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INTRODUCCION

Contar con una sociedad donde la familia constituya el eslabon principal del
desarrollo de las nuevas generaciones, constituye la aspiracion loable en todo
Estado democratico de derecho. Pero ello no siempre es posible, toda vez que
desde el propio nucleo familiar se generan conflictos interpersonales que afectan de

manera considerable a uno de sus miembros mas vulnerables, las nifias y los nifios.

Tener una comunicacion normal, en el sentido amplio de la palabra, se muestra en
la actualidad como un derecho de nifios y padres, reconocido en instrumentos
juridicos internacionales, que tienen como referente inmediato la Convencion de los
Derechos del Nifio, lo cual en disimiles oportunidades no se logra en Guatemala,
dado el gran nivel de conflictividad que en el ambito de las relaciones paternales se

origina cuando el menor es conviviente con uno de sus padres.

En Guatemala, la falta de ejercicio efectivo del Derecho que tienen hoy los nifios y
adolescentes a una adecuada comunicacion con ambos padres, se convierte en un
inconveniente que rebasa los limites del simple conflicto matrimonial y afecta de
manera importante el desarrollo social y sicologico de estos, probleméatica que dota
a la investigacion que se presenta como necesaria y actual; siendo el objetivo
principal de este trabajo demostrar que esta conducta social puede ser atacada de
manera real por medio de la creacién de un nuevo tipo penal que se denomina en
otras legislaciones internacionales como impedimento de contacto de los hijos con

los padres no convivientes.



los progenitores utilizan a sus hijos para lograr un mejor convenio, pensio C%sep%cp\‘l““
alimenticia o simplemente no les interesa que el padre o la madre continde
relacionandose con su hijo. Para impedir el contacto paterno-filial, interponen
denuncias falsas, tendentes a obtener medidas de seguridad buscando la
separacion del padre o madre no conviviente con sus hijos, e incluso se hace mal
uso de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la Mujer, sin
tomar en cuenta que para todo nifio y adolescente es necesario mantener una
adecuada comunicacion con ambos padres para lograr su pleno desarrollo

emocional y social.

Como respuesta al problema, se formuld la siguiente hipétesis: Es el tipo penal de
‘Impedimento de contacto”, el que debe incluirse dentro de la normativa penal
guatemalteca, con el fin de minimizar el abuso que en algunos casos se hace de la
Ley de Femicidio y otras Formas de Violencia contra la Mujer, para que los padres

separados o divorciados se relacionen con sus hijos libremente.

Para desarrollar la investigacién se plantearon los siguientes objetivos: Dar a
conocer los diferentes problemas psicoldgicos, sociales y morales en los que se ven
implicados los nifios, nifas y adolescentes, al no relacionarse con sus padres
separados, que impiden su adecuado desarrollo; determinar cuales son las
consecuencias presentes y futuras a las que se condenan a los nifos, nifias y
adolescentes, al no tener la adecuada comunicacion con sus padres; realizar un
estudio juridico sobre el delito de IMPEDIMENTO DE CONTACTO, a la luz de la
legislaciéon guatemalteca e internacional, que sirva de apoyo al Congreso de la

Republica para su tipificacién dentro del ordenamiento penal guatemalteco.



de los criterios juridicos mas avanzados respecto a la familia como bien juridico a

tutelar o proteger por el derecho penal, haciéndose un especial énfasis en los
elementos normativos que caracterizan al impedimento del contacto de los hijos

con el padre no conviviente.

El estudio tomé como referente legislaciones de Argentina y Brasil, lo que permitio
validar la investigacion, asi como arribar a conclusiones en correspondencia con el
objetivo propuesto, y establecer la necesidad sobre la regulacion de un nuevo delito
gue sancione conductas que impidan al nifio, nifia y adolescente una normal

comunicacién con el padre no conviviente.



CAPITULO |

EL CONTROL SOCIAL DEL DELITO COMO UNA ViA EFECTIVA EN LA
REGULACION DE LA CONDUCTA

1.1 Sobre el control social del delito

En el nacimiento de la sociologia como disciplina cientifica, la idea de control social
fue un concepto central para analizar la organizacion social y el desarrollo de la
sociedad industrial. Inicialmente, este término hizo referencia a un aspecto de la
sociedad relacionado con el orden y la organizacién de la misma. De hecho, afirma
Janowitz, que “ (Morris, 1995) fue un recurso intelectual para relacionar el andlisis
socioldgico con los valores humanisticos y las orientaciones filoséficas empleadas
por algunos de los primeros sociélogos interesado en el progreso social y en la

reduccion de la irracionalidad en el comportamiento social.”

No resulta novedoso, pues, que en la actualidad siempre se esté recurriendo al
estudio de la capacidad de la sociedad para regularse, ya que desde principios del
siglo XX, a través del analisis sociolégico se han explorado las condiciones y

variables para lograr el control que permita mantener un orden social.

La teoria y el analisis sociolégico han padecido el cambio que han producido los
sociélogos cuando definieron el “control social’, como una psicologia social de la
conformidad. Este tipo de pensamiento contribuye a dificultar la relacion del
guehacer socioldgico con otras ciencias sociales, asi como también, con la filosofia
social y los problemas de la practica profesional y de la politica social. O bien, tuvo
que inventarse un nuevo concepto o tuvo que ser reconstruido el significado

originario.
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La constante blsqueda por establecer qué tipo de organizacion y orden $oNSg %
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necesarios para lograr el equilibrio social, en cuanto al control de conductas<

desproporcionadamente conflictuales que llegan a afectar continuamente a
diferentes sectores sociales, ha sido un ejercicio que ha ocupado a tedricos de la
sociologia durante mas de un siglo; sin embargo, a través de la historia del
surgimiento de las diferentes teorias en torno al “control social”’, se puede apreciar
que el punto focal de todo este entretejido tedrico, ha sido el de encontrar la forma
de adecuar los controles necesarios para mantener el orden dentro de sociedades
en constante cambio, compuestas de diferentes culturas, religiones, creencias,

razas, cuerpos normativos, etc.

Dice Janowitz, que Mead simplemente articuld en su propia conceptualizacion, una
tendencia que ya habia sido puesta sobre la mesa de discusién, por parte del
American Journal of Sociology en 1896, en un trabajo presentado por George
Vincent, quien se encontraba familiarizado con el lenguaje de la filosofia social al
postular en su definicion que (Morris, 1995) “El control social es el arte de combinar
las fuerzas sociales de manera tal que, al menos, se ofrezca a la sociedad una

direccién hacia un ideal.”

El control social visto desde esta perspectiva, no involucra en absoluto normas
coercitivas en funcion de encontrar un enlace perfecto entre los miembros de la
sociedad para establecer el equilibrio; tan solo plantea, filos6ficamente, la bdusqueda
del ideal comun sin explicitar cuél es ese ideal y qué rasgos lo caracterizan para

gue funcione equitativamente para todos.




La continuidad del término control social, se deriva de su concepcién qu
sustenta en un compromiso valorativo con respecto a dos elementos: la reducciore
de la coercion, aunque se reconozca los irreductibles elementos de coercién en un
sistema legitimo de autoridad y la eliminacion de la miseria humana, aunque se
reconozca la persistencia de algunos grados de desigualdad. En su percepcion,
Janowitz también habla de un tercer elemento: un compromiso con procedimientos
para redefinir metas sociales a fin de afirmar el papel de la racionalidad, aunque

esto puede ser considerado inherente a los otros dos.

Se entiende, por lo tanto, que la permanencia del término “control social” dentro del
léxico académico socioldgico, criminoldgico y aun juridico, se debe a que existe una
cercana relacion entre la necesidad de minimizar la coercion, por la afectacion que
esta tiene en la poblacion, juntamente con el aspecto preventivo que coadyuve a
reducir la miseria humana a través de adquirir compromiso en cuanto a la creacion
de procedimientos expeditos para redefinir las metas sociales desde una
perspectiva de racionalidad. Haciendo énfasis en que esa racionalidad debera

implicar la focalizacion del beneficio del orden social para todos.

Lo contrario de “control social” seria entonces, el énfasis en sistemas coercitivos de
control, o sea, la organizacion social de una sociedad que descansa o0 se apoya
predominante y esencialmente en la fuerza, en la amenaza y el uso de la fuerza.
Por supuesto, aun en el Estado-nacién mas represivo y totalitario, los agentes de la
represion estan limitados a la esfera del conjunto de normas. Sin pretender entrar
en este momento al ambito juridico penal, si se puede considerar que el enfoque

anterior esté referido al limite del ius puniendi del Estado.



. . . . Se USAC
lo que implica que no solo debe buscarse la capacidad de una sociedad 0 grupg<reTA

El control social debe ser entendido como un equivalente de la organizacién so

social de regularse a si mismos sino que, generalmente, esta capacidad lleva
implicito un conjunto de objetivos mas que una sola meta. Entendido asi, el control
social va a funcionar siempre y cuando se satisfagan en un alto nivel, la serie de
objetivos trazados para mantener el orden social y la conjuncién de esfuerzos de

los grupos sociales.

La nocion de control social ha sido formulada y elaborada para proveer un enfoque
mas adecuado a los problemas del cambio social y del orden social. Las teorias
socioldgicas sobre el orden social han venido a rechazar la afirmacion de que los
aspectos comunitarios de la estructura social son solo residuos de algun estadio
previo de la organizacion social, mientras las dimensiones societales constituyen la

realidad de las sociedades urbanas e industriales.

1.2. La familia como agencia de control social informal del delito

El control informal podra ser mas o menos eficiente respecto de su actuacion sobre
el individuo, ya que este no es un ente sujeto a leyes deterministas, sino que es
justamente capaz de autodeterminacion (de esta autodeterminacion de ser o0 no
obediente, se va a derivar la presencia de un control coercitivo para doblegar esta

autodeterminacién cuando la misma afecta el orden societal).



condicionamiento disciplinario, (Millares, 1983) “de modo que a partir de sH
experiencia vivida a su paso por las diversas instancias informales llegara a aceptar
con mayor o menor fuerza, con mayor o menor conviccion, la ideologia que se le ha
transmitido. De ahi que su constelacion de valores y actitudes se inscriban o no,
total o parcialmente, en las premisas de la ideologia consensual. Las instancias de
control informal son eficaces cuando convierten al individuo en un sujeto adaptado
gue acepta lo que la sociedad le impone a lo largo de su vida; nunca o raramente

presentara una actuacién que quebrante las reglas establecidas.”

A pesar de ello, se dan disidencias por parte de algunos individuos porque las
instancias de control social informal, no llegaron al consenso necesario para que la
socializacion de estos individuos fuera eficiente en la forma que transmitira la
disciplina vigente. De este disidencia, surgen grupos de “desobedientes” a quienes
habr4 que atajarseles por medio del funcionamiento del conjunto de instancias
formales de control que reproducen y mecanizan las mismas exigencias de poder
que las instancias informales, pero de modo coercitivo, ya que se rigen desde y
legitiman por las directrices del conjunto de normas que contienen el poder absoluto
del Estado sobre el individuo. Una vez que el individuo “desobediente” traspasa las
fronteras de lo informal y lo formal, se hace “acreedor” de los castigos que ya no
son los impuestos a partir de la persuasion prevaleciente en el contexto del control
informal, entran ya al &mbito jurisdiccional donde el castigo es sinébnimo de pena.

&~ USAC
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hijas. La dependencia de estos de la autoridad paterna y materna ya no se basa

Gnicamente sobre el aspecto economico; las autoridades en la familia se
transforman en reproductores del sistema informal, que de todos modos es
impuesto por los controladores estatales, para crear en la juventud a su cargo la
dependencia y la obediencia a través del recurso persuasivo, a todo el sistema
estatal que siempre amenaza al “desobediente” con castigarlo con el peso de toda

la maquinaria del poder punitivo que le es conferido al Estado.

Apunta Miralles que (Millares, 1983) “Un estudio realizado en los Estados Unidos
de América sobre las caracteristicas de la personalidad autoritaria y su actitud de
aceptacion de las normas opresoras del Estado fuerte, ha puesto de relieve que el
papel principal de la familia en el siglo XX se centra en la funcion ideoldgica, en la
transmision de los patrones de autoridad familiar y que en su vida adulta valoran la
autoridad, la rigidez y la convencionalidad en todas las relaciones que se imponen
asuvida. Y su vision del orden en la sociedad se rige en consonancia con la rigidez
y convencionalidad que ha vivido: valoracién de todo lo masculino, de la fuerza y

del poder de la propiedad.”

En cuanto a la valoracion de todo lo masculino, a pesar que en el siglo XXI la figura
de la mujer ha adquirido relevancia, siempre han quedado remanentes de esta
vision social de que la figura del hombre es la portadora de la autoridad. Por ello,
dificilmente se le puede adjudicar la figura de total autoridad a una mujer, aunque
es un hecho de la vida actual la existencia de familias monoparentales, en donde la

madre es la figura de autoridad.



Es ilndiscutible, que la relacion madre-hijos-hijas estara basada en mayores Id
emotivos y comprensivos, que cuando existe la figura del hombre, cuyas diferencia¥e
estructurales en el universo emocional con la mujer son de grandes dimensiones,
pero ello no impide que la mujer por si misma pueda ejercer autoridad en cuanto al
disciplinamiento persuasivo de la juventud a su cargo. De cualquier manera, ella
misma ha sido sujeto de control por parte de su propia familia. Solo reproduce lo
gue esta en su formacion primaria, por lo tanto, el Estado a través de la mujer,

también puede ejercer el control sobre los potenciales “obedientes”.

La familia es el contexto natural para crecer y recibir auxilio. Es un grupo natural
gue con el transcurso del tiempo ha elaborado pautas de interaccion, que a su vez
rige el funcionamiento de cada uno de sus miembros, define su gama de conductas

y facilita su interaccion reciproca.

Si nos detenemos a reflexionar en la frase de que la familia es el contexto natural
para crecer y recibir auxilio, los nifios objetos de conflicto por los padres, son la

contradicciéon concreta de ella.

Es papel fundamental de la familia mantener a los nifios y adolescentes alejados
del mundo de la violencia, ya que es responsabilidad de ellos la proteccién y

cuidado del menor.

La conformacion de la familia moderna es un prolongado proceso que se desarrolla
en Europa con la transicion de la sociedad preindustrial a la sociedad industrial y el

auge de la burguesia durante los siglos XVIIl 'y XIX.

La familia nuclear, conformada por un matrimonio y sus hijos, de constitucion
voluntaria y fundada en la relacion afectiva de los cényuges, es relativamente nueva
en la historia. Conceptos como la igualdad entre los hijos, la infancia entendida
como una etapa diferente de la vida, el sexo relacionado al amor y no solo a la

procreacion, la intimidad de la vida de familia, con una madre, un padre y unos nifios



que se protegen y se quieren, no estaban suficientemente generalizado
comprendidos asi, por ejemplo, entre los chilenos de comienzos del siglo XIX.

Diferentes autores sostienen que el paso desde la familia concebida como un
espacio productivo y publico hacia la familia constituida como un espacio afectivo y

privado, es una conquista moderna.

De acuerdo a esto, durante el siglo XIX, las familias respondian a uniones mas por
obligacién o compromiso, se hablaba de matrimonios arreglados, de hijos para
prolongar el apellido y mantener los negocios familiares.

Durante las ultimas décadas del siglo XX la familia ha sido afectada por las
transformaciones que han ocurrido en el mundo, como todas las instituciones. De
hecho, los cambios en el sistema familiar han sido de tal envergadura, que el

concepto ya no representa plenamente a la realidad a la que remite.

En este sentido, las familias constituyen en la actualidad instituciones que parecen
iguales que siempre desde afuera, y llevan los mismos nombres, pero por dentro
son bastante diferentes. Seguimos hablando de la nacion, la familia, el trabajo, la
tradicidn, la naturaleza, como si todos fueran iguales que en el pasado, pero no lo
son. La parte exterior permanece, pero por dentro han cambiado y esto esta
ocurriendo practicamente en todas partes.

Seguimos pensando en la familia como una estructura ideal, con un papa una mama
y los hijos, a través de la historia esto ha cambiado, pero la sociedad sigue

manteniendo en mente el prototipo de familia "ideal".

Tan solo un minimo de las familias responde al tipo de familia constituida por el
padre, la madre y los hijos. Cabe destacar que las que presentan mayor crecimiento
entre los dos ultimos censos son las familias mono-parentales, es decir, las que se

constituyen con un solo padre, las familias mono-parentales con jefa de hogar han



del matrimonio, e incluso, a la disolucién de una relacién matrital.

Estos antecedentes nos dejan muy en claro que las composiciones familiares no
son las mismas que hace 20 afios atras, ni pretenden mantenerse de una forma por
mucho tiempo, estas estan en constante cambio, debido a motivaciones personales
0 consecuencias ambientales, pero de una u otra forma las familias cambian y se
necesita reconocer el tipo de familia y analizar el cumplimiento de las funciones

dentro de estas para poder orientar el proceso de socializacion de sus miembros.

Se ha planteado que: (SERMAN, 1993) "La familia es un sistema social integrado
por personas de diferente sexo y edad que tienen una relacion de parentesco por
consanguinidad o por afinidad y cuyo proposito es la convivencia prolongada y la
realizacion de actividades cotidianas estrechamente relacionadas con la
reproduccion social: reproduccion biolégica o mas precisamente bio-social,
mantenimiento cotidiano de las personas, reposicion de la fuerza de trabajo,

socializacion primaria de nifios y jévenes y en general con la reproduccién cultural."

Segun la soci6loga Minerva Donal, (Donal, 1988) "se entiende operacionalmente a
la familia como "toda convivencia bajo el mismo techo con animo de permanencia y

ambito de privacidad, sin considerar sexo, identidad, edad o parentesco legal."

La familia, segun Alfonso Brafas, se puede hablar de un sentido popular y un
sentido propio para la palabra familia. En el sentido popular se dice que familia es
el: (Pefia, 2006) “Conjunto de personas que conviven bajo un mismo techo, en un
mismo domicilio, sirviendo la casa como un punto localizado de sus actividades y

su vida.”

Mientras que en sentido propio: (Pefia, 2006) “la familia es una rubrica que une a

los individuos que llevan la misma sangre.”




Sefalan Marcel Planiol y Georges Ripert que familia es: (Ripert Georges, 1998) “
conjunto de personas que estan unidas por el matrimonio, o por la filiacion, y

también, pero excepcionalmente por la adopcién.”

Francisco Messineo indica que: (Pefia, 2006) “la familia en sentido estricto es el
conjunto de dos o mas individuos que viven ligados entre si por un vinculo colectivo,
reciproco e indivisible de matrimonio, de parentesco o de afinidad (familia en sentido

naturalistico) y que constituye un todo unitario.”

En sentido restringido es: (Pefia, 2006) “el nucleo paterno filial o agrupacion formada
por el padre, la madre y los hijos que conviven con ellos o que se encuentran bajo

su potestad.”

Para el relevante tratadista Federico Puig Pefa, familia es: (Pefia, 2006) “aquella
institucidon que, asentada sobre el matrimonio, enlaza, en una unidad total, a los
conyuges y sus descendientes para que, presidida por los lazos de la autoridad y
sublimada por el amor y respeto, se de satisfaccion a la conservacion, propagacion

y desarrollo de la especie humana en todas las esferas de la vida.”

Entendemos que los seres humanos, no somos seres aislados, provenimos de otros
seres humanos que pueden o no quererlo, pero la vida se abre paso; aun, con
controles de natalidad, aun con las dificultades de la sociedad misma, Asi, un
individuo llega al mundo para ser uno mas. Este individuo se integra a la sociedad
y participa de ella para bien o para mal, esto va a depender de cémo haya sido su
socializacion que en una primera etapa se desarrolla generalmente en el medio

familiar.

Los conceptos dados nos destacan tres propdsitos importantes: reproduccion bio-
social, reposicion de la fuerza de trabajo y socializacion primaria de nifios y jévenes,

enmarcadas todas ellas en la reproduccion cultural.
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Se sabe a ciencia cierta que para reproducir a la sociedad, no necesitamos un&<
familia, basta que se lleve a efecto, un simple proceso biologico llamado
"concepcion”, y hoy mucho mas alla de eso, desde la fertilizacion in-Vitro, hasta la
clonacién, pero para que esta sociedad surja y avance con prosperidad es
necesario que la socializacion de los nifios y nifias que llegan al mundo se desarrolle
de forma que este nifio llegue a ser un adulto responsable y productivo, una persona

con valores y miembro activo de una sociedad globalizada.

La familia es la encargada de lograr esto, otorgando a los nifios la alimentacion,
cuidado y manutencion a la que tienen derecho, ademas de ingresarlos a la escuela,

motivarlos y mantenerlos en ella.

