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racultad de Ciencias Juridicas v Sociales

Facultad de Ciencias luridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala, 24
de junio del 2022

Atentamente pase al (a) Profesional, GUILLERMO DAVID VILLATORO ILLESCAS
Para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante JUAN WULFERICO DE LEON
LOPEZ, con carné: 8612125 _intitulado: REFORMAR EL ARTICULO 211 DEL CODIGO CIVIL, PARA
REGULAR EL RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO DE NINOS RECIEN NACIDOS POR HOMBRES
EXTRANJEROS Y ASi EVITAR LA ADOPCl(')N:II.EGAL,._ .

Hago de su conocimiento que. esté facultado (a) para recomendar al {a) estudiante, Ia
modificacién del bosquejo’ prelimmar de- temas las fuentes de consulta originalmente
contempladas; asi como, el tltulo de tesis propuesto '

El dictamen correspondjente se-debe emitir en.un plazo no mayor de 90 dias continuos a
partir de concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinién respecto del
contenido cientifico y técnico de la tesis,la- metodologia. y técnicas de investigacién -~
utilizadas, la redaccuon _los cuadros estadlst:cos si fueren necesarios, la contribucién
cientifica de la misma, !a conclus:on dlscursava y la b;bhograﬁa utilizada, si aprueba o
desaprueba el trabajo de. mvest:gac:on Expresamente declarara que no es pariente del (a)
estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime pertinentes.

Adjunto encontrard el plan de tesis respectivo. '

CARLOS EBERTITO HERRE CINOS %,

JPTR

_
illermo David Villatoro Hlescas
| Lt Gqu ADO Y NOTARIO

Fecha de recepcion vd /Y ) 2023 (=

/V——/ Asesor (a)
{Firma y sello)

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala“’
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Me place saludarle deseandole los correspondientes éxitos en ese Despacho y demas labores profesionales.

En cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona, en mi calidad de asesor del trabajo de tesis del bachiller
JUAN WULFERICO DE LEON LOPEZ, intitulado “REFORMAR EL ARTICULO 211 DEL CODIGO CIVIL, PARA
REGULAR EL RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO DE NINOS RECIEN NACIDOS POR HOMBRES
EXTRANJEROS Y ASIi EVITAR LA ADOPCION ILEGAL”.

En el desempefio de mi funcion como asesor de tesis consideré que deberia cambiarse el titulo de la tesis el cual
quedd de la siguiente manera: “LA VULNERABILIDAD DEL ARTICULO 211 DEL CODIGO CIVIL, COMO UNA
HERRAMIENTA DE ADOPCION ILEGAL POR HOMBRES EXTRANJEROS EN EL RECONOCIMIENTO
VOLUNTARIO DE NINOS RECIEN NACIDOS", propuesto por el bachiller JUAN WULFERICO DE LEON LOPEZ.
Es procedente resulta dictaminar respecto a la asesoria del mismo debido a las siguientes justificaciones

i. La estudiante JUAN WULFERICO DE LEON LOPEZ, en su trabajo de tesis, enfoca con bastante
propiedad con apoyo en el derecho positivo y la doctrina, sobre la importancia del derecho de familia y Ia
responsabilidad de la proteccion de los menores de edad, cuando son adoptados ilegalmente por hombres
extranjeros en el sentido de reconocerios como hijos sin tener una relacion biologica.

ii. Eltema es abordado en una forma sistematica, de facil comprension y didactica, abarcando antecedentes,
definiciones y doctrina, asi como regulacion legal en la materia, apoyando su exposicién con fundamento
en normas constitucionales y derecho ordinario aplicable al mismo, lo que hace de este trabajo un
documento de consulta y utilidad a quien esa clase de informacion necesite.

il. Aunado a lo expuesto, se pudo establecer que el referido trabajo de investigacion se efectué apegado a la
asesoria prestada, habiéndose apreciado el cumplimiento a los presupuestos tanto de forma como de
fondo exigidos por el Articulo treinta y uno (31) del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico de la facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, ya que las técnicas que se utilizaron fueron la
documental y de fichas bibliograficas, con las cuales se recopil la informacion actual y relacionada con el
tema.

