstancias, o bien, el derecho del nifio a que el presunto

padre lo reconozca como tal en esas mismas circunstancias.

4.3.1. Bases para una reforma al Cédigo Civil

De conformidad con lo analizado en el presente capitulo y los capitulos anteriores, es
eminente una reforma parcial al numeral 3 del Articulo 221 del Cddigo Civil de
Guatemala, lo anterior, es innegable ya que en Guatemala, tal como se encuentra
regulado para el delito de violacién, respecto de la victima y el menor concebido a

través de la comision de delito de violacion.
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En conclusién, se hace necesaria la derogatoria parcial por decreto por parte del
Organismo Legislativo del numeral 3ro. del Articulo 221 del Cédigo Civil, en el sentido
gue sea suprimido, por cuanto, aqui se trata de analizar respecto a una ponderacién de

valores.

Y sobre todo, respecto del hijo concebido como producto de una violacién, que como

ser humano, con derechos, tiene precisamente el derecho a vivir con un nombre digno.

“El individuo humano es concebido sin contar con su voluntad; su desarrollo depende
de la madre hasta el momento del nacimiento; después, de la familia y de la

sociedad"®’.

Romano Guardini se refiere al problema y la norma indicando: ¢ es licito destruir la vida
del nifio que esta madurando en las entrafias de la madre? Esta pregunta surge, en
primer lugar sobre la misma madre; y después, mas ampliamente, sobre la familia y

sobre el pueblo.

La existencia de este ser podria significar la amenaza de un peligro para la madre, la
familia y la colectividad. 4Es licito matarlo para evitar este peligro? Sin embargo, la

cuestion es mas amplia.

27 Guardini, Romano. El derecho a la vida antes del nacimiento. Consulta en interet:
http://www.notivida.com.ar/Articulos/Aborto/El_derecho_a_la_vida_antes_del_nacimiento.htmi . Dia: 10-
01-12
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Cuando un ser humano es concebido por violacion su desarrolio depende de la madre

hasta el momento del nacimiento; después, es de la familia y de la sociedad.

Asi pues, todos los que cooperan en su desarrolio, sobre todo los padres y el Estado,

son responsables de él.

Siendo asi, no deben, quiza, en determinadas circunstancias, representar el interés de
un ser que todavia no es independiente, incluso en lo que respecta a su presencia fisica
en el mundo. Si estan persuadidos de que la vida de este futuro ser sera desventurada,

no es acaso su deber preservarlo de la desventura.

Estos problemas han sido siempre actuales, pero durante mucho tiempo fueron
resueitos con fe en la divina providencia. Se convirtieron en agobiantes cuando muchos
perdieron la conciencia de esta guia celestial y llegaron a una concepcién del hombre

como duefio y unico responsable de su existencia.

A la vez, paralelamente a este desarrollo, la sociologia y la medicina crearon las

premisas que hicieron posible una accién metddica en este campo.

Finalmente, en la sociedad de masas de la existencia moderna, se fue perdiendo cada

vez mas el sentido, antes muy vivo de la intangibilidad fundamental de la vida humana.
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Después, he aqui que se agrava la situacidon externa: alimentacién, vivienda,
educacion, carrera universitaria, asistencia y cuidados médicos, son puestos de tal
manera en entredicho, como sucede hoy de hecho, que aquellos problemas que
afrontara la madre del menor aumentaran de intensidad de un modo amenazador y
aparte de esto ella tenga que lidiar con las pretensiones del violador por la paternidad

reconocida por el Estado.

Asi pues considero que la familia es tradicional y clasicamente descrita como el primer

grupo de seres humanos, partir de cuya expansion se forma la sociedad.

También es vista como el punto de partida del desarrollo psicobiosocial del individuo, ya

que es el primer mundo en donde el nifio vive.

En conclusién se hace necesario la derogatoria por decreto por parte del Organismo
Legislativo del Articulo 221 numeral tercero del Codigo Civil por cuanto aqui se traté de

analizar respecto a una ponderacion de valores.

Sobre todo del menor concebido como producto de una violacién, que como ser

humano tiene derecho a vivir integralmente. El derecho a la vida antes del nacimiento

debe prevalecer.
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Como ya he analizado en cuanto a lo referente a la familia, se hace necesario que el
Cédigo Civil sea reformado especialmente el Articulo 221 numeral tres, pues lesiona

basicamente el fundamento de la familia.
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CONCLUSIONES

1. La tutela del Estado, no es mas que la proteccién que se debe brindar a cualquier
ciudadano para que sus derechos fundamentales no sean coartados, y se
fundamenta en la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, sin embargo,
en la doctrina se ha conocido con mayor énfasis la tutela judicial, por cuanto, amerita
el estudio del derecho penal, siendo esta esfera mayor sentida por la poblacién en

cuanto a inseguridad y violacion a sus derechos mas elementales.

2. .La sociedad guatemalteca durante su historia, ha vivido un clima de violencia,
empezando con la conquista, luego con el conflicto armado, y recientemente, con los
indices de delincuencia y criminalidad provocados por maras, falta de seguridad y
precariedad etc. Violencia que entorpece la funcién del Estado en brindar una tutela
estatal efectiva, y en el tema del resguardo de los derechos de la mujer y los nifios
respecto al delito de violacién, debe ajustarse a las realidades concretas, partiendo
del andlisis integral de las normas internacionales en materia de Derechos

Humanos.

3. Las formas de reconocimiento de un menor, son voluntarias y no voluntarias, y en el
caso de las no voluntarias, puede realizarse por la intervencién de un juez de familia,

en los casos en que del producto de la violacion surja el nacimiento de un menor.

4. En el delito de violacién cuando se le da la autorizacion a la persona que cometio

este delito a que le pueda poner su apellido al nombre de un nifio fruto de su
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violacién, se esta violentando los derechos del menor, y consecuentemente, las

normas de la Convencion sobre los Derechos del Nino.

92


emiimpresos02
Cuadro de texto


1.

RECOMENDACIONES

La tutela del Estado se puede ejercer a través de las autoridades de la Corte
Suprema de Justicia y cumplan su papel constitucional, en las resoluciones de casos
en que la mujer abusada sexualmente quede embarazada, para que el agresor no
pueda tener derechos que no le corresponden sobre el nifio nacido en esta

circunstancia.

Que el Estado brinde una tutela mas efectiva en cuanto al resguardo de los
derechos de la mujer y los nifiez en el Organismo Legislativo a través de la Comision
de la Mujer, la Familia y la Nifiez, asi como de revisar las normas internacionales en

materia de Derechos Humanos.

En virtud que el reconocimiento de un menor puede ser voluntaria y no voluntaria, y
la no voluntaria puede realizarse por medio de un juez de familia en el caso del
nacimiento de un menor comoc producto de una violacibn por o que es
imprescindible la derogatoria del inciso 3 del articulo 221 del Cédigo Civil por

considerar que violenta los derechos del nifio y de la mujer.

Que se reforme de forma parcial el articulo 174 del Decreto 17-73, Cédigo Penal en
el sentido que en el caso del numeral, en el apartado del aumento de la pena, debe

de imponérsele la obligacién de prestar alimentos al menor.
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