Segun Salvador Minuchin, la familia (Minuchin, 1999) “es un grupo social natural,
el cual constituye un factor significativo en el proceso del desarrollo de la mente
humana, la informacion y actitudes son asimiladas y almacenadas, convirtiéndose
en la forma de acercamiento de una persona al contexto con el que interactua,
afirma, que este grupo social llamado familia determina las respuestas de sus
miembros a través de estimulos desde el interior y desde el exterior. Su
organizacién y estructura tamizan y califican la experiencia de los miembros de la

familia.”

Para Minuchin, una de las necesidades mas basicas del nifio, es la figura de una
madre que lo alimente, proteja e instruya, dentro de una sociedad que sobrevive en
grupos, algo que es inherente a la condicién humana. La familia es la parte mas

importante en la primera instancia de la socializacion.

De acuerdo a esto la bibliografia sugiere como concepto que la socializacion es:
(Minuchin, 1999) “El proceso a través del cual los nifios adquieren las normas y
valores de la sociedad en la que viven y se divide en primaria, que corresponde a

las primeras etapas de este proceso que se cumple por lo general en el medio
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educacion, basicamente la escuela.”

De acuerdo a esto la familia es el primer agente de socializacion con que se enfrenta
el nifio. No obstante, si nos damos cuenta de los cambios culturales que ha traido
consigo la globalizacion, puede afirmarse que la influencia de la familia se ha

reducido enormemente.

La socializacion es un proceso complejo, cuya complejidad radica, en parte, en los
multiples agentes de socializacion que afronta el nifio: padres, hermanos y

profesores.

Si en una primera instancia de socializacion tenemos a la familia y en la segunda
etapa a la escuela, un menor que trabaja tiene ademas variados agentes agregados,
las relaciones que se crean en los lugares de trabajo son importantes para un adulto,
pero aun mas para los nifilos ya que estas relaciones actian como agentes
socializadores "no formales”, ya que no corresponden a relaciones entre pares, por
lo tanto el nifio adquirird costumbres, habitos y valores desde distintas fuentes, que

pueden perjudicar su desarrollo. (INE, 2011)

Dada la diversidad existente, no se puede afirmar que todas las familias son
iguales, por lo tanto, dado ciertos criterios de clasificacion como el tipo de hogar, la
composicién de la familia, las relaciones de parentesco, entre otros. Las familias se

pueden dividir en:

» Familia nuclear: esta integrada por una pareja adulta, con o sin hijos o por
uno de los miembros de la pareja y sus hijos. La familia nuclear se divide en
tres tipos de familias:

» Familia nuclear simple: integrada por una pareja sin hijos.

» Familia nuclear biparental: integrada por el padre y la madre, con uno o mas

12




hijos. %,
Familia nuclear mono-parental: integrada por uno de los padres y uno o MaX ce
hijos.

Familia extensa: integrada por una pareja 0 uno de sus miembros, con 0 sin
hijos, y por otros miembros, parientes o no parientes.

Familia extensa biparental: integrada por el padre y la madre, con uno o méas
hijos, y por otros parientes.

Familia extensa mono-parental: integrada por uno de los miembros de la
pareja, con uno o mas hijos, y por otros parientes.

Familia extensa amplia (o familia compuesta): integrada por una pareja 0 uno
de los miembros de esta, con uno o mas hijos, y por otros miembros parientes
y no parientes.

Familia reconstituida (o también llamada ensambladas): es decir, uno de los
padres vuelve a formar pareja, luego de una separacion o divorcio, donde
existia a lo menos un hijo de una relacién anterior.

Familias provenientes de un divorcio: en la cual uno de los conyuges tiene
hijos previos o ambos tienen hijos previos.

La familia reconstituida mas antigua, la de toda la vida, es la que proviene la

figura del padrastro o madrastra.

Estas definiciones debemos considerar que no son estables, cambian a medida que

la sociedad avanza y debido a esto, es dificil determinar el tipo de familia al cual

puede pertenecer un nifio o nifia ya que el dia de mafiana esa estructura familiar

puede cambiar y con esto muchas de las situaciones que probablemente debera

enfrentar ese nifio o nifa.

Existe ademas otro tipo de familia, llamada adoptiva. Para entender este tipo de

familia debemos entender primero lo que es adopcion, que se define como: Un

proceso que establece un compromiso emocional y psicoldgico, por parte de los

adultos, con el fin de establecer un vinculo afectivo con el menor, que se construye

a través de la convivencia diaria, el carifio y amor. Dado este concepto podemos
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decir que:

La familia adoptiva es aquella que acoge a un menor por medio del proceso de
adopcion, estableciendo con este o0 estos una relacion estable y duradera basada

en los principios del amor.

Dado los tipos de familia debemos considerar (indistintamente del tipo de esta) que

todas deben cumplir ciertas funciones.

El concepto de funcion familiar abarca: las actividades que realiza la familia, las
relaciones sociales que establece en la ejecucién de esas actividades y, en un
segundo nivel de analisis, comprende los aportes (o efectos) que de ellos resultan
para las personas y para la sociedad. Este concepto nos habla de relaciones
sociales, de actividades, de aportes o efectos que la familia lleva a cabo durante el

proceso de socializacién de un nifio.

Minuchin determina que como respuesta a las necesidades de la cultura, la familia
sufre cambios paralelos a los cambios que enfrenta la sociedad dia a dia, ha
abandonado las funciones de proteger y socializar a sus miembros. De acuerdo a
esto, nos habla de que las funciones de la familia sirven a dos objetivos distintos:
(Minuchin, 1999) "Uno es interno, la proteccion psico-social de sus miembros, el

otro es externo, la acomodacién a una cultura y la transmision de esa cultura.”

En relaciobn a estos dos objetivos, se puede hablar de las siguientes cuatro

funciones:

» Funcién bio-social: comprende la realizacion de la necesidad de procrear
hijos y vivir con ellos en familia.

» Funcién cultural: comprende aquella parte de los procesos de reproduccion
cultural y espiritual de la sociedad que transcurren dentro de la familia,

particularmente los relacionados con los valores sociales que transmite la
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familia y las actividades de tiempo libre que transcurren en el hog

aguellos que los integrantes disfrutan en grupo fuera del hogar.

» Funcion socializadora: esta funcion, no solo se inscribe dentro de la funcion
cultural. Ella no resulta solo de actividades propiamente "educativas"
(dirigidas conscientemente a formar, disciplinar o educar), sino del conjunto
de las actividades y relaciones propias de todas las funciones distinguidas
y de los efectos que pueden atribuirsele en términos de la formacion de la
persona.

» Funcién econ6mica: se realiza a través de la convivencia en un hogar comun
y la administracion de la economia doméstica. Para el cumplimiento de esta
funcién resulta central la variada gama de actividades que se realizan en el
hogar, dirigidas al mantenimiento de la familia y que corrientemente se
denominan "trabajo doméstico", cuyo aporte es fundamental para asegurar
la existencia fisica y desarrollo de sus miembros, muy especialmente la

reposicion de la fuerza de trabajo.

De acuerdo al tipo de familia en que esta inserto un nifio sera la forma en que se
cumplan estas funciones y tenemos claro que no siempre son cumplidas por los
padres de familia. La funcion bio-social claramente solo es cumplida por los
procreadores de un nifio, teniendo en cuenta que no necesariamente puede llevarla
a cabo la madre y el padre, ya que son tema de siempre los incestos dentro de las

familias.

La funcion socializadora y la cultural ambas muy unidas, poseen estrecha relacion
con el ingreso de un nifio al mundo laboral ya que este puede ingresar por propia

voluntad, sin que los padres se lo impidan o por obligacién de los mismos.

Si se habla de la transmisién cultural, se puede mencionar el ejemplo del nifio
gue crece en un ambiente de tradicién en el trabajo familiar, como lo es el trabajo
de campo en donde este tiene internalizado el trabajo de la familia como parte activa

de su vida.
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En el caso de la funcion econdmica, muchas veces esta funcion es cumplida poO
nifios que ayudan al sustento familiar o incluso en algunos casos son ellos el Unico
sustento que la familia posee, por lo tanto, se esta otorgando al nifio roles que no le

corresponde asumir.

La sociedad globalizada urbana ha entrado sin remedio en la familia, haciéndose
cargo de multiples funciones que tiempo atras se consideraron Unicamente como
deberes familiares. Ensefiar a hablar a los hijos, ensefarles a caminar bafiarlos y
alimentarlos eran deberes de la familia especificamente de la madre, hoy esta sale
a trabajar y los nifios quedan al cuidado de otros, la nana, la television, jardines
infantiles y en los hogares pobres, la calle.  Como entonces protegen las familias
de escasos recursos a sus nifios? El dinero no alcanza para contratar un servicio
que se preocupe de esto y la educacion preescolar en el pais es baja, todo lo que

provoca un numero importante de conflicto entre los padres.

La Convencién de los Derechos del Nifio en su articulo 27, protege y promueve el
desarrollo integral de todos los nifios y les reconoce el derecho a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, moral, espiritual y social. Establece como
responsabilidad de los padres o de los encargados de la crianza del nifio, satisfacer
el derecho, y deber de los organismos del Estado y de la politica publica, apoyar a
los padres en el cumplimiento de esta responsabilidad.

Con respecto a esto, Minuchin comenta que, cuando existen situaciones de
desequilibrio del sistema familiar, es habitual que los miembros de la familia
consideren que los otros miembros no han cumplido sus obligaciones, pero de igual
manera la estructura familiar debe ser capaz de adaptarse cuando las
circunstancias cambian como, por ejemplo, cuando uno de los padres abandona el

hogar y la economia del hogar se ve afectada.

Minuchin menciona que la estructura familiar: (Minuchin, 1999) "es el conjunto
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invisible de demandas funcionales que organizan los modos en que interactia
. . . . L, $
miembros de una familia. La familia es un sistema que opera a través de pautas<

transaccionales, que regulan la conducta de los miembros de ésta.”

Segun esto, estas transacciones repetidas una y otra vez establecerian pautas
sobre como se relacionan los miembros de la familia, cudndo y con quién. Por lo
tanto, la proteccion de sus miembros depende de cdmo se desarrollen estas pautas
dentro de una familia y se relaciona ademas con las circunstancias en que sucede

el ingreso de un nuevo miembro a la familia y el proceso de formacion.

Las circunstancias en que ocurre el proceso de formacion o construccion de un nifio
o nifia incide con gran fuerza en el desarrollo de estos. Para que este desarrollo sea
el adecuado debe tener ciertas condiciones especificas, como acceso a la salud,
recursos econdmicos de los que dispone en el hogar, posibilidades de participacion
en actividades adecuadas a la edad, acceso y calidad de la educacion, condiciones
de seguridad y proteccién, oportunidades de ambiente familiar y social, y
condiciones de habitabilidad de la vivienda y el barrio. Todas estas condiciones se
deben presentar en una familia para que la nifia o nifilo se desarrolle normalmente
y no deba enfrentar situaciones de riesgo entre otras como la desintegracion

familiar.

Desde un punto de vista sociologico, la familia es: (Osorio, 2002) “el conjunto de
parientes con los cuales existe un vinculo de convivencia, en el que cada individuo
es el centro de uno de ellos, diferente segun la persona a quien se la refiera 'y que

alcanza a los ascendientes y descendientes sin limitacion de grado.”

Desde un punto de vista juridico, para Diaz De Guijarro la familia es: (Osorio, 2002)
“Institucion social, permanente y natural, compuesta por un grupo de personas

ligadas por vinculos juridicos emergentes de la relacion intersexual y de filiacion.”

Constituye un grupo social, que dentro de la sociedad, es el mas idoneo para que
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fortalece cualquier sociedad del mundo, de alli saldran los ciudadanos que dara

continuidad a la sociedad y a la especie humana en general.

Se observa que hay diferentes tipos de familia que cambian en funcion de la época,
de la geografia, del desarrollo econémico, técnico y social, de la clase social y de la

evolucion de las ideas.

Desde esta amplia perspectiva, debe incorporarse en el concepto de familia a la
llamada extramatrimonial, toda vez que no es posible identificar o declarar
separadamente a familia y matrimonio, dado que agrupaciones personales no
fundadas en el matrimonio constituyen conjuntos familiares, que deben merecer la
debida proteccién del Estado, tal como lo establece el articulo 16 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos: “la familia es el elemento natural y fundamental

de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.”

En una misma época y lugar, la coexistencia de varios tipos de familias, ha

permitido la formulacién del “principio de la pluridad de los tipos”.

Se puede aludir, con el vocablo indicado (familia), a una agrupacién restringida (la
que conforman los padres e hijos que conviven con ellos o bien con el tipo
monoparental integrado por un solo progenitor y sus hijos o una abuela o abuelo y

Sus nietos).

Una familia mas extensa que como dice Carbonnier, comprende a todos los
descendientes de un progenitor comun que se hallan ligados por un vinculo de
parentesco consanguineo dentro de los limites prefijados, es la familia juridica que
para Josserand, engloba a todas las personas unidas por un lazo de parentesco de
consanguinidad o de afinidad; esta se entenderia hasta ciertos limites, segun los
parametros establecidos por el Derecho y descansaria a la vez en la comunidad de

sangre, en el matrimonio y en la adopcion.
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Los autores Hanser y Huet-Weiller sefialan que el proceso que parecia inevitabl&e
—pareja, hijo, familia— a veces se encuentra invertido; pues el nacimiento de un hijo
crea toda una familia en torno a una persona sola. La familia monoparental, se
caracteriza por la convivencia de un hijo o mas con un solo progenitor, ante la falta

del otro.

En conclusion, cualquiera sea la postura y la concepcion, es cierto que la familia
esta lejos de ser una entidad congelada, pues esta sujeta de manera permanente
a transformaciones. Pero se podria decir en un sentido amplio que existe familia,

cuando entre determinados sujetos hay vinculos de parentesco.

En Guatemala, la Constitucién Politica de la Republica le concede un lugar
preferencial a la familia como base fundamental de la sociedad, sobre cualquier otra
forma de agrupacion social, y de esa manera la protege, aunque ciertamente, en la
practica se presenten formas distintas de familia, a las originadas en el matrimonio,
y la misma Carta Magna reconoce por ello, la union de hecho. La Ley de Desarrollo
en su articulo 6 sefiala: “la organizacion de la familia es la unidad basica de la
sociedad. La que se considera sobre la base legal del matrimonio. Constituye
también nucleo familiar con los mismos derechos, la union de hecho, las madres y
padres solteros, en atencién a los articulos 48 de la Constitucion Politica de la
Republicay 173 del Cdodigo Civil.” A pesar de la proteccion a la que se compromete

el Estado a brindarle, la familia atraviesa una crisis social.

La Constitucidn Politica de la Republica establece en su Articulo 47, la proteccion a
la familia. El Estado garantiza la proteccion social, econémicay juridica de la familia.
Promovera su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de
derechos de los cényuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas

a decidir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos.

El Cédigo Civil guatemalteco no define lo que debe significar “familia”. La
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padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas
legalmente del nifio, de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus
facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos

reconocidos en la presente Convencion.”

La Ley de Proteccion Integral de la nifiez y adolescencia, sefiala en su articulo 18.
(UNICEF, 2003) “todo nifio, nifia 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.”

1.3 Derechos humanos de la nifiez

Fue en el afio de 1924, cuando la Sociedad de Naciones adopt6 la Declaracion de la
Union Internacional para la proteccion a la Infancia; siendo este el punto de partida
para el desarrollo internacional de la proteccion de Los Derechos de la Nifiez, en este
se hizo notar la necesidad de que los nifios y nifias deberian ser lo primero en la

sociedad, los primeros en recibir atencion y proteccion.

El 20 de noviembre de 1959, la Organizacion de las Naciones Unidas en su Asamblea
General aprobd la Declaracién de los Derechos del Nifio la que se integra de un

preambulo y diez principios.

En el preAmbulo se indica: "Considerando que el nifio, por su falta de madurez fisica

y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal,
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de los Derechos del Nifio a fin de que este pueda tener una infancia feliz y gozar, en

su propio bien y en bien de la sociedad, de los derechos y libertades que en ella se
enuncian e insta a los padres, autoridades locales y Gobiernos nacionales, a que
reconozcan estos derechos y luchen por su observancia con medidas legislativas y de
otra indole, adoptadas progresivamente de conformidad con los principios.” (ONU,
1959) La falta de cumplimiento de la declaracion de estos derechos por los paises que
la suscribieron, motivo al Estado de Polonia, presentar a las Naciones Unidas en el
afo de 1978, una propuesta basada en la necesidad de dar a los nifios y niflas un
cuerpo de normas juridicas para su proteccion y sus derechos, lo que significo la

primera idea sobre la necesidad de una convencion.

En el afio de 1979 la comision de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones
Unidas, ONU, nombré un grupo de trabajo integrado por 43 representantes de los
Estados Miembros de la comision, mas la incorporacion de organismos especializados
de las Naciones Unidas tales como: El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF), la Organizacion Internacional del Trabajo OIT (El alto comisionado de la los
Refugiados (ACNUR) y mas de 50 organizaciones no Gubernamentales a nivel
mundial. Después de muchas discusiones y consultas a nivel mundial por un periodo
de diez afios, fue presentada una propuesta de convencion a la Comision de Derechos
Humanos quién la aprob6 en el afio de 1989 y la elevé a la Asamblea General de las

Naciones Unidas, entrando en vigor en el afio de 1990 y ratificada por varios paises.

1.3.2. El derecho humano de la nifiez y la adolescencia de relacionarse con

ambos padres

El objeto fundamental de estudio en el presente trabajo lo constituye la tipificacion
del delito de impedimento de contacto, mismo que tiene como relevancia juridica,
proteger el derecho humano de la nifiez y la juventud a relacionarse con ambos

padres. Cuando uno de los progenitores se opone deliberadamente a que el otro
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tenga contacto con el hijo de ambos, entonces obstruye el cumplimiento de

importante derecho.

Previo a proceder a explicar las implicaciones penales de una conducta como la
descrita en el final del parrafo anterior, es preciso primeramente desarrollar el
derecho a relacionarse con ambos padres que informa a los derechos humanos de
la nifiez y la adolescencia, para comprender de dicha manera, la magnitud e
importancia que reviste lo que por otro lado obstruye quien se opone a su

cumplimiento.

Este derecho esta protegido directamente por la Convencion sobre Derechos del
Nifio, por virtud de lo estatuido en el Articulo 18 que regula en el numeral 1: “Los
Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a
la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del

nifio. Su preocupaciéon fundamental sera el interés superior del nifo.”

Por ello, es responsabilidad primordial de padres y madres la crianza de los nifios y
es deber del Estado brindar la asistencia necesaria en el desempefio de sus
funciones. Ademas, para garantizar y promover los derechos de la Convencion
sobre Derechos del Nifio, el Estado de Guatemala como parte de tal convencion,
debe prestar la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales
para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y
velaran por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de

los nifos.

En dicho sentido se deben adoptar todas las medidas apropiadas para que los nifios
cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones

de guarda de nifios para los que retnan las condiciones requeridas.
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1.3.2.- El interés superior del nifio como principio general en el Derecho

penal

El mundo globalizado cada dia se asemeja mas a un gran mercado de valores,
donde todos gritan y pelean por su porcién. En esa metodologia los nifios,
reconocidos como incapaces por el Derecho, siempre se llevan la peor parte lo que
conduce a agudizar el ingenio y permanecer alerta, en una labor fundamental como

es la de interpretar y aplicar ese derecho que pretende proteger a los nifios.

El término “Interés Superior del Nifio”, reconoce como objetivo del sistema juridico
del Estado, la garantia constitucional de la proteccién integral de la persona del nifio,
de su crianza y del derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social, poniendo el acento en el desarrollo de la
personalidad, de las aptitudes y de la capacidad mental y fisica hasta el maximo
de sus posibilidades, con el objeto de facilitar que el nifio se baste a si mismo, tenga
una vida activa en la comunidad, y esté preparado para asumir una vida responsable

en una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia, e igualdad.

El principio rector del interés superior del nifio como una de las tantas expresiones
y manifestaciones de los derechos humanos, nos aporta un esencial instrumento a
utilizar en la labor cotidiana de la interpretacién y construccion de los contenidos del
Derecho que ha de servir para que las personas tengan una vida justa en la

sociedad que los contiene.

Los derechos humanos estan basados en el respeto a aquellas cosas en la vida a
las cuales cualquier persona tiene acceso, sin importar su edad, género, raza,
religion, nacionalidad, o cualquier otro factor. La responsabilidad para asegurar que
los derechos sean respetados, protegidos y satisfechos reside finalmente en los

gobiernos nacionales.
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La ratificacion en 1989 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio po
Asamblea General de las Naciones Unidas es un evento historico en la aceptaciore
de los nifios como sujetos de derecho, fruto del trabajo de muchas instituciones que

han promovido actos a favor de los derechos del nifio.