6a. avenida 11-43 zona 1 Edificio Panam. Oficina 203 2do Nivel Guatemala Ciudad
Cel. 51716826
guillermodvillatoro38@gmail.com.
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iv. El contenido del trabajo de tesis tiene relacion con la conclusion discursiva, siendo la bibliografia empleada

Vi.

vii.

viil.

la correcta y relacionada con las citas bibliogréficas de los capitulos. A la sustentante, le sugeri ampliar sus
capitulos, introduccion y bibliografia, bajo el respeto de su posicion ideol6gica; quien se encontré conforme
con llevarlas a cabo, y por Glitimo pude constatar que la bibliografia era la adecuada para la elaboracion del
tema.

El trabajo denota esfuerzo, dedicacion y empefio y personalmente me encargué de guiarla durante las
etapas del proceso de investigacion cientifica, aplicando las técnicas de investigacion y los métodos
analiticos y sintéticos; con lo cual se comprobd la hipétesis planteada.

No fueron necesarios la presentacion de cuadros estadisticos, debido a que la investigacion no lo
ameritaba.

El lenguaje empleado durante el desarrollo de la tesis es correcto y el contenido de la misma es de interés
para la ciudadania guatemalteca, siendo el trabajo un aporte técnico y cientifico para los estudiantes y
catedraticos que manejen el tema del derecho de familia especialmente el de una paternidad responsable.

Por lo expuesto concluyo que el trabajo de tesis, no se limita a cumplir Gnicamente con los presupuestos de
presentacion y desarrollo, sino también a la sustentacion en teorias analisis y aportes tanto de orden legal
como académica, ello en atencion a los preceptos del normativo en mencion regulados para el efecto,
resultando como relevante el contenido analitico inserto en todo el trabajo de investigacion.

Aunado a lo anterior manifiesto expresamente que con el bachiller JUAN WULFERICO DE LEON LOPEZ,
no me unen nexos de parentesco, amistad intima o enemistad, ni cualquier otro tipo de relacién que
pudiera afectar la imparcialidad de este dictamen, la cual ofrezco sin ningun interés directo o indirecto.

En consecuencia, en mi calidad de asesor de tesis me permito DICTAMINAR FAVORABLEMENTE, en el
sentido de que el trabajo de tesis de grado de la autora amerita seguir su tramite hasta su total aprobacion
para ser discutido en su examen publico de graduacion y poder optar af grado académico de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales.

Sin otro particular me suscribo como su atento y seguro servidor.

Deferentemente;

.—/

(i guibno i il s
Lic. Guillermo Plavid Villatoro I*@&E("’GA‘:@"{NOTARIO Y
esor.
Colegiado 12743

6a. avenida 11-43 zona 1 Edificio Panam. Oficina 203 2do Nivel Guatemala. Ciudad
Cel. 51716826
guillermodviltatoro38@gmail.com.
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D.ORD. 289-2024

Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala, trece de marzo de dos mil veinticuatro.

Con vista en los dictAmenes que antece}qe"n, se autoriza la impresion del trabajo
de tesis del estudiante, JUAN WULFERICO DE LEON LOPEZ, fitulado LA
VULNERABILIDAD DEL ARTICULO 211 DEL CODIGO CIVIL, COMO UNA
HERRAMIENTA DE ADOPCION ILEGAL POR HOMBRES EXTRANJEROS EN
EL RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO DE NINOS RECIEN NACIDOS. Articulos
31, 33 y 34 del Noﬁh’étiyé parala Elaboracnon de ‘Tesis, de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sdcﬁialés y del ExamenGeneral Publl

HMAC/MUIMR

Facultad de Ciencias Ju.ridicas,y Sociales

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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PRESENTACION