En 1990 se realiz6 la Cumbre Mundial a favor de la Nifiez donde se acordaron metas
para la implementacion de la Convencién durante los primeros diez afios. Luego, en
el 2002, los Estados que ratificaron la misma hicieron un balance de ello. Meses
después, en mayo de 2002, la Sesidén Especial de la Asamblea General de las
Naciones Unidas evalu6 y analiz6 la implementacion de la Convencion en los
paises, y acordé nuevas metas para la segunda década de implementacion de la

Convencion.

Conforme a estas metas, cada Estado se comprometid a elaborar y monitorear un
nuevo Plan Nacional de Accion de la Infancia en sus paises para fortalecer la

vigencia de los derechos del nifio a nivel local, nacional e internacional.

Los Estados son los principales responsables de garantizar los derechos del nifio y
velar por su implementacion, pero también la sociedad civil, las familias, la
comunidad y los nifios y nifias mismos para la promocion y defensa de la

Convencion.

Cuando alegamos los Derechos del Nifio debemos tener presente que estamos
refiriéendonos a Derechos Humanos, los que en los ultimos decenios se han
convertido en el continente latinoamericano en el fundamento de un sistema politico-
social basado en la promocion y garantia del desarrollo de las personas, sin
discriminacion, siendo un principio basico de los derechos humanos que tanto las
normativas juridicas nacionales o internacionales deben ser aplicables por igual a

todas las personas.
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expresa por los Derechos Humanos se encontrarian en
Internacional Americana realizada en Lima en 1938. La resolucion XVI, Declaracion
en Defensa de los Derechos Humanos esta expresada en funcion del ambiente que

se vivia en vispera de la guerra.

Este no fue un documento de defensa de los derechos en el continente, sino la
manifestacion de una preocupacion por la situacion que vivia Europa en esos
momentos abogando en caso de producirse un conflicto, que se respetaran los

derechos humanos no necesariamente comprometidos en las contiendas.

En la resolucion XXVI hubo una expresiéon contraria a la persecucion por motivos
raciales o religiosos declarando que la concepcion democratica del Estado garantiza
a todos los individuos condiciones esenciales para desarrollar sus legitimas
actividades en un plano de dignidad. También hubo Declaraciones (Resolucién XI)
en favor de la proteccion de los nucleos indigenas y en favor de los Derechos de la

Mujer (Resolucion XX).

Pero fue en el curso de la Segunda Guerra Mundial cuando se generalizé una
preocupacion por los derechos de las personas, no quedando América Latina al
margen, y fue asi como la Conferencia Interamericana sobre los Problemas de la
Guerra y de la Paz efectuada en Chapultepec, México, en 1945 aprobd varias
resoluciones referidas a diversos aspectos de los derechos del hombre: Resolucion
XXVII sobre Libertad de Informacion; Resolucién XXVIII sobre Derechos de la Mujer
en América; Resolucion XLI sobre rechazo a la Discriminacion Racial; Resolucion
LV, que contiene una Carta de la Mujer y del Nifio con recomendaciones para
ejecutar los compromisos adquiridos en reuniones anteriores para mejorar la

condicion de la mujer y del nifio en América.

Fue en la Conferencia de Chapultepec donde se proclamé la adhesion de las

Republicas americanas a los principios consagrados en el Derecho Internacional
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para la salvaguarda de los derechos esenciales del hombre y pronunciarse en f

de un sistema de proteccion internacional de los mismos.

En el mismo documento encomendo al Comité Juridico Interamericano la redaccion
de un anteproyecto de Declaracion de los Derechos y Deberes Internacionales del
Hombre. Dos afios después las Naciones Unidas iniciaria el camino para redactar

la Declaracién Universal.

Como consecuencia de la decision de Chapultepec, el Comité Juridico
Interamericano elabord el documento solicitado, el que fue aprobado por la IX
Conferencia Internacional Americana realizada en Bogota el 2 de mayo de 1948,
siendo la Resolucion XXX, que se le conoce como la Declaracién Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre.

Dicha Declaracion enuncia una lista de derechos como los de la vida, la igualdad
ante la ley, libertades de opinion, religion, residencia, inviolabilidad, trabajo,
descanso, nacionalidad, sufragio, reunién, asociacion, peticion, asilo, proteccion a
la detencidn arbitraria, etc. También enuncia deberes para con la sociedad, para
con los hijos, adquirir instruccién primaria, de sufragar, pagar impuestos, servir a la
sociedad, obedecer la ley, abstenerse de realizar actividades politicas en pais

extranjero.

Sin embargo, pese a tan numerosas legislaciones es palpable facilmente que ciertos
grupos de personas son victimas de la vulneracion y discriminacion de sus
derechos, bien porque se les priva de proteccion o porque algunas circunstancias
particulares de su vida dificultan el acceso o idoneidad a los mecanismos ordinarios
de proteccion, encontrandose dentro de estos a la infancia y a la adolescencia, o
sea, los menores hasta 18 afos, siendo América Latina muestra de insatisfaccion

de dichos derechos y de sujetos victimas de esas violaciones juridicas.
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Para lograr una proteccion juridica uniforme de los derechos de los nifios, se
conformado a lo largo del devenir histérico diversos cuerpos legales que sE
sustentan en el principio basico del interés superior del nifio; siendo menester
ahondar en el mismo para una mejor comprension y aplicacion de dichas normativas

de los derechos de la infancia.

Es posible afirmar que el interés superior del nifio como principio general del
Derecho, nos conduce a la plena satisfaccion de sus derechos, el contenido del
mismo son los propios derechos, coincidiendo en este caso: deberes y derechos;
todo interés superior pasa a ser "declarado derecho"y por su parte, todo lo que es

reconocido como derecho, puede ser “interés superior".

Dicho concepto alude, justamente, a esta proteccion integral y simultdnea del
desarrollo y la calidad de vida adecuada, siendo una consideracion primordial para
la toma de decisiones que le afecten, debiendo ponderarse los derechos de los

nifos y niflas de un modo prioritario.

El principio del interés superior del nifio ha sido aplicado durante el devenir historico
en todos los sistemas judiciales, tanto anglosajones como codificados, revelando
una caracteristica uniforme: el reconocimiento de los derechos de los nifios ha sido
un proceso gradual, ignorandose practicamente por el derecho en un inicio,
protegiéndose solamente muy sucintamente las facultades de los padres para con
los menores.; siendo los intereses de los nifios un asunto privado, excluido de los
asuntos publicos; a posteriori, se aprecia un incremento de la preocupacién por

estos y se les reconocen intereses juridicamente protegidos.

Ejemplo de lo expuesto anteriormente tenemos que en Gran Bretafia, ello se
apreciaba en la aplicacién del Derecho de equidad como alternativa del derecho
consuetudinario que solamente consideraba al ninio como un instrumento de sus

padres, ello se asumio también por el Derecho francés.
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En esta fase del Derecho de la Infancia, son apreciables algunas caracterist
distintivas como que el Estado podia asumir en ciertos casos, la tutela del nifio d
impartir 6rdenes para su educacion, como sucedia con el Tribunal de la Cancilleria
gue actuaba en nombre de la Corona britanica o disposiciones como la del Codigo
Napoleonico que permitia que el tribunal pudiera alterar las reglas de custodia de
los hijos en caso de divorcio.

En América Latina se plasmo ello en el Derecho de Familia a partir de la legislacion
de proteccién dictada a comienzos del siglo XX; en Asia, Oceania y Africa, las leyes
promulgadas por el Imperio britAnico consideraron este principio para la resolucion
de los conflictos de familia, y en muchos lugares ha sido refrendado por legislaciéon

posterior.

La evolucion de los instrumentos internacionales de los derechos de los nifios revela
la permanente presencia de este principio, ya sea en la Declaracion de Ginebra de
1924, que establecia el imperativo de darle lo mejor a los nifios, o se referia a este
principio con palabras como "los nifios primero”, no formuldndose expresamente el
mismo hasta la Declaracién de los Derechos del Nifio en 1959 y su posterior
incorporacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y en la
Convencioén sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer; requiriéndose en la actualidad que este principio, dado el importante grado
de desarrollo que ha alcanzado la proteccion juridica de los derechos de los nifios

y las nifias, sea interpretado en un nuevo contexto.

La aprobacién de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en el
afo 1989 fue el fruto de un trabajo progresivo del reconocimiento y proteccioén de
los derechos de los nifios a través del curso de la historia, revelando el analisis del
desarrollo del Derecho y la sociedad, la estrecha relacion entre el perfeccionamiento
de los instrumentos de proteccion de los derechos de los nifios y el progreso en la

garantia y proteccion de los derechos humanos en general.
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Convencion que constituye la manifestacion més significativa del movimientad
., . . . . &~ USAC
proteccion de los derechos de los nifios y las nifias, ya que independientemente d&CreTAR
las culturas tan diversas y materias tan controvertidas que aborda, ha sido un
instrumento de rapido y casi universal reconocimiento juridico y masiva aceptacion

social, logrando un aglutinamiento de intereses por los paises del orbe al respecto.

El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la
responsabilidad de su educacion y orientacion, dice el Principio 7 de la Declaracion
Universal de los Derechos del Nifio, aprobada el 20 de noviembre de 1959 por la
Asamblea General de las Naciones, entre los que se encuentra los padres.

Para ilustrar su contenido, los derechos del nifio que son equivalentes a los
enarbolados por el anterior cuerpo legal, citados en la publicacion ALFA'Y OMEGA

N° 233, 9-XI-2000 por su autor Luis Riesgo Ménguez

1. El nifio tiene derecho a que sus padres se conozcan debidamente antes de
casarse. Y va contra ese derecho la ligereza con que muchos jovenes viven
su noviazgo —predisponiéndose asi al fracaso matrimonial—, el convertir el
noviazgo en un matrimonio anticipado y el olvidar que més vale rectificar a
tiempo que llorar después, durante toda la vida, las consecuencias de una

eleccién mal hecha.

2. Elnifio tiene derecho a que sus padres puedan casarse y se casen. Puedan
casarse (...): la madurez —fisiologica, intelectual, afectiva— y cierta base
econdémica son presupuesto necesario. Y se casen (...): quienes deciden unir
sus vidas tienen que considerar la posibilidad de que, como fruto de su union,
lleguen unos hijos. Hijos hacia los que contraen obligaciones que quedarian

mal paradas si ellos no se encontrasen unidos ante la ley, religiosa o civil.

3. El nifio tiene derecho a que sus padres le dejen nacer. Cada acto sexual ha
de quedar abierto a la transmision de la vida, aunque de hecho la inmensa

mayoria de las veces no sea fecundo. No separar por tanto, de modo artificial,
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mediante el aborto, el vientre de la madre que la naturaleza le ha preparado,

en el lugar mas peligroso para él.

El nifio tiene derecho a un mundo infantil. A través del mundo del
entretenimiento, con sus juegos y sus juguetes; del mundo de la fantasia, con
sus cuentos y leyendas; y del mundo que le es propio: el mundo infantil. Esa
es la Unica atmoésfera en la que su ser psicoloégico puede respirar y
desarrollarse, porque, para que de adulto alcance su plenitud como hombre,

es preciso, en la infancia, favorecer su plenitud como nifio.

El nifio tiene derecho a ser comprendido. El amor es la atmésfera adecuada
para que vaya abriéndose a la vida. Pero el amor ni siquiera es concebible si
no hay comprension. Y dificilmente llegaremos a comprenderle si
previamente no lo conocemos. De ahi la necesidad de que intentemos
respondernos a este interrogante: ¢,como es ese nifio, nuestro hijo, en las
distintas etapas de su desarrollo: en la infancia, en la adolescencia y en la

juventud?

El nifio tiene derecho al cultivo de su inteligencia. Los padres que lo trajeron
al mundo no han cumplido su misién con solo proporcionarle hogar, alimento
y vestido. Tienen también el deber, en conformidad con sus posibilidades, de
ir poniendo los medios para que este nifio vaya creciendo intelectualmente,
de forma que un dia pueda independizarse con una preparacion que le
permita abrirse camino en la vida, a la vez que decir su propia palabra en

medio de la sociedad en que se halla inmerso.

El nifio tiene derecho al fortalecimiento de su voluntad. No pocas veces nos
encontramos con personas que, aunque destacan por su nivel intelectual, no

han logrado situarse, mientras que otras, acaso con menos dotes pero con
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una mayor voluntad, han llegado donde no era previsible que lo hicieran.
es que en la vida, supuestas unas condiciones razonables de inteligencia,
gue cuenta verdaderamente a la hora de abrirse camino es el caracter, la
constancia, la entrega ilusionada al trabajo, la fuerza de voluntad en

definitiva. Y ahi tenemos los padres una tarea importantisima a llevar a cabo.

8. El nifio tiene derecho a ser educado en la libertad y para la libertad. La
educacién presupone la libertad. El nifio no seria educable si no estuviera en
estado de pensar. Y pensar significa ser libre. El desarrollo del pensamiento
es desarrollo de la reflexion, es dominio —del nifio, del adolescente y del
joven— sobre sus propias ideas, sobre sus instintos, sobre su caracter, sobre
todo su ser. El desarrollo del pensamiento es, en fin, el desarrollo de la
libertad.

9. El nifio tiene derecho a ser educado en el amor y para el amor. divorcio,
tensiones; que el interés superior del nifio es el principio rector de quienes

tienen la responsabilidad de su educacioén y orientacion.

Nada de lo cual puede lograrse si desde edades tempranas los menores en vez
convivir en un hogar funcional, se desarrolla en un hogar donde reine la discordia y
la violencia entre los padres, y sea precisamente el nifio el fruto de la discordia, al
punto de que intervenga el derecho penal como forma de solucionar el conflicto.

Sin embargo, la evolucién actual del pensar juridico permite afirmar que dentro de
los Derechos Humanos esta implicita la idea de que todas las personas, incluidos
los nifios, gozan de los derechos consagrados para los seres humanos y que es
deber de los Estados promover y garantizar su efectiva proteccion igualitaria.

La rica normativa que ha sustituido las antiguas leyes para menores se funda en
que los derechos del nifio derivan de su condicién de persona; en consecuencia, se

establece que los dispositivos de proteccion de los derechos de la infancia
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derechos reconocidos para todas las personas, lo que se aprecia en el articuladd
de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, proteccion legal para
los nifilos que complementa sus derechos, fundamentada en la proteccion juridica
general; por lo que cualquier intento de autonomia del Derecho de la Infancia que
contravenga estos postulados, es contraria a la concepcion de los derechos de los

nifios y las niflas que emana de la doctrina de los derechos humanos.

Por tanto, la Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifios es una
excelente sintesis de normas provenientes de instrumentos de derechos humanos
de caracter general y de principios propios de la tradicion juridica vinculada a los
derechos de la infancia, recogiendo como fundamental principio el interés superior

del nifio.

Este principio aceptado literalmente, en cuerpos normativos, no en la realidad
practica en Guatemala y en muchos paises del mundo, adquiere significacion y
relevancia al ser incorporada en el articulo tercero de la Convencion, cuando reza:
“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se

atendera sera el interés superior del nifio.” (UNICEF, 2003)

Con este pronunciamiento se eleva este principio al caracter de norma fundamental,
con un rol juridico definido, que se extiende mas alla del ordenamiento juridico hacia
la politica, orientando el desarrollo de una cultura mas respetuosa e igualitaria de

los derechos humanos generales.

La anterior afirmacion es reconocida por el Comité Organizador creado por la
Convencién, al estipular que el interés superior del nifio es uno de los principios
generales de la Convencion, llegando a convertirse en el principio rector guia de la

misma, encaminada a promover la conciliacion entre este principio y la proteccion
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consenso de las diferentes culturas y sistemas juridicos de la humanidad en punto$<geTa

de manera efectiva y verdaderamente objetiva de sus derechos; representq

tan polémicos e importantes como lo son los derechos y deberes de los padres y

del Estado frente al desarrollo de los nifios.
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CAPITULO Il

EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DERECHO PENAL, ESPECIAL
REFERENCIA A LA FAMILIA

2.1 Generalidades sobre el bien juridico

Los avances en el pensamiento juridico penal, llevan de la mano una mirada mas
depurada al tema de los bienes juridicos como funcién esencial de la proteccion en
el Derecho penal lo que involucra las reflexiones tedricas y empiricas de penalistas,
socidlogos vy filésofos del Derecho, acerca del problema del bien juridico. En torno
a esto es menester analizar la funcion utilitaria y garantista del Derecho Penal como
técnica de tutela de los ciudadanos contra la ofensa de derechos subjetivos e

intereses fundamentales, sea individuales o colectivos.

En la Ciencia del Derecho penal existe acuerdo en que este debe limitarse a la
proteccion de bienes juridicos. Pero este acuerdo se rompe cuando se trata de
determinar qué debe entenderse por "bien juridico” (Conde, 1981). Desde su
nacimiento, que data de mediados del siglo XIX, de la mano de Birnbaum se sitla
en uno de los conceptos fundamentales de esta ciencia, de ahi que la estructura
basica alrededor de la que se disefia la teoria del delito se completa con el respeto
a dos principios constitucionales, el de legalidad y el de lesividad, que requiere que
en todo delito haya un bien juridico lesionado o puesto en peligro. (Zaffaroni E. R.,
2011)

De esa forma la idea del bien juridico que se remite al principio de la ofensividad de
los delitos como condicion necesaria de la justificacion, de las prohibiciones
penales, se configura como limite axiologico externo con referencia a bienes
considerados politicamente primarios o interno con referencia a bienes estimados,

constitucionalmente protegidos del Derecho penal.
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(zaffaroni E. R., 2011). La exclusiva proteccién de bienes juridicos parte de uno d&
sus principios consustanciales, lo que ha provocado un sin numero de formulaciones
tedricas (Puig, 2003), que parten desde su reconocimiento Constitucional hasta la
materializacion en los tipos penales, toda vez, que seria imposible que un Estado
encargado de asegurar la vida en comun de todos los ciudadanos, no disefiara qué
se debe proteger en el ambito penal y como asegurar esa proteccion, por ello Roxin
considera a los bienes juridicos como "condiciones valiosas en que se concretan
los presupuestos de la vida en comun” (Roxin, 1976), en funcion de garantizar el

orden pacifico.

Por su parte, la expansion incontrolada de la intervencién penal parece haber
llegado a ser el principal instrumento de regulacion juridica y de control social,
aunque solo sea por la total ineficiencia de los otros tipos de sanciones: civiles,
administrativas, disciplinarias, politicas. De ahi ha resultado tal inflacién de los
intereses penalmente protegidos, que se ha perdido toda consistencia conceptual

de la figura del bien juridico.

Esta distancia entre las aspiraciones tedricas de la cultura penalista de inspiracion
garantista y las tendencias practicas de los sistemas penales, exige que el problema
del bien juridico, sea repensado y analizado en los distintos niveles axiolégico,
juridico-positivo y sociologico de la reflexion penal.

El primer acercamiento a esta nueva mirada es sefalar que el bien juridico es una
palabra densamente valorativa. Decir que un determinado objeto o interés es un
bien juridico, equivale a expresar sobre él un juicio de valor; decir que es un bien
juridico penal, equivale a expresar un juicio de valor penal, es decir una justificacion

de su tutela mediante prohibiciones y puniciones de su infraccion.
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(Ferrajoli, 2006), pero ¢,cuales son los ambitos de operatividad de tal concepto y, en

relacion con ello, los parametros de legitimacion juridica y politica de las normas
penales?, para responder estas preguntas conviene distinguir cuatro ordenes de
cuestiones que corresponden a otros tantos niveles de discurso y poseen por ello

un diferente estatuto l6gico y semantico:

a) Si deben existir bienes, y cudles, para justificar moral y politicamente las
prohibiciones penales.

b) Si existe un cierto ordenamiento el vinculo normativo del dafio a ciertos bienes,
y a cudles para legitimar constitucionalmente las leyes penales.

c) Si un cierto ordenamiento tutela legalmente los bienes determinados como se fijé
arriba, y cuales otros bienes o no bienes tutela dicho ordenamiento.

d) Qué cosa, es decir, cudles bienes o no bienes tutela efectivamente dicho

ordenamiento.

De estas cuatros cuestiones, la a) es de caracter ético-politico, la b) de caracter
juridico-constitucional, la c) juridico-penal; y, la d) de caracter sociologico o factual.
Ademas, mientras a) es juridicamente axioldgica, las otras son descriptivas, aunque
con referencia a universos distintos, esto es, a la constitucion, a las leyes ordinarias
y a la realidad social; pero la respuesta a cada una de las tres primeras tiene un

valor axiolégico con respecto a la ultima.

En fin, mientras la primera y la Ultima cuestién expresan un punto de vista externo
(que es, por su orden, de tipo axioldgico y de tipo fenomenolégico), la segunda y
tercera expresan un punto de vista interno al ordenamiento, relativo en la primera a
lo que el Derecho penal "debe ser" sobre la base de la Constitucion, y la segunda a

lo que el Derecho penal es sobre la base de las leyes.
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Es inatil decir que muchas de las incomprensiones, equivocos Y dificultades qu&

. . L . &r USAC
presentan en las discusiones sobre el bien juridico en Derecho Penal se originan erl<re 1A
el hecho de que estas cuestiones, las cuales admiten diversidad de respuestas
sobre la base de indagaciones y/o de argumentos diversos, son frecuentemente

tratados confusamente

El concepto de bien juridico, nace entonces como un planteamiento programatico
cuyo objetivo era limitar el poder de definir conductas criminales del Estado a la
exclusiva proteccion de bienes juridicos. De ahi que hayan sido numerosos los
esfuerzos de los penalistas por dar un concepto material de bien juridico
entendiendo por tal, uno que sirviera de instrumento para limitar el poder de

definicion estatal.

Lamentablemente los esfuerzos no se han visto compensados con resultados. Asi,
por ejemplo, Von Liszt lo definiria como “interés juridicamente protegido”, o Welzel

como “todo Estado social que el derecho quiere resguardar de lesiones”.

Como se comprendera, la virtualidad préactica de estas definiciones y de otras mas
recientes como “las condiciones de convivencia social” poco colabora para

solucionar el problema pues son formales y tautolégicas.

Una teoria del bien juridico en un Estado social y democratico de derecho ha de
tomar en cuenta lo que ya deciamos en relacién con la norma: ella tiene su origen
en la base social y es el producto de los procesos interactivos que tiene lugar en su
seno. Son en un Estado democratico el producto de la discusion participativa donde

la hegemonia alcanzada esté dispuesta en el futuro a aceptar su revision.

Los objetos de proteccion, los bienes juridicos, surgen de la base social y, por
consiguiente, estan también sujetos a su rediscusion democratica. Por eso, se dice
que tienen un caracter dinamico, ello es importante de cara a la propuesta que luego

enfrentaremos en esta investigacion
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. . Se Us
El Derecho con la norma quiere regular comportamientos. Se trata con las<

prohibiciones y mandatos de evitar situaciones lesivas de bienes juridicos, que las
personas no los lesionen. La lesion de un bien juridico, en consecuencia, solo puede

provenir de una conducta humana

Los bienes juridicos, por tanto, son relaciones sociales concretas. La vida, la
libertad, la salud sin perjuicio de ser valores naturales, en cuanto bienes juridicos
son protegidos frente a conductas humanas. EI comportamiento personal del
hombre en sociedad no debe lesionar bienes juridicos; mas aun, debe abstenerse

de realizar conductas que signifiquen siquiera un peligro para los bienes juridicos.

Por eso, son relaciones sociales concretas, esto es, (Ramirez, 2006) relaciones
entre personas que adquieren significacion de bien juridico en cuanto son
confirmadas por la norma, (Ramirez, 2006) con un caracter sintético normativo y

sintético social.

2.2 Una mirada a las teorias contemporaneas sobre el bien juridico

2.2.1. Las teorias funcionalistas del bien juridico

La teoria sistémica ha inspirado a diversos autores en el Derecho penal para disefiar
desde una perspectiva funcionalista una teoria sobre el bien juridico y la dafiosidad
social considerando que la teoria de la dafiosidad social tiene su limite en los
principios liberales referidos a la persona en la Constitucion y los de la dogmatica

referidos a la relacion entre dafio social y bien juridico
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Desde una perspectiva sistémica, la postura del funcionalismo sistémico de Jakobs,
(Jakobs, 1997) no plantea la legitimacién material del derecho penal desde el bien
juridico, sino de la vigencia de la norma, al esbozar que la contribucion que hace el
derecho penal para el mantenimiento de la estructura social y estatal se realiza en
la garantia de la vigencia de las normas ya que de esta manera contribuye a la
cohesién social asegurando la no defraudacion de las expectativas. Por ello el bien
defendido por el derecho penal es "la resistencia a la defraudacion de las
expectativas.” (Jakobs)

Su concepcion lo lleva asegurar que las normas, cuya obligatoriedad incuestionable
es el bien del derecho penal que pasan el filtro de la "dafiosidad social”, son "normas
que en parte son protectoras de bienes juridicos, normas que en parte estan para
el establecimiento de bienes juridicos (delitos especiales y delitos de propia mano)

y normas que en parte estan para la proteccion de la paz.”

Un segundo pensamiento sobre estas teorias es el de Hassemer (Hassemer, 1989)
el que realiza hace una clasificacion de las teorias del bien juridico conocidas, segin
si cumplen una funcion critica o una funcion simplemente sistematica. Las primeras,
segun sitban el bien juridico mas alla del Derecho penal y son, por lo tanto,
trascendental al sistema penal. Las segundas reducen al bien juridico a una
creacion del legislador y son, por lo mismo, inmanentes al sistema penal.

(Hassemer)

En la perspectiva de construir una técnica del delito a partir del bien juridico, solo
tienen valor para este autor las primeras. No obstante, enfatiza que (Hassemer,
1989) ninguna de las teorias del bien juridico trascendentes al sistema propuestas
hasta ahora, ha podido, por su formalismo derivado del hecho de haberse limitado
exclusivamente a categorias juridico- normativas, dar un concepto material de bien

juridico capaz de expresar no solo qué es lo que lesiona una accion delictual, sino
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también de responder a la cuestion de por qué una determinada sociedad e
ordenamiento juridico penal criminaliza exactamente esas acciones lesivas y
otras. En suma, se trata de desarrollar una teoria de la criminalizacion como

presupuesto de una teoria del delito como teoria de la criminalidad:

Hassemer estima ademas que la resolucién de este problema depende de la
valoracion que la sociedad da a los objetos que por la conducta a incriminar pueden
guedar lesionados o0 expuestos a un peligro. Segun él, esta valoracion depende de
tres factores: a) de cuan a menudo se realizan estas conductas; b) de la intensidad
de la demanda del objeto en cuestion; y ¢) de la medida de la amenaza. La
efectividad de estos factores no es exclusivamente objetiva sino que también otros
como la incidencia en la conciencia cultural de la sociedad y su ilustraciéon
normativa. Todo ello es importante de cara al andlisis que posteriormente vamos a

realizar sobre el delito de impedimento de contacto.

Frente a la incapacidad de una teoria del bien juridico para oponer, en el contexto
de un derecho penal dominado por el funcionalismo sistémico, una barrera a los
intereses de la politica criminal, Hassemer recuerda que la teoria del bien juridico
en si misma no tiene capacidad para responder a la cuestion del merecimiento de
la pena. El bien juridico aparece como condicién necesaria pero no suficiente para
criminalizar una conducta. Piensa que al bien juridico como elemento fundante del
merecimiento de pena debe oponerse las limitaciones de la punibilidad que se
engloban bajo el concepto de (Hassemer, 1989) "formalizacion de la administracion
de justicia”; tales como la subsidiariedad del Derecho penal, la dafiosidad social, la
proteccion de la dignidad del hombre etc., con lo que se lograria rescatar en el

contexto actual la capacidad limitadora del ius punlendi del bien juridico.
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2.2.2 Teorias que dan fundamento constitucional al bien juridico

Es obligada la relacién del Derecho penal con el ordenamiento constitucional, o que
impone distinguir dos planos que no se superponen por estar en diferentes niveles
de eficacia: el de un "orden de valores constitucional" y el de un "orden de valores
penal." El orden constitucional esta referido al marco de la actividad del Estado en
tanto que el derecho penal so6lo protege aspectos parciales que coinciden en lo

nuclear con los valores constitucionales como la vida, la libertad, la propiedad.

Sin embargo, hay otros valores que no estan expresamente estructurados como
tales en la Constitucion. Tales serian los valores que se protegen en los delitos en
contra del Estado, de la administracion de justicia, del honor, entre otros. La
Constitucion en estos casos simplemente orientaria el ejercicio del ius puniendi de
acuerdo con su orden de valores, hacia la concrecion de esas conductas

antijuridicas en tipos penales.

Dentro de esta corriente constitucional en lo que se refiere al bien juridico, pero en
el contexto de un Derecho penal en que se aprecian influencias del funcionalismo
podria alinearse a Roxin quien desde la Constitucidén y concretamente en la idea de
"estado de derecho", trata de fundamentar el caracter prepositivo de los bienes

juridicos.

Para Roxin (1976) se conciben los bienes juridicos como aquellas "condiciones
valiosas en que se concretan los presupuestos de la vida en comun" en funcion de
garantizar el orden pacifico. Asi, sefiala que el Estado como garante de las
condiciones de vida social, debe proteger los bienes juridicos fundamentales como
la vida, la integridad fisica, la libertad, el patrimonio etc. (Roxin)

En esta misma linea y también con influencias del funcionalismo, puede inscribirse
a Rudolphi (Shunemann, 2012) de la concepcion de un "Estado de derecho

constitucional”, en el que tan importante son las garantias formales como "la
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debe concretarse "en el esfuerzo por una estructuracion justa e igualitaria de las
relaciones humanas"”, asi, la actividad penal queda condicionada a "la proteccion y
seguridad de las condiciones de vida de una sociedad estructurada sobre la base
de la libertad de la persona y, al mismo tiempo, es entendida por todos como
razonable", sera lo que esté en funcion de la "creacion o mantenimiento de una vida
social apoyada en la libertad y responsabilidad del individuo" y es la Constitucion la
que indica los valores fundamentales y la vinculacion juridica obligatoria del
legislador a la proteccién de bienes juridicos previos al ordenamiento penal, cuyo

contenido se determina conforme a dichos valores. (Shunemann)

Estos valores darian una pauta para la elaboracion de un concepto material de bien
juridico. Para ello, de acuerdo con Rudolphi, es necesario remitirse a la realidad
social de donde, a partir de la indagacion de los fenémenos que son lesionables por
un comportamiento humano y de la prospectiva constitucional, debe revelarse el
concepto de bien juridico "como un presupuesto de una vida social préspera,
apoyada en la libertad y responsabilidad del individuo™.

Luego, el sustrato material del concepto de bien juridico, vendria dado, de acuerdo
con lo expuesto, por la sociedad estatal conforme a la Constitucion y por las jJuridico
se revelaria como una unidad social de funcion viviente, esto es, no estatica, que

es necesaria para la subsistencia de la sociedad constitucionalmente organizada.

También dentro del formalismo constitucional Marx da una definicion de bien juridico
a partir del fin del derecho penal que segun él se corresponde con el del derecho y

este a su vez con el fin del Estado.

En términos generales, todas estas concepciones del bien juridico no pueden
superar la objecion de caracter general que hace Hassemer: "¢Hacia donde

conduce esta via de una concepcion de un bien juridico que no debe excluir ningan
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objeto de proteccién? El resultado es un concepto general de bien juridico qu
tan abstracto que no informa en absoluto sobre los objetos de proteccién en
particular. La concepcion de lo que el hombre necesita para su libre realizacion
personal, de lo que es irrenunciable para la sociedad y la libertad individual, de qué
valores son merecedores de proteccion como concepcion del propio desarrollo

personal queda abandonada a la interpretacion.” (Hassemer, 1989)

2.3 Tipo penal

Segun Mufioz Conde, el tipo penal es (Conde, 1981) “la descripcion de la conducta
prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto de hecho de una norma

penal’.

Quiere decir que el tipo penal es la descripcion precisa de las acciones y omisiones
catalogadas como delito y a las cuales se les aplica una sancion o pena. Segun
Zaffaroni (Zaffaroni, 2005): el tipo penal es un instrumento legal I6gicamente
necesario y de naturaleza predominantemente descriptiva “que tienen por funcion

la individualizacién de conductas humanas penalmente relevantes.”

Los tipos penales pueden incluir aspectos objetivos y subjetivos. El elemento
objetivo del tipo penal consiste en la conducta exterior que realiza una personay se
expresa a través de un verbo; por ejemplo: matar, sustraer, etc. El elemento
subjetivo por su parte consiste en la intencion o dolo de realizar la conducta descrita

y en algunos casos también la negligencia o culpa en el accionar.

Para Josue Fossi (Fossi, 2015) “en el derecho penal se viene utilizando dos formas
gue intervienen en el supuesto de acto. Por un lado, se encuentra la dimension
objetiva del supuesto acto, caracterizada por el conjunto de elementos extrinsecos
al agente que permiten constatar el acto delictivo, denominado como tipo objetivo,
gue funciona como un elemento de garantia y por otro lado, la dimension subjetiva

del acto caracterizada por el estado mental del agente en el acto delictivo, que a su

43

& USAC
CRETARYD

RETA



vez, permite constatar el compromiso psicoldgico en cuanto a la accion y resul Ny
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(si lo hubo), llamado tipo de imputacion del cual se deriva el dolo y la culpa en SUSCReTAR

distintas manifestaciones. Estas dos dimensiones vienen reducidas al concepto de

tipo, que a su vez, se desdobla en objetivo y subjetivo.”

2.3.1 Funcién del tipo penal
Para el tratadista Mufioz Conde (2010) las funciones del tipo penal son:

2.3.1.1 Funcion seleccionadora de los comportamientos humanos

personalmente relevantes

Consiste en la seleccion que realiza el legislador de aquellas conductas
humanas que considera intolerables y lesivas para los bienes juridicos,
para establecer cuéles de ellas deben ser consideradas delitos, por

violentar bienes juridicos debidamente tutelados.

2.3.1.2 Funcidn garantista
Esta funcién encuentra su fundamento en el principio de legalidad puesto
gue solo los comportamientos descritos en la legislacion como delitos

pueden ser considerados como tal.

2.3.1.3 Funcién motivadora general
Esta funciébn consiste en indicar por parte del legislador qué
comportamientos estan prohibidos para que no realicen esta conducta.

2.3.1.4 Funcién indiciaria

Consiste en la descripcién general de la accion antijuridica que da lugar
a un juicio particular acerca del caracter antijuridico del hecho, una

presuncion, refutable acerca de la antijuricidad.
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2.4  Elementos del tipo

Los elementos del tipo pueden ser descriptivos y normativos. Los primeros son
aquellos que el autor conoce a través de sus sentidos, sin necesidad de realizar una
valoracion especial. Mientras que los normativos son aquellos contenidos en una

descripcion tipica que se pueden captar mediante un acto de valoracion.

Ademas de estos elementos existen los comunes a todos los tipos; siendo estos
los sujetos (que pueden ser activos o pasivos) la accion, el bien juridico y la relacion

de causalidad (existencia de un nexo causal entre la accion y el resultado).

2.5 Clasificacion de los tipos:

Los tipos penales se pueden clasificar del modo siguiente:

2.5.1 Por su estructura:

2.5.1.1 Tipo basico: Es la descripcion hipotética de una conducta que realiza el
legislador en una norma penal que sirve de base para analizar las figuras

delictivas.

2.5.1.2 Tipoderivado: Es aquel tipo que ademas de tener tipo base contiene otras

descripciones que modifica el tipo fundamental.
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proteger bienes juridicos

La reaccion social del Estado, constituye parte de la politica criminal. Una de las
formas de reaccion que tiene el Estado frente a la violacion a bienes juridicos

consiste en la aplicacion de sanciones previamente establecidas.

Ahora bien, en el caso que el Estado no cuenta con una figura juridica determinada
para garantizar la proteccion a un bien juridico tutelado, entonces procede a la
criminalizacion de tal conducta. Esto se logra por la tipificacion de delitos.

Por mucho tiempo la idea de pena y de medida de seguridad fue relacionada con
ideas morales o hasta religiosas, que lo Unico que produjeron se resume en hasta
una contradiccion y polémica entre tratadistas y legislaciones sobre la verdadera
naturaleza de la pena y, por tanto, sobre la del Derecho penal subjetivo. Dicha
discrepancia ha generado el origen de distintas escuelas motivadas por el ensayo

de su propia respuesta a la pregunta sobre la naturaleza de la pena.

Entre estas escuelas se han presentado adicionalmente varias tendencias,
corrientes o propuestas, que algunos tratadistas como Mufioz Conde les llama:
“"teorias" (Conde, 1981), aunque de tal concepto solo tengan el nombre, puesto que
son mas una forma de concebir el poder punitivo del Estado, por lo que Bustos

Ramirez les llama simplemente: "criterios" (Ramirez, 2006).

Por su parte, Julio y Jorge Armaza Galdos exponen que es (Ramirez, 2006)
"Zacharia al que se le debe la conocida clasificacion de teorias absolutas y relativas
a las que Anton Bauer afiadio las mixtas. Bentham, antes distinguio las teorias
relativas preventivo especiales y generales." Por lo tanto, a continuacion se expone

lo mas relevante de las mismas.
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Béasicamente, la pena remite indefectiblemente a todo ciudadano la existencia d&
Estado. Es de imaginarse,por ejemplo, un hombre que roba consuetudinariame
e incluso frente a la autoridad y estos nunca le reprenden, por lo que en términos
materiales concretos nunca temera al poder punitivo del Estado. Con este ejemplo
se quiere enfatizar que la pena es una de las formas en que el Estado puede basar

su relacion de poder y dominio sobre la sociedad.

Esta breve exposicion de la relacion de poder del Estado sobre sus gobernados
sirve a su vez para examinar las distintas teorias de la pena, que en algunas aparece

mal abordado y en otras ni siquiera las tratan.

Entre las teorias absolutas se ubican aquellas explicaciones en las que una pena
es legitima, si es la retribucion de una lesion cometida culpablemente, a lo que
califica como retribucionismo. La lesién del orden juridico cometida libremente
importa para determinar un abuso de la libertad que es reprochable y, por tanto,
culpable. Para estas teorias la pena necesaria es aquella que produzca al autor un
mal, es decir, una disminucion de sus derechos que compense el mal que él ha
causado libremente. Desde el punto de vista filosofico, la utilidad de la pena queda

fuera de discusion y para estas teorias lo que es relevante es la pena justa.

Las teorias absolutas de la pena explican la relacién de Estado-gobernados vy el
Derecho penal subjetivo, sin embargo, sus posturas son metafisicas, su
planteamiento es dogmatico absoluto, por lo que el Estado queda elevado a la

categoria de ente moral por excelencia y por tanto queda fuera de toda discusion.
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Por el contrario de las teorias absolutas, estas teorias preventivas no dilucida
cuestion relacionada con el poder del Estado, en cuanto a imponer penas y de est CREARS
forma demostrar su existencia. Por supuesto, desde la perspectiva de las teorias
preventivas no puede ser abordado con comodidad el hecho de que el Estado sea
represivo o que para dejar en claro que su sistema sigue siendo vigente, tenga que
recurrir a la sancién. Sin embargo con este tipo de posturas las teorias preventivas
encubren esta realidad y plantean un Estado neutral o benefactor por principio, con
la imposibilidad de entrar en discusién con él. En palabras de Bustos Ramirez,

segun estas teorias: (Ramirez, 2006) "los hombres eran los malos, el Estado no.”

Las teorias relativas pretenden legitimar a la pena, contrariamente al retribucionismo
de las teorias absolutas, por medio de la tendencia de las mismas a obtener un
resultado o un determinado fin. Es decir, que el criterio legitimador de la pena en el
caso de las teorias preventivas es el de la utilidad de la pena.

Las teorias preventivas especiales se refieren a la prevencién que debe hacer el
Estado en el delincuente, para escarmentar a este o simplemente para curarlo de
no volver a delinquir. Se dice escarmentar puesto que antes que el positivismo
invadiera los terrenos de toda ciencia y en particular de la ciencia penal, la
prevencion individual en el delincuente consistia simplemente en que el mal de la
pena debia revertirse para su autor en lograr por medio de esta la inhibicién del

impulso.

Y por otro lado, se sefiala el hecho de curar al delincuente puesto que a partir de la
década del 60 la prevencion especial experimenté una nueva transformacion, y el
fin de la misma se defini6 de manera uniforme a través del concepto de
resocializacion y por otra, se dio cabida a las consideraciones de que la sociedad

tiene corresponsabilidad en el delito.
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La prevencion general, por el contrario, se refiere al efecto que debe lograr la p
en el resto de la sociedad y no individualmente en el delincuente, es decir
intimidacion de la generalidad, el inhibir los impulsos delictivos de determinados

potenciales delincuentes.