En este trabajo de investigacion el objeto el estudio es la vulnerabilidad del Articulo 211
del Cdédigo Civil, ya que dicha normativa se utiliza como una herramienta para para
cometer el delito de adopcion ilegal al momento que hombres extranjeros registran
voluntariamente a nifios recien nacidos sin tener una relacion bioldgica, esta adopcion
ilegal es un delito que ha estado presente en Guatemala por décadas. Pese a las
medidas adoptadas en los Ultimos afos, por lo que se ha reportado un resurgimiento de
una nueva forma de adopcion ilegal de nifios por medio de registros que hacen los
hombres extranjeros. Y los sujetos son los menores que se les violentan sus derechos
humanos al ser reconocidos, ya que coincide la relacién juridica de la filiacién con la

identidad bioldgica.

Durante el desarrollo del presente trabajo de investigacion se evaluaron las instituciones
de la rama del derecho de familia, la investigacion es de contenido cualitativo ya que se
estudiaron las relaciones juridicas familiares, la filiacién, como también el derecho del
niio a conocer su identidad biolégica, no hubo necesidad de utilizar cuadros
estadisticos. El periodo de la investigacion se realizé del afio 2022 a mayo del arfio 2023
la cual fue realizada en el municipio de Guatemala departamento de Guatemala, este
trabajo es un aporte, técnico, cientifico y academico para los estudiantes y catedraticos

que imparten clases de derecho civil y especialmente el derecho de familia.
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HIPOTESIS

La necesidad de crear mecanismos legales para proteger a nifios y nifias por el
reconocimiento voluntario de hombres extranjeros establecido en el Articulo 211 del
Cédigo Civil, cuando registran como hijo el menor sin tener un nexo biolégico y que es

una herramienta de adopcién ilegal.


emiimpresos02
Cuadro de texto


COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Con el desarrollo de la investigacion se comprob6 la hipétesis, que efectivamente, se
vulnera el Articulo 211 del Cédigo Civil, como una herramienta de adopcion ilegal
cuando hombres extranjeros registran voluntariamente a nifios recién nacidos sin que

exista una relacién bioldgica.

En cuanto al principio de certeza juridica este se ve vulnerado debido a que no coincide
la relacion juridica de la filiacion con la relacién biolégica, que el reconociente comete el
delito de adopcioén ilegal y que efectivamente se causa agravio al menor, ya que el

mismo tiene derecho a conocer su verdadera identidad biolégica.

Los métodos empleados dentro de este analisis fueron: el analitico, sintético, inductivo y
deductivo. Las técnicas utilizadas fueron: la investigacion documental, el fichaje, la
recopilacién y el ordenamiento de datos, con la cual se comprobé la hipétesis planteada

y los objetivos fueron alcanzados.
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INTRODUCCION

La investigacion se justifica en ofrecer informacion sobre la vulneracion del Articulo 211
del Cédigo Civil al momento que un hombre extranjero reconoce voluntariamente a un
menor sin tener una relacién biologica de la paternidad, asi como la necesidad de
reformar ese articulo en el sentido que se obligue al reconociente extranjero presentar

una prueba de ADN para no realizar un reconocimiento viciado o una adopcién ilegal.

El problema de investigacién consiste en que los de nifios estan siendo adoptados
ilegalmente como consecuencia de la venta, la trata u otros actos ilegales y practicas
ilicitas por el reconocimiento de menores por hombres extranjeros sin tener nexos
bioldgicos y es una nueva forma de apropiarse de nifios guatemaltecos, que consiste
cuando la relacion juridica de la filiacion establecida no coincide con la realidad

bioldgica.

La hipotesis fue validada al demostrar que efectivamente se vulnera el Articulo 211 del
Cadigo Civil, como una herramienta de adopcion ilegal cuando hombres extranjeros
reconocen voluntariamente a nifios recién nacidos sin que exista una relacion biolégica,
el reconocimiento de la filiacién realizada concurre cuando un sujeto extranjero realiza
una adopcion ilegal porque reconoce a un menor sabiendo que no existe una relacion

bilégica.