Llamadas por Bacigalupo, (Galdos, 2001) “teorias de la union”, no son mas que la
combinacion de posturas entre retribuciones sea esta Ultima especial o prevencion
general. Empero se objeta que no es posible conciliar teorias que se basan en
presupuestos antagdnicos como la culpabilidad por el hecho (retribucionismo) y por
el autor (prevencion especial): asi como las dificultades que involucra el defender la
idea de libre albedrio, por medio de posturas que combinan prevencion general y

retribucionismo, que necesariamente conducen a dicho presupuesto. (Armaza)

Las teorias de la unién resultan poco mas que dificiles de defender, puesto que se
basan en combinaciones como se menciond, antagonicas, que no conducen sino a

discusiones aun mayores.

En resumen, las teorias absolutistas, debido a la imposibilidad que plantean
cuestiones surgidas a partir de los Derechos Humanos y de principios tales como el
de dignidad de la persona humana, han de tener adeptos siendo posturas
demasiado conservadoras o radicales de aquellos juristas, quienes las defienden, o

de legislaciones que las conservan, o simplemente se inspiran en las mismas.

Considerando las principales discusiones dentro del Derecho penal relativas a la
pena y el delito, que tuvo suficiente discusién en el siglo XX, en la actualidad
comienza a ceder espacio a favor de la pena. Tal como lo sefialan Julio y Jorge
Armaza Galdoés (2001), tratadistas peruanos al afirmar que "apaciguado el debate
gue en las ultimas dos décadas se libré en esta parte del continente en torno a las

teorias causal y final, el interés por la pena permanece intacto..."
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sefiala la mayoria de tratados o manuales de Derecho Penal, en especial 0¥
peruanos, argentinos y colombianos, es la pena la que caracteriza
fundamentalmente el nombre que recibe esta rama del Derecho: Penal, asi como
Juan Bustos Ramirez que afirma: (Ramirez, 2006) "ya hemos visto que al definir el
derecho penal una de sus caracteristicas esenciales es el establecimiento de penas
y que ya en la evolucion de su denominacion, la pena ha surgido como el rasgo

definitorio a la hora de su nombre."

Cuando el Estado establece un tipo penal quiere prohibir la relacién social entre el
sujeto activo y el sujeto pasivo en las condiciones objetivas y subjetivas
contempladas en el propio tipo. El tipo constituye una forma especifica de negacién
de la prohibicién mas genérica contemplada en la norma penal. El tipo contiene una
relacion social que niega otra relacion social, la relacién social concreta protegida

por la norma penal, que es el bien juridico. (Puig, 2003)-

El profesor Quirés Pirez se afilia a la concepcion de que (Pirez, 2008) el bien juridico
esta constituido por las relaciones sociales (0 elementos de las relaciones sociales)
qgue, por su particular interés social, son protegidas por medio del Derecho penal,
de los ataques y amenazas materializados por comportamientos considerados
socialmente peligrosos, poniendo el énfasis en esas especificas relaciones sociales
que deben ser resguardadas por la proteccion penal.
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Por lo tanto, la relacion entre normay tipo es una relacion dialéctica de afirmagionty,
y negacion de una relacién social concreta. La norma penal afirma al bien juridic CRETAE
en la medida que lo protege prohibiendo su afeccién. El tipo penal es continente de
una forma especifica de negacioén de esa relacion social concreta que es el bien
juridico protegido por la norma. El bien juridico (lo procurado proteger por el Derecho
penal) no es el propio Derecho, o sea, las hormas juridicas, sino el contenido de
esas normas juridicas, esto es, las relaciones sociales modeladas y consolidadas
en dichas normas juridicas. De esta forma la proteccion exclusiva de bienes
juridicos se coloca en principio limitativo al ius puniendi del Estado y con ello la

garantia de seguridad juridica.

Estas reflexiones nos llevan de la mano a sefialar, que ese enfoque dialéctico que
caracteriza al contenido del bien juridico, tiene hoy una influencia decisiva en la
formulacion de nuevas construcciones juridicas, a tenor de los fendmenos
contemporaneos, que marcan el desarrollo de las sociedades en sus relaciones

internas y en su vinculo con otras sociedades.

La linea de pensamiento seguida en materia de proteccion penal del bien juridico,
como principio limitativo del derecho de castigar, nos coloca ante el necesario
analisis de su caracter fragmentario o subsidiario, frente a otras ramas del
ordenamiento juridico, lo que llama a una minima intervencion penal para solucionar
los conflictos sociales, ya que, todos los bienes juridicos como apuntamos no tienen

relevancia para el Derecho penal.

51



acudir a falta de otros menos lesivos, pues si la proteccion de la sociedad y los

ciudadanos puede conseguirse con medios menos graves que los penales, no es
preciso ni se deben utilizar estos. Incluso aunque haya que proteger bienes
juridicos, donde basten los medios del Derecho civil, del Derecho publico o medios
extrajuridicos, ha de retraerse el Derecho penal, pues su intervencion (con la dureza

de sus medios) seria innecesaria y, por tanto, injustificable. (Conde, 1981)

Al referirse a la vigencia del principio de subsidiariedad Jakobs, afirma que: (Jakobs,
1997) Se suelen considerar legitimas las normas juridico-penales so6lo cuando su
funcién no la pueden asumir otros instrumentos de regulacion del contrato social,
sea mediante disuasién policial o asistencia juridico-publica o responsabilidad civil
0 autoproteccion de la victima, asi como mediante instituciones de control social” y
afiade que: “el principio de subsidiariedad constituye la variante penal del principio
constitucional de proporcionalidad, en virtud del cual no esta permitida la
intervencion penal si el efecto se puede alcanzar mediante otras medidas menos
drésticas. (Jakobs, 1997)

La inclusion del delito impedimento de contacto de hijos con padres no convivientes
en las leyes penales, se fundamenta en la existencia de un bien juridico merecedor
de tutela penal, la necesaria protecciéon de los menores y los derechos de los padres
a participar en su educacion y formacion, tal como analizaremos posteriormente,
que es el presupuesto necesario para legitimar la facultad del Estado de instituir
delitos y penas, para lo que en consecuencia, con el principio de subsidiariedad o
de intervencion minima se exige ademas, que la intervencién del Derecho penal
resulte necesaria y que se hayan agotado todas las posibilidades de buscar otras

soluciones menos lesivas
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2.7 Lafamiliay su necesidad de proteccion por el Derecho penal

La formacion histérica de la familia demuestra que esta tuvo un papel preponderante
como estructura social en la era primitiva, pero a medida que el Estado ha ido
adquiriendo vigor y poderes, correlativamente se han reducido los de la familia. No
solo ha perdido esta sus funciones politicas y econdmicas; hoy el Estado interviene
en la educacion de los menores de edad, en la asistencia a los enfermos e invalidos;
los magistrados tacitamente tienen facultades para penetrar en el interior del hogar,
vigilan y protegen la salud de los menores, los amparan contra los abusos o contra
el peligro de vivir en ambientes moralmente dafiosos, pudiendo sustraerlos a la
autoridad paterna. En algunas legislaciones, el juez dirime las divergencias entre
conyuges respecto de problemas de la diaria convivencia, tales como la eleccion de
domicilio, la educacion de los hijos, la administracion y disposicion de los bienes

gananciales, entre otras.

En esta penetracion del Estado en la familia hay un fundamento ético. No es
tolerable ya el ejercicio arbitrario y abusivo de las potestades familiares; las
responsabilidades y deberes que estas implican asumen un caracter preeminente,
y la sociedad debe velar por su cumplimiento. Estd4 bien, pues, que el Estado
intervenga alli donde es necesario corregir una deficiencia, suplir una omision,
salvar a los débiles de la irresponsabilidad de sus padres, de la ignorancia, de las
enfermedades.

Pero hay en esta llamada publicitacion del Derecho de familia un peligro grave que
es necesario destacar y al que urge poner coto. El Estado de hoy, cada dia mas
absorbente y poderoso, provisto de todos los recursos que la economia y la técnica
han puesto en sus manos, tiende a invadir la esfera de la mas reservada y

respetable privacidad.
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Ha facilitado este proceso el concepto, a nuestro juicio errébneo, de que
potestades familiares, y particularmente las paternas, son una funcion social. Sk
duda, ellas tienen una funcién social; pero el concepto de estas potestades no se
agota alli. Implican también derechos, que los hombres tienen en su calidad de
tales, es decir, verdaderos derechos naturales. Asi, por ejemplo, el que tienen los
padres de educar a sus hijos, de plasmar su espiritu, de inculcarles su religion, sus

ideas personales y politicas.

La intromision del Estado en la familia se ha hecho sentir, naturalmente, con més
intensidad en los regimenes totalitarios. El poder publico se inmiscuye en su vida
intima, debilita los vinculos, pretende sustituir a los padres en la educacion y
formacion moral de los hijos. Todo ello es contrario al derecho natural, y debe ser

enérgicamente repudiado.

De la misma forma se alude a que en los ultimos afios asistimos a una honda crisis
de la familia. El resquebrajamiento de la disciplina familiar, la relajacién de las
costumbres, el aumento de los divorcios, la despreocupacion por los hijos, sefialan

los aspectos fundamentales de este fendbmeno de repercusion mundial.

Muchas son las causas que han concurrido a desencadenarla. Ante todo, causas
econdmicas. Hasta hace no muchos afos, la economia familiar se fundaba en los
ingresos aportados por el hombre, mientras la mujer quedaba al cuidado del hogar;
hoy, en cambio, se apoya, salvo en las clases acomodadas, no solo en el sueldo
del padre, sino también en las entradas de la madre, y aun de los hijos menores. La

vida en comun tiende a desaparecer.
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cosas el problema agudo de la vivienda; la estrechez de los departamentos o

habitaciones en donde conviven promiscuamente numerosas personas, crea una

sensacién de disgusto por el ambiente familiar, que impulsa a vivir fuera de él.

No menos importantes son los factores espirituales y politicos. Hay una indudable
declinacién de las convicciones religiosas; la nuestra es una generacion de
gozadores, que se desentienden de sus deberes; no existe ya la tolerancia, que
hacia facil y alegre la convivencia. La mujer, que ha debido salir a la calle a
completar los ingresos del hogar, ha logrado la equiparacion juridica con el hombre.
Su elevacioén en el plano cultural, econémico y politico le hace desdefar las tareas
domésticas. Limpiar y lavar, coser o remendar, cocinar, e inclusive cuidar de sus
hijos, le parecen tareas opacas, cuando no sérdidas, frente a la posibilidad de oir y
dar conferencias o conciertos, a la atrayente actividad de los negocios, la direccion

de una industria o de un organismo de gobierno, la actuacion parlamentaria.

Todo eso esté hoy a su alcance. Se ha enriquecido espiritualmente; pero al propio
tiempo, ha perdido el sentido de sus responsabilidades hogarefias y el espiritu de
sacrificio, que era uno de sus mas nobles atributos, y el que le permitia lograr una
paz espiritual plena. La disciplina familiar ha sufrido con ello un rudo quebranto; los

divorcios proliferan.

Ademas, la rapida evolucién de las costumbres e ideas, ha provocado una
desconexion entre padres e hijos, que corroe la armonia familiar. Los hijos buscan
fuera de su casa, la comprensién que no encuentran en ella. Finalmente, en muchos

paises el intervencionismo estatal ha sido un factor desquiciante.
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Este estado de cosas no solo ha preocupado a sociélogos y moralistas, sino tambien
a los legisladores. Son cada dia mas numerosas las leyes que se ocupan de la
familia y procuran defenderla y fortalecerla. La proteccion de la familia legitima, el
salario familiar, la creacion del bien de familia, el amparo de la maternidad, las leyes
de prevision, las que reprimen el abandono de la familia, estdn encaminadas hacia

ese fin.

La familia es también y ante todo un organismo ético; de la ética, en efecto,
proceden los preceptos mas esenciales que la ley presupone y a los cuales hace
constante referencia, apropiandoselos a veces, y transformandolos de este modo
en preceptos juridicos; por ello se explica el fenémeno, peculiar del Derecho de
familia, de haber preceptos sin sancion o con sancién atenuada, obligaciones
incoercibles, porque el Derecho, o es por si mismo incapaz de provocar mediante
la coercidon la observancia de tales preceptos o cree mas conveniente confiar su
observancia al sentimiento ético, a la costumbre, a otras fuerzas que actian en el

ambiente social.

El Estado interviene entonces para fortalecer los vinculos, para garantizar la
seguridad de sus relaciones, para disciplinar mejor el organismo familiar y dirigirlo
rectamente para la consecucion de sus finalidades; sin que la ley constituya, como
en otras relaciones de Derecho privado, la Unica norma reguladora (Engels, 1884),
y en el caso especifico del Derecho penal, este actia cuando otros mecanismos
reguladores del propio Derecho de familia o ramas afines no han logrado una

correcta convivencia familiar y orden en sus relaciones. (Engels)
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2.8 Especial referencia a la proteccién de las relaciones paternas filiales

como bien juridico singular en el Derecho penal

En el derecho romano primitivo el pater familiae tenia sobre sus hijos poder de vida
y muerte; podia pignorarlos, alquilarlos, venderlos, disponer de sus bienes; tenia
derecho a juzgarlos y condenarlos en judicia privata. Las potestades del padre
subsistian hasta su muerte, cualquiera fuera la edad de los hijos. Lentamente se
fueron atenuando estos poderes, primero con la intervencion de magistrados y
censores que refrenaban los abusos, mas tarde con leyes que castigaron la muerte
0 exposicién de los recién nacidos, prohibieron, salvo hipotesis excepcionales, la
venta de los hijos, y eliminaron el jus patrium, que fue substituido por el jus publicum
para el juzgamiento de los delitos. La Iglesia tuvo una marcada influencia en esta
dulcificacion del sistema, pues miraba la patria potestad mas bien desde el angulo
del interés de los hijos. En el derecho germéanico predominaba también la idea de

proteccion del incapaz, siendo los poderes paternos de caracter temporal.

Hoy esta definitivamente triunfante la idea de que la patria potestad implica no solo
derechos, sino también deberes; y, mas aun, que lo que importa primordialmente
es la proteccion de los nifios y adolescentes. La legislacion moderna, a la inversa
de la antigua, ha puesto el acento sobre los deberes y no sobre los derechos de los
padres. De ahi un contralor cada vez mayor del Estado sobre la forma en que se
ejerce la autoridad paterna y la admisién de sanciones, incluso de orden penal, para

los padres que no cumplen debidamente con sus obligaciones.
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Sin embargo, en esta evolucion, se corre el riesgo de ir demasiado alla. So colo
proteccion de los menores, hay una tendencia a acentuar demasiado la intervencion
del Estado en la vida intima de la familia. Se afirma que la potestad paterna es una
funcién social. Sin duda, si bien la tiene, el concepto de la institucidon no se agota en
los deberes que impone a los padres, ni en la funcidon social contenida en el
cumplimiento de esos deberes. Implica también derechos, que los hombres tienen

en su calidad de tales, y que son, por tanto, verdaderos derechos naturales.

Tal, por ejemplo, el de educar a los hijos, de plasmar su espiritu, de formarlos de
acuerdo con sus ideales morales, religiosos o politicos. Baste por ahora decir que
si bien es justo legislar la institucion teniendo en cuenta primordialmente el interés
y la proteccion de los hijos, no por ello deben dejar de considerarse y respetarse los

derechos que los padres indiscutiblemente poseen.

La patria potestad, por lo tanto, no es un mero derecho subjetivo, sino un complejo
indisoluble de deberes y derechos. Se la legisla teniendo en mira al hijo y a los
padres, a la familia y a la sociedad. Las normas que a ella se refieren son, pues, de
orden publico. De ahi los siguientes caracteres:

a) Es personal e intransferible. No puede renunciarse ni ser objeto de
abandono. Tal conducta tiene graves sanciones legales, incluso de caracter
penal, como sucede con el incumplimiento de los deberes de asistencia. Esta
fuera del comercio: no puede ser objeto de venta, transaccion, cesion, ni en
su totalidad ni en alguno de sus atributos. De ahi que los acreedores no
pueden embargar el usufructo legal, ni subrogarse en los derechos del padre

para percibirlos.

b) Es indelegable; solo en casos excepcionales puede ser objeto de un
desmembramiento practico, aunque no juridico; asi, por ejemplo, la
internacion del hijo en un colegio significa, sin duda, delegar la educacion, el

deber de cuidarlo. Pero siempre la direccién definitiva queda en manos de
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los padres, quienes pueden sacarlo del establecimiento, internarlo en t
que a su juicio sea preferible para la formacion espiritual y fisica del menor &<
retenerlo a su lado. No hay inconveniente, tampoco, en que los padres
otorguen poder a un tercero para que los represente en un determinado acto

juridico referente a la persona o bienes del menor.

c) En cuanto derecho, es eminentemente relativo. Las potestades paternas se
reconocen teniendo en cuenta primordialmente el interés del hijo; por tanto,
deben ser ejercidas en consonancia con ese fin. Por eso la patria potestad
no es perpetua; termina con la emancipacién o la mayor edad, es decir,
cuando el hijo puede ya prescindir de la tutela de sus progenitores. No es
intangible; si no la desempefia en concordancia con sus fines, si aquellos
abusan de sus prerrogativas legales, si maltratan al hijo o le dan ejemplos
perniciosos, pueden ser privados de ella o de su ejercicio. El Estado

interviene para controlar el ejercicio prudente de la autoridad paterna.

Las potestades que integran la autoridad paterna son de naturaleza compleja;
ordinariamente asumen a la vez la condicién de derechos y deberes. Educar a un
hijo, vivir a su lado, plasmar su espiritu, cuidar de su persona y sus bienes,
constituyen para un padre o madre normal la fuente de las mas perdurables
satisfacciones y alegrias. Al atribuirle estas potestades, la ley reconoce un derecho
natural, pero le impone al mismo tiempo su cumplimiento como una obligacién. Se
conjugan asi el interés paterno con el familiar y social, dando origen a esta categoria

de derechos-deberes que caracteriza a la institucion.
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de proteccion

Castillo Gonzalez, refiriéndose a los articulos contenidos en la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala de la seccion de Familia, indica que estas estan
redactadas con base en dos ideas: (Gonzalez, 2015) “1. El Estado garantiza la
proteccion y 2. El Estado promueve organizacion. El rol protector y rol promotor
garantizan el cumplimiento de las disposiciones constitucionales. El rol protector se
cumple mediante la emision de leyes que establezcan facultades a las
organizaciones publicas. El rol promotor se cumple si el Estado conjuntamente con
organizaciones publicas y privadas, directa o indirectamente, impulsan actividades
y decisiones de toda naturaleza, principalmente socioecondémicas, relacionadas con

la familia.”

De esa forma se ve cdmo nuestro ordenamiento sustantivo penal, ha incluido tipos
penales tendientes a la proteccion de la familia, de la mujer y de la nifiez y
adolescencia.

El Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Republica, que contiene el Cédigo
Penal, establece tipos penales especificos tendientes a la proteccion de la familia.
Entre ellos se pueden mencionar los siguientes: El articulo 208 del Cédigo Penal,
establece el tipo penal de sustraccion de menores, que se encuentra vigente desde

hace casi cuarenta anos.

Por otra parte, en el Titulo V, Capitulo I, se encuentran establecidos los delitos
contra el Orden Juridico Familiar y Contra el Estado civil, tipificando los siguientes
delitos: Matrimonio llegal, Ocultacion de Impedimento, Simulacién, Inobservancia

de Plazos, Celebracion llegal y Responsabilidad de Representantes.
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En el capitulo Il, del titulo en referencia, se encontraba establecido los delito
Adulterio y Concubinato, que fueron declarados inconstitucionales, segun
sentencia emitida dentro del expediente nimero 936-95, de fecha 7 de marzo del
afo 1996 vy la sentencia emitida segun el expediente numero 936-95 de fecha 7 de

marzo del ailo 1996, ambas de la Corte de Constitucionalidad respectivamente.

En el capitulo Ill, se introduce el tipo penal de Incesto Propio y su agravacion. En
el capitulo 1V, los tipos penales de; Suposicion de Parto, Sustituciéon de un nifio por

otro, Supresion y alteracion del Estado Civil, Adopcion Irregular.

El capitulo V, establece lo relativo al incumplimiento de deberes, estableciendo los

tipos penales de Negacion de Asistencia Econdémica.

En el afio 1996, se emitid el Decreto 97-1996 que contiene la Ley para prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar, estableciendo medidas adecuadas
tendientes a garantizar la vida, integridad, seguridad de victimas de violencia dentro
de la familia, especialmente mujeres, nifios, jovenes y personas discapacitadas.

Lamentablemente, en la misma no se establecieron tipos penales y sanciones.

Por otra parte, el Decreto 27-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala,
contiene la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, que contiene
normas especificas tendientes a la proteccién de la nifiez y adolescencia, buscando
erradicar el trafico ilegal, sustraccion y trata de menores de edad y adolescentes,

evitando el maltrato.

Asimismo, se emitié el Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala,
gue contiene la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas,
gue busca proteger de forma especial a mujeres y NNYA, tendiente a evitar la
explotacion sexual comercial, laboral, servidumbre, esclavitud de cualquier indole.
(UNICEF, 2003)
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especial a las mujeres, tendientes a proteger a la mujer de relaciones de poder.

Estableciendo tipos penales especificos para la proteccion fisica, psicoldgica y
moral de la mujer.
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CAPITULO Il

EL DELITO DE IMPEDIMENTO DE CONTACTO DE LOS
HIJOS CON LOS PADRES NO CONVIVIENTES

3.1. Razones socioldgicas, juridicas paraincorporacion del delito de

impedimento de contacto al ordenamiento penal guatemalteco

El Derecho de familia ha sufrido importantes cambios, que obedecen a la mutacion
de la familia; en la realidad actual contamos con un creciente nimero de parejas,
con hijos, que no se encuentran habitando el mismo domicilio, por diferentes
razones (divorcio vincular, separacion personal, nulidad del matrimonio), dando
lugar a las llamadas familias monoparentales, caracterizada por la ausencia de
union entre ambos padres, determinante de una especie de union fragmentaria
entre uno solo de los progenitores y los hijos, con exclusién del otro progenitor no
conviviente, cuyo derecho de visita a sus hijos menores de edad, se trata de

preservar penalmente, en beneficio del equilibrio psico-fisico de estos.

Este concepto limitado de familia, fue también la pretension esgrimida en las
legislaciones de Argentina y Brasil al sancionar la conducta del padre conviviente
qgue impide el contacto de los hijos nifios y adolescentes con el padre no

conviviente.

Este tipo penal viene también a ofrecer proteccién al denominado régimen de visitas
en el Derecho de familia. El derecho de visita entre padres e hijos menores no
convivientes, también denominado, “derecho de adecuada comunicacion y
supervision de la educacion”, tiene lugar en parejas desavenidas fruto de la division
familiar. La comunicacién o contacto con el padre no conviviente es un imperativo
natural, donde el menor requiere la presencia de ambos padres para estructurar

adecuadamente su psiquismo.
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Este derecho de adecuada comunicacion se lleva a cabo mediante
implementacion de un régimen de visitas, el cual analizado en su estructura de
funcionamiento tiene tres propiedades relevantes que se deben dar para que el
sistema opere de acuerdo a sus fines: (Yague, 1985) A) que el padre conviviente
ponga a disposicion del no conviviente sus hijos en dias, horas y lugares
determinados. B) que el padre no conviviente retire a los menores en dichos dias y
horas y lugares determinados. C) Que el padre no conviviente reintegre a los
menores en el dia, hora y lugar que se haya fijado. Cada una de estas propiedades
relevantes se traduce en sendas obligaciones para cada uno de los progenitores.
De la propiedad A se generan obligaciones para el padre conviviente con los
menores de edad, mientras que de B y C devienen obligaciones para el padre no

conviviente:

(Yague, 1985) Esta situacion factica es competencia de los Tribunales de Familia,
quienes deben homologar el acuerdo al que arribaron las partes o fijarlo en caso de
desacuerdo. Muchas legislaciones consideran que incumplidos los acuerdos en
esas jurisdiccion se puede dar paso a la justicia penal para restablecer el vinculo
cuando el progenitor conviviente impide dolosamente el contacto de los menores
con el progenitor no conviviente, ya sea incumpliendo un régimen de visitas judicial

o extrajudicial.

De esta manera se dota a la jurisdicciéon penal de un instrumento legal operativo
para solucionar casos concretos, tipificando estas conductas como delitos, las
cuales serian desalentadas mediante la amenaza disuasoria de la pena (Ortlzar,
2014), sin embargo, como se sabe muchas veces el ambito penal no es el adecuado
para resolver la conflictiva familiar a los nifios y adolescentes, ya que se distancian
aun mas los progenitores a partir de las medidas de coercién personal que se

pueden tomar.
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Mas alla de que su intervencion en determinados casos sea necesaria, se h&#<

afirmado que existe una seria critica a la intervencion del Derecho penal en estas
cuestiones toda vez que se considera que tal intervencion es iatrogénica y solo sirve

para empeorar la situacion de los miembros inmersos en una situacion de violencia.

Lo que se pretende en realidad es establecer un castigo a quien vulnera una
adecuada comunicacion. Este derecho es denominado, de una manera un tanto
impropia, “de visita”, ya que no es necesario que deba realizarse mediante la visita
del padre al hijo, debido a que no concluye con el solo contacto fisico, sino que se
manifiesta en otros aspectos, como vigilar la educacion, el mantenimiento de
correspondencia, llamadas telefénicas de los padres con los hijos, entre otras
manifestaciones, teniendo en cuenta el interés de los nifios, con el fin de fortalecer

los lazos afectivos que los unen.

La consumacién del tipo delictivo que se analiza no exige la violacion de un régimen
de visitas judicial o extrajudicial previo, ya que lo que se protege es el especifico
derecho-deber de los padres no convivientes de visitar a sus hijos menores de edad
no emancipados, que surge del ejercicio de la patria potestad compartida, que
emana de distintas fuentes en el Derecho civil y de la Convencion de los Derechos

del Nifo.

El autor del impedimento de contacto paterno-filial debe obrar de modo formal y
sustancialmente arbitrario y abusivo sin estar debidamente autorizado a realizar el
hecho o para ejecutarlo del modo que lo hace. Es decir, que no se configura el delito
por ejemplo si se hubiera dispuesto judicialmente la suspension o restriccion de las
visitas del progenitor que no ejerce la guarda, en razon de ser conveniente al interés

de los hijos.
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La doctrina y jurisprudencia han admitido restrictivamente estas medidas, p& cre
entender que las visitas puedan agravar perniciosamente en el desarrollo
psicoldgico del hijo, cuando por ejemplo, el progenitor carece de aptitudes morales,
o cuando el contacto con aquel compromete la salud fisica y psiquica de los

menores o cuando el padre ha incumplido la obligacion alimentaria.

3.1.1 Razones sociolégicas

Las teorias sociolégicas abordan a la sociedad desde un punto desigual existente
entre los individuos, y lo analizan desde el conflicto y el cambio social. Entre estas
teorias se encuentra la teoria socioldgica de Durkheim, la sociologia del conflicto,
la teoria de la desorganizacién social, entre otras.

Las conductas sociales son producto de las condiciones de desigualdad que surgen
entre los individuos que viven en sociedad y que las mismas derivan en conflictos.
Para Emilie Durkheim, las razones sociolégicas para la incorporacién de un delito
son hechos que definen como pensar, cOmo actuar y coOmo sentir, que son
completamente externos al individuo, pero que tienen un poder de coercién que
hacen que las personas lo cumplan; son considerados culturales porque forman
parte de la cultura de la sociedad y por lo tanto el individuo considera que tiene que
actuar de esa maneray en caso contrario podria ser castigado. Considera que los
hechos sociales son la forma en la que la colectividad influye en los individuos a tal
extremo que tiene el poder de determinar los pensamientos y forma de actuar de

cada persona.
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La sociologia del conflicto también conocida como materialismo historico, %
fundamenta sobre la base que la realidad social es conflictiva y caracterizada por cre
desigualdad social. Los maximos exponentes de esta teoria son Carlos Marx y
Federico Engels, que indican que quienes entran en conflicto son las clases
sociales, y derivado de las constantes luchas que se dan entre ellas surgen los
procesos de cambios sociales. Esta teoria se contrapone a la teoria Funcionalista
o al paradigma funcionalista, puesto que indica que los conflictos sociales son
consecuencia de la desigualdad social y por ende de otro tipo de desigualdades
como lo son la econdmica, la de género, la de etnia o raza, entre otras. Se le critica
a esta teoria el hecho de que destaca tanto las desigualdades y conflictos que deja

a un lado los valores compartidos que favorecen al equilibrio y la paz social.

Por otra parte en 1940 surge la teoria de la desorganizacion social, teniendo como
maximos exponentes a Clifford Shaw y Mckay Henry. Esta teoria establece la
estructura de una comunidad esta intimamente ligada a la criminalidad del lugar. En
los lugares en los cuales las estructuras sociales se encuentran bien cimentadas es
posible que la cantidad de delitos sea menor, mientras que en aquellas que exista
una decadencia de valores es probable que la cantidad de delitos sea mayor, no
teniendo injerencia el factor étnico, ni la pobreza, debiéndose estudiar la naturaleza
social y étnica de la zona para establecer el nivel de criminalidad, es decir, que los

valores de la zona son los que importan.
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En 1951, Salomon Kobrin propone la dicotomia de los valores, que establece
en la sociedad, principalmente en la clase social mas pobre, existen dos tipos d&g
valores, siendo valores de conformidad y valores delictivos, los cuales coexisteny
por ello se generan valores duales. A su vez establece que existen individuos que
son contaminados por el entorno en el que viven, refiri6 ademés que se pueden dar
fendmenos como lo son que un joven antisocial en su adultez no vuelva a delinquir,
o bien un joven no infractor que en su adultez cometa algun delito, esto se genera
en la existencia de dos grupos de valores, los convencionales y criminales, los que

conviven simultaneamente teniendo influencia el uno para el otro.

Rafael Garoéfalo formd parte de la escuela positiva. Crea su obra en 1885, basado
en tres partes, primero estudia el delito, posteriormente estudia al delincuente y
finalmente estudia la pena. En cuanto al delito indica que su compafero Lombroso
estudia al criminal como un tipo antropoldgico, pero esto es impractico, toda vez que
en la realidad no se ve a los hombres en la forma descrita por lo naturalistas, ya que
sus antecesores no analizan el delito, preocupandose Unicamente por el
delincuente, por lo que él introduce el concepto de delito natural, siendo aquellos
delitos que se dan siempre y en todo lugar (delitos eternos), siendo la inmoralidad
la condicion para que un hecho sea considerado como criminal. Debe tenerse en
cuenta que ese sentido moral se ha desarrollado segun las razas y épocas; sin
embargo, es variable de época en época, toda vez que para una generacion algo
gue podia catalogarse como inmoral, para otra no. Garéfalo resume el delito natural
en dos categorias, siendo la primera la ofensa al sentimiento de piedad o
humanidad, que son los delitos contra la vida e integridad de la persona, y la
segunda categoria es la ofensa al sentimiento de propiedad como son los delitos al

patrimonio.
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e indica que al criminal se le conoce por una serie de observaciones, que el acthereTaA®

Después de analizar el delito natural, Garéfalo enfoca su andlisis en el delincu

no es un fenomeno aislado sino el sintoma de una anomalia moral. Para él, no
puede clasificarse a los delincuentes como normales o anormales, si no como
instintivos o fortuitos. Analiza a su vez la influencia de la educacién en el medio del
delincuente y establece que si la persona no tiene educacion, es mas facil que
delinca. Finalmente, al analizar la pena o represion como €l le noming, es la
consecuencia a la ofensa realizada a la moral relativa a la agresion que conlleva la
exclusién del infractor de la sociedad, privandolo de la vida social. Para Garoéfalo la

pena no surge como posible aplicacion de teorias de prevencion o reinsercion.

El discipulo de Garofalo, Enrico Ferri, perteneciente a la escuela positivista, postulé
teorias de legalidad en prevencién del delito frente a su castigo. Considerando que
las razones por las que los individuos son delincuentes son completamente ajenas
a su voluntad, siendo el delito consecuencia de enfermedades que el hombre
hereda o adquiere durante su vida, por lo que el delito no existe. Ferri cuestiona el
énfasis que se habia realizado en cuanto a las caracteristicas fisiologicas del
delincuente, ya que para €l lo importante son las caracteristicas psicolégicas que

son las responsables del desarrollo criminal de los individuos.

Pedro Dorado Montero, introdujo el positivismo juridico en Espafia frente al
iusnaturalismo catdlico; se le considera un criminoldgico radical, representante del
correccionalismo. Defendia la metodologia correccional como un derecho protector
de los delincuentes. Fue un precursor de la defensa social, protegiendo a los
criminales. 1. Da la base de la teoria correccionalista. 2. El Estado debe de proteger
al Delincuente de la reaccién de la sociedad y su ignorancia para castigar. 3. Dice
que el delito no se comete por voluntad libre si no por otras causas que el Estado
debe de combatir. 4. La pena no debe de ser retributiva sino correctiva con base

en un estudio psicolégico y a la personalidad del autor. 5. EIl tratamiento del
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delincuente debe ser individual con base en su peligrosidad. 6. La pena d
impedir delitos futuros. 7. El juez, el fiscal y los abogados constituyen un equipo d&<

cura para el criminal.

Para establecer un hecho como delito tienen que concurrir las circunstancias
sociologicas que den lugar a su penalizacion, debe darse ese fendmeno socialy la
conducta frecuente por parte de la colectividad y la puesta en peligro de un bien
juridico debidamente tutelado, estableciendo una consecuencia o castigo por su
actuar. Al establecer las razones sociologicas de las que deviene regular un nuevo
tipo penal, se establece una teoria correcionista que tiende a evitar que esa
conducta se realice. Quiere decir que si la sociedad no realiza de forma reiterada

ese actuar, no puede establecerse como delito.

3.1.2 Razones juridicas

La base para establecer la necesidad de crear determinado tipo penal radica en la
necesidad social. El legislador, propiamente en su funcién legislativa dentro del
ambito penal, previo a crear un tipo penal, debe establecer exactamente la
necesidad social, verificar que existe un bien juridico puesto en peligro, que lo
legitima a crear el tipo. Los eventos que no lesionan ni ponen en peligro un bien
juridico, no pueden ser considerados como antisociales y por ende no pueden ser
previstos como tipo penal. Los tipos penales se crean con base en las normas
politico criminoldgicas, intimamente relacionadas con el sistema de justicia penal,
tendientes a lograr una convivencia pacifica y una efectiva proteccion de la
sociedad. El legislador a través de la creaciébn de tipos penales o normas
sustantivas, prohibe acciones u omisiones, que limitan el actuar de las personas,
salva guardando el interés social o de la colectividad. Por lo cual para establecer la

necesidad de crear un tipo penal debe en primer lugar establecerse, la necesidad
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a un sector vulnerable.

En el caso concreto del delito de impedimento de contacto, debe tomarse en cuenta
gue la Convencion sobre los Derechos del Nifio, suscrita y aprobada por Guatemala,
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la Ley de Proteccion Integral
de la Nifiez y Adolescencia, establece la obligacién de velar por la salud fisica y
mental de la niflez y adolescencia, preceptuando como un derecho humano de los
nifios y adolescentes tener una adecuada comunicacion y contacto con ambos

padres y como premisa principal el interés superior del nifio.

Con la evolucion de la familia, se ha denotado que al romperse el vinculo
matrimonial o union de hecho, se utiliza a los hijos o hijas, como medios de
manipulacion para lograr mejores convenios en el divorcio, mejores pensiones
alimenticias, o aun peor se les utiliza como un trofeo en los que al padre o madre a
cargo de la guarda y custodia no le interesa que se continte relacionando con el
otro progenitor, limitando su desarrollo integral. Muchas veces los hijos se
convierten en rehenes de sus propios padres, en los que ya no se les permite sin
razon alguna convivir o relacionarse con el otro padre y mucho menos con la familia
de este. Ademas, se inicia con el “lavado de cerebro”, en el que se le dice frases
tendientes a hacer creer al nifio o adolescente, que su otro padre no lo quiere,
confundiendo al nifio o adolescente respecto a su percepcion de su progenitor, no
permitiendo que formen su propio juicio, variando coercitivamente la idea que su

hijo tiene de su progenitor, diciéndole frases como: “tu papa es malo”, “tu papa no

se preocupa por ti”, “viste la ropa tan fea que te compro, “tu mama te abandond”, “tu

” o«

mama ya no nos quiere”, “prefiere a su nueva familia”, etc.
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Muchas veces en el afan de separar al padre no conviviente de sus hijos s
cambia al nifio de centro escolar, de residencia y en casos mas extremos se |e¥

saca del pais, logrando evitar la comunicacién y contacto de forma permanente.

El primer referente social de un nifio o nifa, siempre va a ser su familia, se
fundamenta en la relacion que sostiene con sus padres, hermanos, primos, abuelos,
etc. Cuando esta relacion primaria se dafia de forma arbitraria, se le esta causando
un dafo grave al niflo, nifia o adolescente. Se ha logrado establecer, que cuando
el vinculo del nifio o nifia, con ambos padres es estable, es una persona con buena
autoestima, segura de si misma, la cual logra tomar decisiones propias y acertadas.
Mientras a los que no se les permite ese contacto de forma arbitraria, presentan
bajo rendimiento escolar y fisico, escaso desarrollo social, autoestima baja,
conductas agresivas y de péanico, entre otras.

La afectacion causada al nifio, nifia o adolescente es realmente grave, puesto que
se le causa un dafio psicolégico y emocional irreparable, que se notara y repercutira

a lo largo de su vida, alli radica la gravedad del problema.

La gravedad del asunto no ha sido dimensionada, puesto que el padre que evita el
contacto, piensa que el dafio recae sobre el otro progenitor, pero no llega caer en
cuenta que la peor parte esta recayendo sobre su propio hijo, que se le esta variando
de forma arbitraria su entorno, emociones y sentimientos, afectandolo para el resto

de su vida.

A través del Decreto 97-96 del Congreso de la Republica, se creo la Ley para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar, que busca la proteccién de

la familia, erradicando la violencia doméstica o familiar, protegiendo a quienes la ley
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considera los mas débiles o vulnerables, es decir, mujeres, nifios, adolescent&

adultos mayores.

Sin embargo, muchas mujeres han abusado de esta ley, porque acuden a la
proteccion que les otorga la misma, siendo totalmente falsos los hechos que
denuncian. En muchas oportunidades lo hacen con el afan de obtener mejores
acuerdos en la negociaciéon de un divorcio, una mejor pension alimenticia, en otras
ocasiones lo hacen con el simple afan o capricho de separar al padre 0 madre de
sus hijos, como venganza. Al usar las medidas de seguridad con el fin de impedir
el contacto entre progenitores y sus hijos, convierten a sus hijos en un rehén, en el
gue practicamente de forma arbitraria, abusiva y negligente se le separa al nifio o
adolescente de alguno de sus padres, causandole una afectacibn emocional y
psicolégica que puede llegar a ser permanente, considerado un tipo de maltrato.

El abuso llega a ser a tal nivel, que se plantean denuncias basadas en hechos
falsos, haciendo incurrir a los operadores del sistema de justicia en error, puesto
gue estos otorgan las medidas de seguridad en conviccién que estan protegiendo
a la parte mas vulnerable de la familia, alejandolos de su agresor, pero en realidad
sucede todo lo contrario. Debe tenerse claro, que las medidas de seguridad no
prejuzgan sobre el fondo de la denuncia, la que debe divulgarse en el juicio que

corresponda.

El problema real es que las medidas de seguridad se otorgan para la prevencion,
es decir la persona que las solicita no debe demostrar que la denuncia que plantea
se basa en hechos ciertos. EIl presunto agresor tiene el derecho a oponerse a las
medidas de seguridad decretadas, pero para ello debe esperar que se celebre
audiencia para demostrar el agravio que le causan las mismas. La mala intencion

llega a tal nivel, que en algunas oportunidades la presunta agraviada presenta

73



excusa para asistir a dicha audiencia y por ende no se lleva a caboy las med
. . . Se USAC
siguen vigentes por la totalidad del plazo que fueron otorgadas, que puede ser hast®CreTa®
de seis meses. Posteriormente a ello, las pueden prorrogar o solicitar nuevas
medidas de seguridad y de ese modo se les separa a padre o madre de sus hijos,

por cierto tiempo, llegando a limitar la relacion filial.

Por otra parte, debe tomarse en cuenta que el hecho que las medidas de seguridad
hubieren sido revocadas, no impide a la presunta victima acudir a otro érgano
jurisdiccional y solicitar nuevas medidas de seguridad por falta de un registro

unificado.

El abuso llega a tal nivel, que a través de la obtencién de medidas de seguridad se
ha logrado separar a padres e hijos de forma permanente, violentandoles su

derecho fundamental de tener contacto, comunicacion y relacion entre ellos.

En otros casos, se llega a causar agresiones verbales, fisicas y la muerte a los
nifios y adolescentes, por parte del padre o madre conviviente, cuando preguntan
por su otro progenitor del cual se le esta impidiendo el contacto.