El objetivo general fue: demostrar la importancia juridica de buscar mecanismos para
frenar la adopcién ilegal en el reconocimiento de la filiacién cuando hombres extranjeros

reconocen voluntariamente a nifios recién nacidos sin que exista una relacion biologica,

)
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La investigacion esta contemplada en cuatro capitulos: el primer capitulo, destinadoSayeyss>

las relaciones juridicas familiares, derecho de familia, protecciéon y el parentesco; el
segundo capitulo, aborda el tema de la patria potestad y el derecho del nifio o nifia a
una paternidad responsable, la paternidad y maternidad responsable, la filiacién y el
principio del interés superior del nifio y el derecho del menor a la identidad biolégica; el
tercer capitulo se refiere al derecho de los nifios y nifias y la adopcién ilegal,
declaracion de adoptabilidad y mecanismos de proteccion de los derechos de la nifiez
en la adopcién; y el cuarto capitulo, se refiere a la vulnerabilidad del Articulo 211 del
Cédigo Civil, como una herramienta de adopcién ilegal por hombres extranjeros en el
reconocimiento voluntario de nifios recién nacidos, el reconocimiento viciado y formas y
métodos de la adopcién ilegal, recomendaciones para prevenir y combatir las

adopciones ilegales.

Los métodos empleados dentro de este analisis fueron: el analitico y el sintético, se
utilizaron en el estudio en el reconocimiento y la declaracién de voluntad; en el inductivo
y deductivo, en él se utilizaron para el estudio de cada capitulo. Las técnicas utilizadas
fueron: la investigacion documental, el fichaje, la recopilacién y el ordenamiento de
datos; se planteé una conclusién discursiva, con la cual se comprobé la hipétesis

planteada y los objetivos propuestos fueron alcanzados.

Esperando que este informe final sirva como medio de consulta para todos los
estudiantes y profesionales interesados en el derecho de familia especialmente al

derecho del nifio de conocer su identidad biolégica.

(i)
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CAPiTULO |

1. Relaciones juridicas familiares

La reproduccién de una sociedad es, la incorporacién de nuevos miembros en las
relaciones sociales, no se realiza Unicamente por medios biolégicos, ya que la
existencia de la familia no puede abordarse Gnicamente como respuesta a la necesidad

de reproduccion bioldgica de las sociedades.

“Las primeras familias habrian sido corporaciones de parientes uterinos, en las cuales el
padre desempefiaba un papel secundario, y luego los grupos se habrian escindido
paralelamente a la transformaciéon de la propiedad comin en propiedad privada. La
familia patriarcal se habria presentado en la escena antehistérica como un progreso del
espiritu humano sobre antiguas y groseras distinciones, y habria seguido luego un lento

desarrollo para acercarse cada vez mas a los tipos actuales”.’

Estas sirven como el marco donde se realiza en la primera socializacién de los nuevos
individuos de una sociedad, por medio de lo que se llama educacién. La educacion de

los infantes se realiza de acuerdo con el coédigo cultural de cada sociedad.

1 Belluseio, Auguste César. Manual de derecho de familia. Pag. 14
1
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1.1. Evolucion historica de la familia

La estructura y el papel de la familia varian segun la sociedad. La familia nuclear (dos
adultos con sus hijos) es la unidad principal de las sociedades mas avanzadas. En
otras, este nucleo esta subordinado a una gran familia con abuelos y otros familiares.
Una tercera unidad familiar es la familia monoparental, en la que los hijos viven s6lo con

el padre o con la madre en situacién de solteria, viudez o divorcio.

Los sociélogos y antropdlogos han desarrollado diferentes teorias sobre la evolucién de
las estructuras familiares y sus funciones, seglin éstas, en las sociedades mas
primitivas existian dos o tres nucleos familiares, a menudo unidos por vinculos de
parentesco, que se desplazaban juntos parte del afio, pero se dispersaban en las

estaciones en que escaseaban los alimentos.

La monogamia fue “La primera forma de familia que no se basaba en condiciones
naturales, sino econémicas, y concretamente en el triunfo de la propiedad privada sobre
la propiedad comun primitiva, originada espontaneamente. Preponderancia del hombre
en la familia y procreacién de hijos que sélo pudieran ser de él y destinados a heredarle:
tales fueron, abiertamente proclamados por los griegos, los Unicos objetivos de la

monogamia”.?

2 Engels, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y del Estado. Pag. 27
2
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Para Federico Engels, “la familia monogamica fue la primera que tuvo por objetiva;,,, , .>
principal lo econémico y no lo natural, fue el resultado de convertirse la familia en una
unidad econémica basada en la propiedad privada de un patrimonio y en la autoridad
absoluta de un varén patrén. Sigue diciendo el autor que en esta familia no existe
reconciliacion entre hombre y mujer sino al contrario nace como una forma de
esclavitud entre un sexo y otro, agrega el primer antagonismo de clases que aparecid
en la historia coincide con el desarrollo del antagonismo entre el hombre y la mujer en la

monogamia; y la primera opresiébn de clases, con la del sexo femenino por el

masculino”.?

“En cuanto a igualdad juridica del hombre y de la mujer en el matrimonio. Su
desigualdad legal, que se ha heredado de condiciones sociales anteriores, no es causa,
sino efecto, de la opresiéon econdmica de la mujer. En el antiguo hogar comunista, que
comprendia numerosas parejas conyugales con sus hijos, la direccién del hogar,
confiada a las mujeres, era también una industria socialmente tan necesaria como el
cuidado de proporcionar los viveres, cuidado que se confié a los hombres. Las cosas

cambiaron con la familia patriarcal y atin mas con Ia familia individual monogamica”.4

Por lo que la familia individual moderna se funda en la sumisién de la mujer, y en la
mayoria de los casos, el hombre tiene que generar los medios econémicos para

alimentar a la familia, esto se da en las familias conservadoras.

3 Ibid. P4g. 28
4 |bid. Pag. 32.
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siguientes:

a)

b)

“El clan era una vasta familia, o grupo de familias unido bajo la autoridad de un jefe

comtun. Era una agrupacion social, politica y econémica.

La gran familia nace con la aparicién del Estado, con la cual deja de pertenecer a la
familia el poder politico. Su tipo clasico es la familia romana primitiva, sometida a la
autoridad del paterfamilias, antecesor comun de todos sus integrantes, con poderes
muy amplios sobre las personas integrantes de la familia, Gnico propietario de los
bienes del grupo, magistrado y sacerdote; comprendia no sélo a los descendientes

del pater, sino también a sus esposas, a clientes y esclavos.

La pequefia familia, ultima etapa de la evolucion, es el tipo actual de nucleo paterno-
filial. Su unidad politica y econdmica ha desaparecido, limitdndose a su funcion
biolégica y espiritual. Su funcién primordial es la procreacion y educacion de los

hijos, asi como la asistencia moral y espiritual entre sus integrantes”.

Esta evolucion fue cambiando por la importancia de la familia y la misma se estudia

desde el punto de vista politico, econdmico, social y juridico.

5 Belluseio. Op. Cit. Pag. 16
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1.2. Derecho de familia

El derecho de familia es un conjunto de normas, y hay que hacer énfasis que este
derecho es indole civil de acuerdo a Belluscio ya que llega a la conclusion y dice que:
“El derecho de familia es el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones

familiares”.®

El hombre es el punto de partida para estudiar la familia, ya que es el elemento
indispensable; al analizar su comportamiento puede darse cuenta de que éste no puede
vivir solo, su existencia supone una familia, y sus tendencias lo llevan a formar otra
nueva, con la que se perpetia la humanidad. El derecho de familia, como el propio
derecho, ha surgido como una necesidad de normar las relaciones derivadas de la
familia, en las actuaciones del hombre individualmente en interrelacibn con otras
personas y en funcion de derecho y obligaciones determinadas por la praxis social, a

los que esta sujeto el individuo para los fines de la familia.