Para entender la dimension de este abuso, se debe traer a colacion el caso de la
nifa JENNIFER ALEJANDRA VASQUEZ, de tan solo tres afios de edad, cuya
madre, con el afan de alejarla del padre obtuvo medidas de seguridad
supuestamente para protegerla, lo que dejé a la infanta en total estado de
indefension, en manos de su madre que a la postre fue su asesina.  Los hechos
sucedieron del modo siguiente: En fecha 19 de enero del afio 2012, la madre de la
nifia, acude ante un juez de familia, solicitando el otorgamiento de medidas de

seguridad, indicando ser victima de violencia psicoldgica, verbal y fisica por parte
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de su ex conviviente, el padre de la menor. En el ejercicio de su derecho, el p
se opone a dichas medidas de seguridad, y la audiencia de oposicion se lleva 3
cabo el dia 8 de febrero del mismo afio (nétese que entre las medidas de seguridad
y la audiencia de oposicion transcurrieron 19 dias), el Juez revocé las medidas, por
lo cual el padre puede volver a ver a su hija. En fecha 23 de marzo, la madre de
la nifia, presenta denuncia ante el Ministerio Pablico, en contra del padre de su hija,
por los delitos de agresion sexual y plagio. En esa misma fecha ante la gravedad
de la sindicacion el Ministerio Publico solicita al Juez de Familia, la ampliacién de
las medidas de seguridad, impidiendo nuevamente que el padre tenga contacto
alguno con su hija. Posteriormente, interviene el Juez de Niflez y Adolescencia,
quien en fecha 29 de mayo del mismo afio le otorga en forma definitiva la guardia y
custodia de la nifia a su madre. En fecha 30 de agosto, Jennifer Alejandra, es

victima de la ira de su madre, cuando la nifia se come la cena de su conviviente.

Al realizar la investigacion por la muerte de Jennifer Alejandra, se logré determinar
que la denuncia interpuesta por la madre era falsa, puesto que el examen del
Instituto Nacional de Ciencias Forenses —Inacif— practicado a Jennifer Alejandra,
indicaba que no existia signos de desfloracion antigua, también se comprobé que la
nifia era victima de agresion fisica, por parte de su progenitora. Lo mas lamentable
es gque se pudo constatar que por un grave abuso que se da a las medidas de
seguridad, se condend a una nifia a morir a golpes propinados por su propia madre,
ademas que se dejoé al padre en total estado de indefensién, dando como resultado
gue no pudiera evitar la muerte de su hija. También se dej6é en claro que existen
errores en el sistema de justicia, que en la creencia que estan protegiendo a un nifio
0 adolescente se les deja en total estado de indefension, a tal punto de perder su

vida.

Otro caso, que conmociond al pais y que puede traerse a colacion para hacer ver

gue se plantean denuncias falsas con el Unico afan de involucrar penalmente al
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la denuncia que presentara la sefiora JAQUELINE ANDREA BENAVEN
CHACON, en el mes de octubre del afio 2015, la que indicaban que su hijo de
nombre FELIPE JULIAN MURGA BENAVENTE, le habia sido arrebatado de sus
brazos por hombres fuertemente armados, en el Boulevard San Cristdbal, zona
ocho del Municipio de Mixco. El Ministerio Publico al realizar las investigaciones
logré establecer que la sefiora Benavente Chacén dias antes del supuesto
secuestro, le habia entregado a su hijo a una amiga para que se encargara de su
cuidado, y que la denuncia penal la present6 con el Unico aféan de sindicar al padre
de su hijo. Posteriormente, al esclarecer los hechos, el Ministerio Publico requirié
la orden de aprehension de la sefiora JAQUELINE ANDREA BENAVENTE
CHACON, por haber simulado el secuestro de su hijo de tan solo cuatro meses de

edad.

Por otra parte, la Ley contra el Femicidio y otras formas contra la Violencia contra
la Mujer, contenida en el Decreto 22-2008 del Congreso de la Republica, creada
con el fin de erradicar la violencia ejercida en contra de la mujer, en cualquiera de
sus formas: psicolégica, econdmica, sexual y fisica, ha dado paso en algunas
oportunidades a que se den abusos por parte de la mujer, al ser utilizada de forma
indebida, para evitar el contacto de sus hijos con su padre, en vista que las penas
a imponer son severas en la cual no se permite el uso de medidas
desjudicializadoras. desprotegiendo de esa forma a la familia. En Guatemala esa
proteccion, solo se le brinda a la mujer, quien en algunas oportunidades hace mal
uso de esta ley, interponiendo denuncias basadas en hechos falsos, en espera de
conseguir una pena de privacion de libertad en contra del padre de su hijo, para de

esa forma separarlos de forma definitiva.

Lo terrible del caso es que al darse estos abusos, no se estd tomando en cuenta

gue los niflos y adolescentes son la base de nuestra sociedad y que con estas

76



conductas se les esta causando un dafio psicolégico y emocional, que puede se
caracter permanente. Por lo cual con base en las consideraciones antes realizadas
se puede establecer que es necesario que el Estado de Guatemala incluya en el
Caodigo Penal guatemalteco, el tipo penal de impedimento de contacto, para
salvaguardar a los nifios y adolescentes, de forma efectiva, garantizadndoles por un
lado el derecho humano de relacionarse liboremente con ambos padres, pero sobre

todo logrando de esa forma su estabilidad emocional y psicoldgica.

3.2 Reflexiones de la doctrina acerca de la necesidad del delito de

impedimento de contacto de padres no convivientes

El delito de impedimento de contacto que viene teniendo como paradigmas de su
incorporacion a las regulaciones juridicas de Argentina y Brasil, esta destinado a
llenar un vacio legal y proteger al hijo menor de edad de padres divorciados o
separados, que han sido victimas de impedimento del contacto con su padre o
madre no conviviente, en contra de sus voluntades, por el arbitrario accionar del otro
progenitor, sin que existan causas graves suficientemente probadas por resolucion
judicial que hayan decretado la suspension, la supresion o denegacion del régimen
de visitas. Protege también las necesidades propias y las responsabilidades
asumidas de aquel padre o madre no conviviente, también victima de dicha

situacién, que siente que criar a un hijo es algo placentero. (Balcarce, 2001)

Por su parte, en el pensamiento espafiol se sostiene la idea, (Pérez, 2010) de que
la comunicacion entre padres e hijos menores no convivientes, constituye un
imperativo natural. El nifio requiere de la presencia de ambos padres para
estructurar equilibradamente su psiquismo, de modo que las obstrucciones e
incumplimientos que de ordinario se verifican en esta area de los derechos-deberes
subjetivos familiares o si se quiere mas precisamente, funciones familiares o

derechos-funciones, producen multiples clases de perjuicios.
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del contacto afectivo reciproco, lo que implica una pérdida de identidad, de
sentimiento de pertenencia a un grupo social, lugar, familia, amigos, todo lo cual
lleva un dafio psicofisico para ese nifio, producto de una situacion anormal y
antinatural, que a su vez impide beneficiarse en ocasiones de una mejor asistencia

tanto de indole econémica como educativa y sanitaria. (Pérez, 2010)

Es coincidente el razonamiento de que lo mas importante es el bienestar del menor
de edad, y si fueron agotadas todas las instancias para un arreglo “sano y equitativo”

no queda otra alternativa que recurrir a intervencién del Derecho penal.

Como consecuencia de esta obstruccion al contacto entre padres e hijos, realizada
de forma arbitraria por el otro progenitor o una tercera persona, se les causa
afectacion emocional y psicologica a los nifios y adolescentes, entre las cuales se

pueden mencionar las siguientes:

- Pérdida de identidad

- Pérdida de sentido de permanencia a un grupo social

- Trastornos de ansiedad

- Trastornos de suefio y alimentacion

- Conductas agresivas

- Dependencia emocional

- Dificultad de expresién y comprension de las emociones

- Dafo psicolégico o emocional
A lo anterior cabe agregar que el padre o la madre al que se le esta obstruyendo

con su hijo o hija, también sufre una afectacion que va desde lo emocional hasta

poner en riesgo su propia libertad.
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3.3 El mandato de la comunidad internacional para la proteccién de este

fendmeno

La comunidad internacional lleva tiempo llamando la atencion de los Estados para
gue ofrezcan todo tipo de proteccion a los nifios y su régimen de comunicacion con

los padres con el objetivo de propiciar su desarrollo arménico en la sociedad.

El primer antecedente que podemos sefalar en este sentido se encuentra
establecido en el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores de La Haya, 1980. La convencion no castiga delitos pero
si articula una red de busqueda de los menores en la que deben participar todos los
Estados que ratifiquen el Convenio, quienes deberan designar una autoridad central
para que se ponga en contacto con la autoridad requirente y reintegre los menores
al Estado de donde fueron sustraidos en el menor plazo posible que nunca puede
ser mayor del afio. Aqui lo que se plantea es una situacion que debe volver a su

estado anterior, no se lo tipifica como un delito.

La Convencion en su Articulo 3 considera al traslado o la retencién de un menor de
edad como ilicitos cuando a) se hayan producido con infraccién de un derecho de
custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a
cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en que el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion.
El proceso actia como una medida cautelar pero no resuelve el fondo de la cuestion
(Art. 19).

La Convencidon Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores,
Montevideo 1989, se pronuncia también el Foro Interamericano de la OEA a través

de esta Convencion que sigue a grandes rasgos los lineamientos de La Haya y se
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de sus titulares.

El Art. 4 expresa que: “...se considera ilegal el traslado o la retencion de un menor
cuando se produzca en violacion de los derechos que ejercian, individual o
conjuntamente, los padres, tutores o guardadores, o cualquier institucion,
inmediatamente antes de ocurrir el hecho, de conformidad con la ley de la residencia

habitual del menor...”

Finalmente, la Convencion sobre los derechos del nifio de la que hicimos una
amplia reflexion anteriormente, es un punto de analisis trascendente para la

incorporacion del tipo penal analizado.

3.4 La valoracién social del fendmeno en Guatemala

En el pais, en los ultimos afios se presentan serias complicaciones familiares
cuando existe separacion o divorcio de los padres siendo muy comun que la
comunicacién y contacto del padre con el hijo sea impedido, llegando al extremo
que algunas veces se toma al hijo como rehén para obtener algan beneficio o por
simple capricho. Ademas de impedirsele al menor que se relacione con su
progenitor, se inicia un proceso de “lavado de cerebro al menor”, es decir, se le
empieza hablar mal de su padre o madre, a decirsele expresiones como: “El no te
quiere, €l te abandono, no le interesas, no te quiere ver”, entre otras manifestaciones

causandole un fuerte dafio psicolégico y emocional.

Con el propdsito de cumplir su objetivo de separar al menor de alguno de sus
progenitores, el padre alienador, no mide las consecuencias y comienza a
interponer denuncias falsas u obtener medidas de seguridad tendientes a conseguir

gue el alejamiento de ambos sea permanente.

80



Esta conducta del padre alienador psicolégicamente es llamado (Tavares, 2002
“sindrome de alienacion parental”, también conocido por sus siglas “SAP”, definido
por la ley brasilefia, considera al acto de alienacion parental a la interferencia
a la formacion psicoldgica del nifio o adolescente promovida o inducida por los
progenitores por ambos o por los que tengan al nifio o adolescente bajo su
autoridad, guarda o vigilancia, para que repudie al otro progenitor o para que cause

perjuicio al mantenimiento de vinculos con este.

Cuando un régimen de visitas es obstruido o impedido aparecen dos protagonistas
claros en la relacién: El autor del dafio y victimas del dafio, por un lado, el progenitor
conviviente y por el otro lado el progenitor no conviviente y el menor, para quien el
dafo sufrido por la separacion injustificada de alguno de sus padres, una enorme
trascendencia en cuanto al menoscabo de su formacion afectiva. Se entiende que
alli se configura una situacion de maltrato psicolégico para el menor, quien termina
desvinculandose total o parcialmente de uno de sus progenitores, con todo lo que

ello implica. (Cordova, 2003)

Los dafios que se ocasionan por impedir el contacto entre progenitor y su hijo,
pueden dividirse en tres aspectos: 1. Dafios a los padres derivados de la omision o
abandono del estado para ser efectivo uno de los derechos bésicos que impone la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (...) que es la prioridad de todo nifio de
vivir en su familia y por ende, la responsabilidad del Estado para que la familia
pueda llevar adelante las funciones a su cargo que se sintetiza con el ya conocido
interrogante “quién abandona a quién”, los padres a sus hijos o primero el Estado a
los padres; 2. Dafios a los padres (por lo general a uno de ellos), al verse impedidos
o dificultados de mantener contacto con su hijo; y tercero: dafos a los hijos por el
deficiente o nulo cumplimiento de los derechos y deberes derivados de la

responsabilidad parental.
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Guatemala y se va abriendo paso desde la doctrina y con fundamentos sociol0giCOS€CRaTAR
y juridicos, sin embargo, su inclusién en los sistemas juridicos no ha sido pacifica,

a saber se realizan serios cuestionamientos que podemos resumir en las

interrogantes siguientes:

¢Cual es el bien juridico tutelado?, ¢cuales son los requisitos para su
configuracion?, ¢cudles son los sujetos activos y los sujetos pasivos?, ¢puede
confundirse o relacionarse este delito con el delito de privacion ilegal de la libertad,
o con el delito de sustraccién de menores, o con el delito de desobediencia?, ¢qué
sucede cuando es el propio menor quien se niega a mantener contacto con el padre
no conviviente?, ¢podemos vincularlo con el SAP (Sindrome de Alienaciéon

Parental)?, ¢pueden suscitarse conflictos de competencia?

3.5 Elementos parala conformacion de la estructura del tipo penal

Los elementos o entidades, como le llama Eugenio Cuello Calén: (Calén, 1956) “En
la teoria del delito, permiten una descripcion del problema complejo que se enfrenta,
cuando se trata de estudiar al delito, visto, por tanto, no como un todo englobado,
sino como un todo integrado en varias partes, susceptibles cada una de ser

reformadas.”

Los inicios de la teoria del delito, los encontramos en la Edad Media, con la
preocupacion de los canonistas de establecer una relacion personal o subjetiva
entre el sujeto y su hecho, lo que era una l6gica consecuencia del sentido expiatorio,
que se le daba a la pena, por lo que (Ramirez, 2006) “la culpabilidad no solo surge
como un presupuesto y fundamento de la pena, sino al mismo tiempo permite

graduarla” lo que permite una medida a su imposicion.
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indisolublemente a la culpabilidad, dentro de la teoria del delito. Lo que va

generando diferentes momentos dentro de la concepcion del delito.

El tipo por otra parte, constituye un presupuesto necesario y en cierta forma
especial, en cuanto a la politica legislativa del crimen, que ha de considerarse de
esta forma, para el establecimiento de normas tuitivas. Solo son hechos delictivos
aguellos que aparecen descritos en un tipo legal. Tipo legal, es por tanto, aquella
parte de una disposicién legal que describe un determinado hecho. La tipicidad, es
la encargada dentro de la teoria del delito, de definir la adecuacion de un hecho
(constituye este una accion o bien una omisién) con la descripcion que de él hace
un tipo legal. La antijuricidad o antijuridicidad, la contravencion de ese hecho tipico,
con todo el ordenamiento juridico. Y la culpabilidad, el reproche porque el sujeto

pudo actuar de otro modo.

Tal como se sefialo en la definicion anterior para entender el delito, y que quedo
apuntada, el delito debe definirse de forma tripartita, incluida en esta; la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad. Sin embargo, los elementos del delito son la accion
o conducta humana, la tipicidad, la antijuricidad, la culpabilidad, la imputabilidad,
las condiciones objetivas de punibilidad, la punibilidad. Nombrandose en algunos
casos, a los mencionados como elementos positivos del delito, y a sus respectivas

formas antagonicas, como elementos negativos del mismo.

Tomaremos por base para el andlisis del tipo penal que se desea incluir, la
formulacion realizada por Ley 24.270, toda vez que fue la Republica de Argentina el
primer pais que incorpora este tipo y que nos ofrece los parametros de disefio legal
mas acabado, configurase delito al padre o tercero que impidiere u obstruyere el

contacto de menores de edad con sus padres no convivientes.
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ARTICULO 1°-Sera reprimido con prision de un mes a un afio el padre o ter Ny
que, ilegalmente, impidiere u obstruyere el contacto de menores de edad con SUY CREARS
padres no convivientes.

Si se tratare de un menor de diez afios o de un discapacitado, la pena sera de seis

meses a tres afios de prision.

ARTICULO 2°-En las mismas penas incurrira el padre o tercero que para impedir el
contacto del menor con el padre no conviviente, lo mudare de domicilio sin
autorizacion judicial.

Si con la misma finalidad lo mudare al extranjero, sin autorizacion judicial o
excediendo los limites de esta autorizacion, las penas de prisidn se elevaran al

doble del minimo y a la mitad del maximo.

ARTICULO 3°- El tribunal deberé:

1. Disponer en un plazo no mayor de diez dias, los medios necesarios para
restablecer el contacto del menor con sus padres.

2. Determinara, de ser procedente, un régimen de visitas provisorio por un término
no superior a tres meses o, de existir, hara cumplir el establecido.

En todos los casos el tribunal debera remitir los antecedentes a la justicia civil.

ARTICULO 4°-Incorpérase como inciso 3° del articulo 72 del Codigo Penal el
siguiente:
Inciso 3°-Impedimento de contacto de los hijos menores con sus padres no

convivientes.
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3.5.1 El bien juridico tutelado

La doctrina juridica ha caracterizado el objeto juridico del delito de impedimento de

contacto de menores con padres no convivientes de diversas maneras.

Suarez y Lazcano, considera que (Lascano, 2008) el bien juridico tutelado por la ley
es el especifico derecho-deber de los padres no convivientes de visitar a sus hijos
menores de edad no emancipados, para tener una adecuada comunicacion con
estos y posibilitar la supervisién de la educacion, que surge del ejercicio de la patria
potestad compartida, (Lascano, 2008) sin embargo, en ciertos casos puede
resguardar también el derecho de visita del padre privado de la patria potestad sobre

sus hijos o cuyo ejercicio se encuentra suspendido.

Por su parte, para Carraza Tagle la tutela se ofrece a la incolumidad de la funcion
paterna o materna de los conyuges no convivientes; mas concretamente se protege
el derecho de los padres no convivientes a la adecuada comunicacién y la

supervision de sus hijos. (Tagle, 2014)

A su vez Laje Anaya sostiene que el autor de estos delitos lesiona a la familia,
porque mediante ello resulta afectado el derecho, a la relacion, al trato o a la
comunicacién personal que asiste aciertos integrantes de ella. No se trata de un
atentado contra la libertad, no obstante que por lesionar a la familia, se prive a los
titulares del libre ejercicio del derecho a tener adecuado contacto y adecuada
relacion personal. La ofensa a la familia se manifiesta, explica Laje, no porgque se
prive del derecho de visita a quien tiene derecho a visitar, 0 a ser visitado lo que
implicaria impedir u obstruir simplemente el hecho de que los familiares
comprendidos pudieran verse mutuamente, o estar en presencia el uno como el

otro.
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adecuada comunicacion no se puede poner en ejercicio la obligacién y el derechd
gue tiene el padre no conviviente con sus hijos, para su proteccion y formacion
integral, mientras estos sean nifilos y adolescentes, porque en la hipotesis de
separacion de hecho, separacion personal, divorcio vincular o nulidad matrimonial,
el padre que no tuviera la tenencia y por ello no conviviere con el hijo, conserva el
derecho de supervisar al educacion que este recibe del otro conyuge del cual se
encuentra separado, divorciado, o porque su matrimonio fue disuelto por alguna

causal. (Anaya, 1997)

En opinion de Creus y Buompare (Buompadre, 2013) estos tipos penales protegen
el mismo bien juridico que las figuras de sustraccion, no presentacion, induccion a
la fuga y ocultacién de menores, que surgen de las relaciones de familia que ciertos

sujetos originariamente o por delegacion tienen sobre el menor.

También Reinaldi considera que (Anaya, 1997) amparado en este delito de
impedimento de contacto, es el mismo interés que resguardan los atentados contra
la tenencia antes mencionados por Creus. Asegurando que el bien juridico tutelado,
mas que la libertad del menor, es el derecho de su familia, porque se lesiona a la

patria potestad.