“La familia debe ser el medio mas apropiado para reintegrar al hombre a si mismo y
para lograr tal fin ha de perseguir su evolucién hacia lo mejor; es pues algo proveniente

de lo humano para lo humano.

En la familia se origina la escala de valores que regiran al ser, siendo por tanto de

donde emane la superacién personal en la libertad, ya que existe igualdad de

8 Ibid. Pag. 23
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que la familia debe respetar la originalidad y es en ese momento cuando desempefaba

su papel primordial que es el de formar a la persona del nuevo miembro de la
comunidad en el espiritu propio de confianza y libertad, para luego entrar a la vida
social imbuido de ese mismo espiritu, es pues la familia una comunidad de destino,
hacia la meta comun pero en la cual cada uno es diferente, pues son producto de la
libertad que en ella rige. Por esto se dice que la familia habra cumplido con su mision,
cuando el hombre sepa tomar su carga social, y proyectandose en esta encuentra su

valor y la valoracion de sus semejantes". 7

La familia es la base de la sociedad y del Estado; la influencia que ejerce la familia
sobre una persona se proyecta en la escuela y la sociedad. Toda persona tiene
derechos a un nivel de vida adecuado que le asegure a él y su familia condiciones

fundamentales para su existencia.
1.3. Proteccion constitucional del derecho a la familia

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 47 establece que
El Estado garantiza la protecciéon social, econémica vy juridica de la familia. Promovera
su organizacién sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los
conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir libremente

el nimero y espaciamiento de sus hijos.

7 Morales Acefia de Sierra, Maria Eugenia. Derecho de familia, analisis de la Ley de Tribunales de
Familia. P4ag. 1.
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como elemento basico de la sociedad, sobre tal institucion social recae la gran
responsabilidad de sostener y promover el Estado, pues si se concibe a la sociedad
como un 6rgano, es decir como lo concibe la teoria organista, se ve que la familia viene
a ser una célula dentro de ese cuerpo vy si la célula enferma, el mal avanza, hasta
contaminar células sanas; de alli la necesidad de una ordenacién, de una disciplina que
regule con objetividad la existencia y situacién de tan importante institucién social, lo
cual da lugar al nacimiento de normas que regulen las relaciones que resulten de la
familia, en funcién de derechos y obligaciones que sujeten al individuo al cumplimiento

de los fines de la institucion familia.

"Es Unicamente en el seno familiar, en dohde el ser humano encuentra la satisfaccion
de sus variadas aspiraciones de carifo, afecto y proteccion material y espiritual; es el
unico medio dentro del cual puede plasmar la educacién de los futuros hombres que
integraran la sociedad, porque en ella se perpetta la especie no solo en la nifiez y la
juventud, sino que en la edad adulta, y ello porque dentro del hogar se consolidan los
lazos mas fuertes para unir a los grupos humanos que a la larga llegan a formar una

nacion con todos sus elementos constitutivos".8

La familia es, por asi decirlo, la fuente de todas las relaciones humanas y constituye,
con la Nacién organizada en Estado, la mas importante forma social; es en, suma el

elemento basico de la sociedad, la semilla de la Republica, como dijera Cicerén. La

8 Albures Escobar, Cesar Eduardo. El derecho y los tribunales de familia en la legisiacion
guatemalteca 19.
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Pero esto no quiere decir que la familia sea un mero producto de la naturaleza, pues

constituye una institucion creada y configurada por la cultura, religion, moral,

costumbres y derecho.

1.4. El parentesco

El parentesco es la relacion juridica entre dos 0 méas personas unidas por vinculos de
sangre o por disposicion de ley. El parentesco impone la relacionados entre si
determinados comportamientos reciprocos, cuya trasgresion conlleva consecuencias

que determina la ley.

Sanchez Roman, citado por Isabel Alberdi define el parentesco como: “La relacion,
unién o conexién que existe entre varias personas en virtud de la naturaleza, de la ley o
de la religién. Para Manresa es un lazo, vinculo o relacidon que une entre si a varias

personas”.®

El parentesco impone a los relacionados entre si determinados comportamientos
reciprocos, cuya trasgresion conlleva las consecuencias que determinan las leyes

civiles y penales. Son estas consecuencias las que realmente importan al derecho.

2 Alberdi, Isabel. La nueva familia espafiola. Pag. 27.
8
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1.4.1. Definicién de parentesco
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El parentesco se entiende como las relaciones humanas que se establecen por medio
de la descendencia y del matrimonio. “El vinculo fundado en nexos de sangre es el
parentesco natural, mientras que la union o afinidad por razones de matrimonio o de
adopcién se denomina parentesco civil. El parentesco biolégico o natural implica que las
personas unidas por el vinculo consanguineo desciendan unas de otras o provengan de
un tronco comun. Dicho vinculo, como es de esperarse, puede ser de mayor o menor
intensidad, dependiendo del nimero de generaciones que separe a sus integrantes en
el caso de parientes que desciendan unos de otros, o de la distancia que separe a esas

personas de su tronco comun, en el caso de parientes en la linea colateral”.?

“En la base del parentesco se encuentra el vinculo primario madre e hijo, al que las
distintas culturas han agregado diversas relaciones familiares. A esta unidad basica se
le suman otros parientes en funcién de la descendencia, que conecta una generacion
con la siguiente de forma sistematica y que determina ciertos derechos y obligaciones
para todas las generaciones. Los grupos de descendencia se pueden transmitir a través
de cualquiera de los dos sexos (es decir, bilateralmente), o sélo a través de uno de ellos
(unilateralmente). En los grupos de transmision unilineal, la descendencia se denomina
patrilineal si la conexion es por linea masculina, o matrilineal si lo es por via

femenina”. 1

10 Genzalez Tejera, Juan. Una familia de la élite mexicana, 1820-1980: Parentesco, clase y cuitura.
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consanguinidad. En este punto resulta esencial la aportacion de la teoria del parentesco
para ayudar a tomar esta distancia. Todo grupo humano esta confrontado con la misma
base biolégica y el fonema como pasa de este estadio al social permite aprehender su

esencia.

1.4.2. Clases de parentesco

Conforme al sentido amplio del concepto de parentesco, hoy pueden distinguirse las

siguientes clases:

a) Parentesco por consanguinidad: El parentesco por consanguinidad es el vinculo que
existe entre personas que descienden de un mismo ascendiente o tronco comun.
Esta definicion simple y clara hace depender el vinculo de la conexidén biol6gica o
natural que existe entre dos o mas personas por tener en comin uno o mas
ascendientes, partiendo de un cabeza de familia como el punto de partida del
parentesco consanguineo a partir de la existencia de un tronco comun para describir
al pariente en la linea ascendente del que descienden las dos personas sobre las

cuales existe el parentesco consanguineo.

El parentesco de una persona respecto de ofra se determina por el nimero de
generaciones que las separan. Cada generacién es un grado y la sucesion de grados

forma la linea de sucesion. La linea de sucesién puede ser recta o directa, formada por

10
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colateral, formada por personas que proceden de un mismo tronco comin (hermanos,

tios, sobrinos). La linea puede ser también descendiente, la que liga a una persona con
aquéllas que descienden de él (abuelos, padres, hijos, nietos) o ascendente, que liga a

una persona con aquellos de los que desciende (nietos, padres, abuelos).

Puede ser legitimo (con base en el matrimonio), o ilegitimo (fundado en uniones
extramatrimoniales). En el ordenamiento juridico guatemalteco y especialmente el
Cédigo Civil en su Articulo 191, se le conoce como parentesco de consanguinidad y es

el que existe entre personas que descienden de un mismo progenitor.