Segun Bignone y Castro (Castro, 2011) el bien juridico protegido es la relacién
paterno filial entre un hijo y su progenitor no conviviente, obstaculizando dicha
relacion, o a su impedimento ilegitimo, lo que es mas grave que el menor si es

discapacitado.
Carafa y Garcia Fajes sostienen que (Fages, 2004) el bien juridico protegido en

estos casos es aquel que protege el vinculo psicolégico parental en la relacion hijo

menor-padre no conviviente.
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Para Manonellas se trata de (Manonellas, 2006) la preservacion de la relacion\dery :

padre con su hijo, con el que no convive, es decir, mantener la relacién vital de
menor que se encuentra conviviendo con uno de sus progenitores o un tercero, con

aguel padre que no se encuentra en la convivencia cotidiana con él.

Para Gabriel E. Tapid, ya no se deberia hablar de (Tavip, 2007) régimen de visitas
sino de comunicacion, entre el progenitor no conviviente y el hijo, ya que
normalmente los encuentros no se cumplen en el domicilio del menor, sino que el
progenitor, que tiene establecido tal régimen, es quien lo retira del lugar donde vive
para trasladarlo a otro.

Después de este recorrido por el pensamiento de varios autores sostenemos que el
bien juridico protegido en sentido general, es el derecho de tener adecuada
comunicacién y supervisar la educacion del menor, correspondiente al padre que
por separacion de hecho, separacion personal, divorcio vincular, nulidad de
matrimonio o cualquier otra causa no ejerce legalmente la tenencia del nifio y va
mas alla de un simple régimen de visitas 0 de comunicacion, va encaminado a un
derecho humano del menor, que es buen desarrollo fisico y psicoldgico del menor
consagrado en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y la

Convencién sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Guatemala.

Se puede concluir que nos encontramos ante un tipo penal compuesto, en el que
por una parte se vulnera el derecho humano del nifio o adolescente de tener una
adecuada comunicacién con ambos progenitores y por otro lado también se le
afecta al padre o madre a quien de forma arbitraria se le impide u obstruye tener
una adecuada relacién con sus hijos. Por tanto, existe afectacion tanto para el nifio
0 adolescente, como para el padre o madre a quien se le impida esa sana relacion
paterno-filial, provocando en ambos una afectacion de indole emocional y

psicoldgica, que puede ser de caracter permanente.
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3.5.2 Elementos de conducta tipica

La conducta tipica consiste en impedir u obstruir el contacto de menores con sus
padres no convivientes o sea, en imposibilitar o estorbar dicho contacto. Las
nociones de impedir u obstruir designan comportamientos que pueden efectuarse
por medio de una accién (por ejemplo el padre o madre conviviente que ejerce
legitimamente la tenencia del menor, lo cambia del domicilio donde viven ambos, el
dia y la hora convenidos con el no conviviente, a los efectos de que no pueda
retirarlo para pasar algun tiempo con él), como una omisiébn como, por ejemplo,
(Tagle, 2014), el padre o madre conviviente que ejerce legitimamente la tenencia
del NNYA, que se aparta del expreso régimen de visitas establecido por el juez y no
lleva al nifio al domicilio del conviviente, y el tercero que, teniendo noticias sobre el
paradero del menor -y que actla sin convivencia con quien ejerce la tenencia del
nifio se niega a dar esa informacion al padre o la madre no conviviente que solicitan

tales datos.”

El tipo penal de impedimento de contacto, esta dirigido a proteger:

- Todos los actos que conlleven la separacion o alejamiento del nifio y adolescente
con alguno de sus progenitores.

- Todo comentario o connotacion gque influencien o conlleven el debilitamiento de la
relacion paterno-filial (lavado de cerebro).

- El cambio de domicilio o centro estudiantil, con el tnico fin de que el menor no
logre relacionarse liboremente con alguno de sus progenitores.

- La salida del pais del nifio y adolescente para evitar que alguno de sus
progenitores se relacione con su hijo.

- Todo acto que conlleve que alguno de los progenitores se comunique personal o

telefébnicamente, de forma escrita o via internet con su hijo.
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3.5.3 Tipo penal mixto alternativo

Surge la interrogante, si el delito de impedimento de contacto es un tipo penal de
accion o de omision. Al realizar un analisis de este tipo penal, se puede establecer
que es un tipo penal mixto, pues puede ser de accion y de omision, segun sea el
caso, ya que por un lado se prohibe una conducta considerada nociva o se le
ordena actuar de una forma determinada considerada beneficiosa y se le castiga

por no hacerlo.

Al respecto el tratadista Gustavo Alberto Arocena, establece (Arocena, 2010) “Como
puede observarse, la disposicion legal describe dos comportamientos diferentes,
pero como disyuntivos, y resulta indiferente que se realice una u otra accion, o todas
ellas, por no entender que no se afiade mayor desvalor al injusto. Como
consecuencia podemos afirmar que nos encontramos ante un tipo penal mixto

alternativo.”

3.5.4 El elemento subjetivo. Tipo de dolo

Ante este tipo penal, se puede establecer que existe dolo directo, puesto que el
sujeto activo conoce que esta impidiendo u obstruyendo el contacto y comunicaciéon

del menor con el padre no conviviente y su voluntad es ejecutar tal cometido.

(Puig, 2003) Ello excluye también la posible presencia de la circunstancia eximente
por causa de inculpabilidad como el error. El error de tipo o el error de prohibicion
son circunstancias relacionadas con la culpabilidad del sujeto, que requiere del
conocimiento del tipo de injusto y su prohibicion legal, aqui imposible, alegar
desconocer los elementos del tipo penal por la manera en la que este se redacta

caracterizado por los verbos impedir y obstruir.
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3.5.5 El sujeto activo y la participaciéon delictiva

Se trata de un delito de sujeto especial (hablar de los delitos de sujeto especial)
cuando se trata del padre o de sujeto comun cuando es un tercero, ambos tienen

que tener la caracteristica de estar asumiendo la guarda y cuidado del NNYA.

3.5.6 Elresultado

El delito en sus distintas modalidades permite la presencia de un resultado de dafio
y también de peligro concreto en aquellas figuras que representan una amenaza
inminente al bien juridico y en otra un resultado material cuando existe un dafio real,
pero resulta necesario enfatizar en que existe una predisposicién doctrinal a la
aceptacion de la conformacion de tipos penales de peligro concreto, por la propia

naturaleza de los bienes objeto de proteccion y la materializacién de la conducta.

3.5.7 Elitercriminis

Ante delitos consumados, no caben formas intentadas, es una figura que entra en
la categoria de (Roxin, 1976) “tipos de emprendimiento” que significan para Roxin
gue mientras la consumacion y la tentativa son tratadas en multiples aspectos de
modo diferente por los legisladores, en el caso de los delitos de emprendimiento se
trata de tipos que equiparan tentativa y consumacion.

Su importancia practica estriba en que en ellos desaparece la atenuacion para la
tentativa y no rige la disposicion sobre el efecto eximente del desistimiento
voluntario en su lugar, algunas regulaciones especificas admiten en el caso

concreto una atenuacion o una dispensa de pena para el "arrepentimiento activo".
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reglas de la tentativa a los delitos de emprendimiento, es muy polémica. Los tipos$< a8

por emprendimiento pueden ser propios o impropios.

Para la consumacion no hace falta que se alcance el fin de la accién, es decir, que
la consumacion formal puede tener lugar también cuando materialmente ain existe

tentativa.

Mir Puig, (Puig, 2003) refiriéendose a esta cuestion tedrica comenta que aun cuando
se equipare en esta clase de delitos la tentativa a la consumacion, conduciendo por
ello a renunciar a la atenuacién o reduccion del marco penal, no se modifica el
concepto de tentativa, porque siempre resultara impune la tentativa de delitos de

emprendimiento.

En efecto, si la regulacion de la tentativa se pudiera referir a si misma, en todas las
tentativas no solo seria punible la tentativa de realizacién directa del tipo, sino
también la tentativa de la tentativa, y a su vez, la tentativa de esta hasta llegar al
altimo acto preparatorio, lo que no respetaria la taxatividad de los tipos y por ende

el principio de legalidad, postura que compartimos. (Puig, 2003)

3.5.8 Agravantes

Deberan tomarse como circunstancias agravantes las siguientes:

- Que el nifio o adolescente esté sufriendo algin dafio fisico.

- Que el nifio o adolescente fuere sacado del territorio nacional para impedir el
contacto.

- Que el niflo o el adolescente fuere cambiado de domicilio injustificadamente.

- Que la victima tenga menos de catorce afios de edad o sufra de algun tipo

de discapacidad.
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3.5.9 Problemas concursales

La pluralidad de bienes juridicos afectados y la fragmentacion de las normas que
acogen parcialmente segmentos de la conducta desvalorada, abre multiples
posibilidades concursales, tanto en las distintas variantes de concurso de delito
como del concurso aparente de leyes, por lo que es importante dar una mirada en

este sentido.

3.5.10 La confluencia de figuras penales

El principio de legalidad en el derecho penal funciona como una norma de clausura,
si una conducta no encuadra en un tipo penal especifico no configura delito ya que

la analogia no se puede utilizar en materia penal para llenar lagunas normativas.

El delito de privacion ilegitima de la libertad se configura cuando se impide,
restringe o condiciona la facultad de movimiento de una persona, dentro del radio
de accion deseado y de acuerdo a la decision y voluntad del autor. En el supuesto
delictivo que estamos analizando no podriamos castigar al padre no conviviente que
retiene a sus hijos con él, ya que su intencién no seria privarlos de la libertad de
movimiento, sino ejercer en forma activa y efectiva la guarda sobre los mismos.

Igual criterio se ha de sostener para decir que tampoco podria encuadrarse en la
figura que castiga la sustraccion o retencién de una persona con la intencion de
obligar a hacer, no hacer o tolerar algo a otra. Este delito es por ello una privacion
ilegitima de la libertad calificada por el fin del autor. Distinto seria si el padre no
conviviente le pide un rescate al progenitor que tenia a los menores conviviendo

consigo y exige dinero para reintegrarlos.
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3.5.11 Pena aimponer
Este tipo penal debe tener penas accesorias como lo son terapias psicolégicas y

pena de prision no mayor de cinco afios edad, a efecto de salvaguardar

precisamente el bien juridico que es la familia.
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CAPITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

A efecto de tener una base cientifica y establecer la realidad que vive Guatemala,
en cuanto a la frecuencia de alienacion parental y especificamente sobre el
impedimento de contacto, que algunos padres ejercen sobre sus hijos menores, se
realizé6 dentro del presente trabajo de investigacion una encuesta dirigida a los
magistrados, jueces, abogados del Sector Justicia dedicados a temas de indole
familiar, proteccidon de nifiez y adolescencia y mujeres. Posteriormente, a la
elaboracion de la encuesta se contactdé a la muestra a encuestar, solicitdndoles
respondieran la encuesta la que luego se tabul6 para proceder a la interpretacion
de resultados. La encuesta utilizada se encuentra adjunta al aparto denominado

anexo.

4.1 Ficha Técnica

Objetivo de la encuesta Contar con una base cientifica para
establecer la necesidad de crear el tipo
penal de Impedimento de contacto en
Guatemala.

Ambito y universo La encuesta fue dirigida a magistrados,
jueces, abogados del Sector Justicia
dedicados a temas de indole familiar,
proteccion de nifios y adolescentes y

proteccion de mujeres.

Ambito de estudio Departamento de Guatemala.

Tamafio de la muestra El total de encuestados fue de 50
personas.

Método de muestreo Aleatorio simple.

Fecha de realizacion Enero 2016
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4.2 Presentacion de los resultados.

Se presentan a continuacion de forma grafica los resultados obtenidos.

PREGUNTA UNO:
Considera usted que en Guatemala, en algunos casos, se violenta a los nifios, nifias
o adolescentes poniéndolos en confrontacion con algunos de sus progenitores para
evitar el contacto entre ellos.
Si No
89% 11%

mSi mNo

(Brolo Salazar, 2016)

Con base en los resultados obtenidos, se violenta en un 89 % de casos, a nifios,
nifas y adolescentes, poniéndolos en confrontacion con algunos de sus
progenitores, para evitar el contacto entre ellos. Este es un resultado alarmante,
puesto que con estas acciones se perjudica psicolégicamente a los nifios y

adolescentes.
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Se solicito que en caso fuere afirmativa la respuesta, indica

progenitores, respondiendo los encuestados:

Ambos El padre La madre
23% 35% 42%

B Ambos
= El Padre

® La Madre

(Brolo Salazar, 2016)

Con base en las respuestas obtenidas, se logra establecer que ambos padres
ejercen tal influencia o confrontacion. Por lo cual, se establece que de tipificarse el
tipo penal de “impedimento de contacto”, al ser tipificado, deben tenerse como
sujetos activos del delito al padre o a la madre, que ejerza esa influencia sobre su
hijo, puesto que en un momento dado, ambos pueden ejercer esa influencia

negativa, causandole fuerte agravio.

96



PREGUNTA DOS:

como herramienta para impedir el contacto de los nifios, nifias o adolescentes, con

algunos de sus progenitores:
Si No

91% 9%

9%

Si
No

91%

(Brolo Salazar, 2016)

El 91% por ciento de los encuestados considera que en algunas oportunidades
existe abuso de las medidas de seguridad, ya que se utilizan como herramienta para
impedir el contacto de sus hijos con algunos de sus progenitores.

Con los resultados obtenidos, se logra establecer, el claro abuso que existe en la
utilizacién de las medidas de seguridad, puesto que en muchos casos son utilizados
por los progenitores, tanto el padre como la madre, para impedir el contacto de los
nifios y adolescentes con el otro progenitor, dafiando de esa forma la relacion
paterno filial pero sobre todo causandole una violaciéon a los derechos humanos del
nifo y adolescente de relacionarse libremente con ambos progenitores y

causandole un dafio psicolégico muchas veces irreversible.
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A las personas que respondieron de forma afirmativa, a esta pregunta, se les
solicité que indique cudl de los progenitores era el que utilizaba con abuso las

medidas de seguridad, respondiendo:

Ambos El padre La madre

17% 26% 57%

B Ambos
M El Padre

M La Madre

(Brolo Salazar, 2016)

Nuevamente los resultados obtenidos denotan que existe abuso de ambos padres
en el uso de las medidas de seguridad, tendientes a evitar que sus hijos nifios o
adolescentes se relacionen libremente con sus padres. Aunque en esta respuesta

vemos una mayor tendencia de abuso por parte de las madres.

98



PREGUNTA TRES:
Considera usted, que algunas mujeres han utilizado la Ley contra el Femicidio y
otras formas de violencia contra la mujer, con el objeto de impedir la relacién de su
progenitor con sus hijos.

Si No
83% 17%

Si

H No

83%

(Brolo Salazar, 2016)

De los resultados obtenidos, se establece claramente el abuso, que en algunas
oportunidades existe, por parte de las mujeres de la utilizacion de la Ley contra el
Femicidio y otras formas de violencia contra la mujer, tendiente a impedir la relacion
de los nifios y adolescentes con sus padres. Lo alarmante es la frecuencia con la
gue consideran los encuestados que se da tal abuso. Por lo que deviene necesario
contar con un ordenamiento juridico eficaz para garantizarle a los nifios y
adolescentes, se puedan relacionar libremente con ambos progenitores, lo que les

beneficiara en su pleno y sano desenvolvimiento.
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Se pregunto en que en base a su experiencia indicaran con qué frecuencia se utiliza
la Ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia contra la Mujer, para impedir

la relacion paterno-filial, obteniendo los siguientes resultados:

0-25% 25-50% 50-75% 75-100% No respondio

21% 14% 30% 7% 28%

m0-25%

H 25-50%
50-75%

m 75-100%

4
-

 No respondid

30%

(Brolo Salazar, 2016)

Es lamentable que se algunos casos se utilice la Ley de Violencia contra la Mujer
con fines diferentes para la cual fue creada. Por lo cual es necesario evitar que
estos abusos a la Ley se den y sobre todo garantizar a los nifios y adolescentes
que se respeten sus Derechos Humanos, como de relacionarse liboremente con

ambos padres y evitar que estos sufran dafios psicolégicos irreversibles.
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PREGUNTA CUATRO:

Considera que el Estado debe penalizar la conducta de la persona que impida el

contacto de los nifios, nifias 0 adolescentes con alguno de sus progenitores.
Si No
86% 14%

mSi

H No

(Brolo Salazar, 2016)

De los resultados obtenidos, se denota claramente la necesidad de crear el tipo
penal de impedimento de contacto, a efecto que sea penalizado la actitud tipica,
antijuridica y dolosa ejercida por cualquiera de los progenitores, madre, padre o
tercer persona, que ejercite cualquier accion en contra de los nifios y adolescentes,

para impedir tenga contacto con alguno de sus progenitores.
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Se pregunté ademas, cual es el motivo por el cual considera que debe penalizars

USAC
CRETAR

esa conducta, respondiendo del modo siguiente:

Tomando en
Atendiendo el cuenta que | En vista que se afecta
interés Dependiendo de | ambos padres | al menor al no tener y
. _ _ No respondio
superior del | las circunstancias deben contacto con ambos
nifio relacionarse padres
con el nifio
23% 20% 20% 17% 20%

20%, 20%

17%, 17%

20%, 20%

(Brolo Salazar, 2016)

Se establece de manera latente, la necesidad de

23%, 23%

20%, 20%

B Atendiento el interes superior
del nifio

B Dependiendo las
circunstancias

Tomando en cuenta que
ambos padres deben
relacionarse con el nifio

M En vista que se afecta al
menor al no tener contacto
con ambos padres

H No respondio

crear el tipo penal de

“Impedimento de contacto”, teniendo como sujeto pasivo del delito al nifio y

adolescente victima, al que se le impide de alguna forma tener contacto y una

relacion libre con alguno de sus progenitores. Como lo indican los encuestados

atiendo al interés superior del nifio, tomando en cuenta que se le causa un fuerte

agravio al menor al no relacionarse con ambos padres y otros motivos.
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CONCLUSIONES

1.- A nivel internacional existe todo un desarrollo legislativo en aras de preservar
los derechos humanos de los nifios y nifias, refrendados por la Convencion de los
Derechos del Nifio, entre los que se reconoce como derecho humano el derecho
que tienen los nifios y adolescentes de relacionarse y tener contacto armoénicamente
con ambos padres, y que todo conflicto en este sentido se debe decidir sobre la

base del interés superior del nifio.

2.- Se halogrado establecer que en Guatemala existe abuso del uso de las medidas
de seguridad y de la Ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia contra la
Mujer, con el objetivo principal de evitar el contacto entre el padre o madre no
conviviente con su hijo nifio o adolescente, causandole de esa forma un tipo de
maltrato, que le causa dafio emocional o psicolégico, quedando comprobado a
través del analisis juridico realizado en casos generales y concretamente en el caso
de la nifia Jennifer Alejandra Vasquez y del nifio Felipe Julidn Murga Benavente,
asi como cientificamente a través del método cuantitativo, cuyos resultados se

presentan en el capitulo IV.

3.- Es necesario que se reforme el Codigo Penal guatemalteco, creando el tipo
penal de impedimento de contacto, para salvaguardar el derecho humano de los
nifios, nifias y adolescentes de tener comunicacion y contacto adecuado con ambos

padres, que en muchas oportunidades arbitrariamente se les impide.
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ENCUESTA:

Dirigida a magistrados, jueces, abogados del Sector Justicia dedicados a temas d&<

indole familiar, proteccion de nifias, nifios y adolescentes, y proteccion de mujeres.
Objeto: La presente encuesta se realizara como instrumento de investigacion para
la tesis de maestria en Derecho Penal de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, para determinar la incidencia de casos en los que existe Alienacion
Parental o impedimento de contacto entre nifias, nifios y adolescentes y alguno de
sus progenitores.

Instrucciones: Sirvase llenar las preguntas que se le dirigen a continuacion segun
su criterio, marcando con una “X”, la respuesta que segun su experiencia es
aplicable, pudiendo en caso lo considere oportuno realizar alguna observacion. Y
en casos especificos, brindar la informacion complementaria que se le solicita.

1. ¢Considera usted, que en Guatemala, en algunos casos, se violenta a los
nifios, nifias o adolecentes, poniéndolos en confrontacién con alguno de sus

progenitores, para evitar el contacto entre ellos?

2. ¢Considera usted que en algunas oportunidades se utilizan las medidas de
seguridad como herramienta para impedir el contacto de los nifios, nifias o

adolescentes, con alguno de sus progenitores?
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¢, Considera usted, que algunas mujeres han utilizado la Ley contra el
Femicidio y otras Formas de Violencia contra la Mujer, con el objeto de

impedir la relacion de su progenitor con sus hijos?

Si su respuesta es afirmativa, en su experiencia, ¢,en qué porcentaje

ocurre?

¢, Considera que el Estado debe penalizar la conducta de la persona que
impida el contacto de los nifios, nifias o adolescentes con alguno de sus

progenitores?
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