El Articulo 195 del mismo Cédigo establece que: La linea es recta, cuando las personas
descienden unas de otras, y colateral o transversal, cuando las personas provienen de
un ascendiente comun, pero no descienden unas de otras. El articulo 196 regula que,
en la linea recta, sea ascendente o descendente hay tantos grados como generaciones,
o sea tantos como personas, sin incluirse la del ascendiente comin. Y el articulo 197:
En linea colateral los grados se cuentan igualmente por generaciones, subiendo desde
la persona cuyo parentesco se requiere comprobar hasta el ascendiente comdn y
bajando desde éste hasta el otro pariente. Asimismo, el articulo 198 del Cédigo Civil
establece: El parentesco de afinidad se computa del mismo modo que el de

consanguinidad, y concluye por la disolucién del matrimonio.

11
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El grado es el vinculo entre dos personas que pertenecen a generaciones sucesivas:-
Existe una nueva generacion cada vez que, a partir del tronco comun, los
descendientes generan otros nacimientos sucesivos. Los nacidos de una persona

pertenecen a una misma generacion.

b) Parentesco por procreacién asistida: Sucede ofra situacion en relacién al parentesco
del nacido por procreacién asistida, puesto que se crea la relacion de parentesco por
consanguinidad entre el hijo nacido por cualquier método de procreaciébn humana
asistida y quienes la consienten porque quieren aparecer ante la ley como el padre o
la madre del nacido, aunque no aporten el material genético que resulta en el

nacimiento.

Los avances cientificos han permitido la procreacién humana asistida, con la
participacion de los padres biolégicos como Gnicos proveedores del material genético
que da vida al hijo o hija, esto con la participacién de terceras personas que aportan
todo o parte de ese material genético. Esta realidad cientifica y social tiene serias
implicaciones juridicas, por lo que requiere un tratamiento especial en materia de

parentesco.

“El precepto propuesto adopta una norma simple y clara que recoge el justo contenido
juridico de la realidad descrita. Independientemente del método utilizado por una mujer,
soltera o casada, para quedar embarazada y gestar o para procurarse descendencia

con su material genético o donado, aunque no sea ella quien la geste, los asi

12
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concepcion, gestacioén y nacimiento con el fin inmediato de tener prole propia ante la ley

y la sociedad”.1?

Lo importante es destacar que esta situacién debe armonizarse con aquéllas que

regulen la filiacién natural y la reproduccion humana asistida.

c) Parentesco por adopcion: Como premisa, siempre se ha aceptado que el vinculo
que crea la adopcion es equivalente al vinculo que crea la naturaleza entre el padre
o la madre y el hijo o la hija. Se llega a aceptar, incluso, que las relaciones se
equiparan a los vinculos de parentesco existentes entre el adoptado, el adoptante y

la familia de este ultimo y la de los progenitores naturales y su prole.

Articulo 190 del Codigo Civil guatemalteco reconoce el parentesco civil, que nace de la

adopcién y sélo existe entre el adoptante y el adoptado.

La realidad es que la conexion personal biolégica que es generadora de la filiacion
natural no desaparece nunca, aunque se dé en adopcion un hijo o hija a otra persona o,
aunque se prive al padre de la patria potestad. Incluso, esa conexién biol6gica y
consanguinea se extiende siempre a los parientes por consanguinidad, aunque se

alejen juridicamente por causa de esas mismas circunstancias.

12 Bestard, Juan. El parentesco y los limites del pensamiento moderno. Pag. 11.
13
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Si desapareciera la relacion adoptiva vigente, por las razones que permite la ley, nada

ataria al adoptado con el adoptante, ni al primero con los parientes del segundo.

Tomando en cuenta estas distinciones, las Gnicas relaciones que realmente pueden
asemejarse a la natural o consanguinea son: (a) La que se crea entre el adoptado y el
adoptante entre si; (b) La que surge entre el adoptado y todos los parientes
consanguineos del adoptante; (c) La que surge entre el adoptante y los descendientes
naturales o adoptivos del adoptado, Unicos parientes biolégicos o legales del adoptado
con los que necesariamente quedara vinculado como si fueran sus parientes
consanguineos; y (d) La que se genera entre los adoptados por una misma persona,
gue pasan a ser como hermanos consanguineos ante la ley. Las relaciones descritas en
los incisos (a) y (b) ya se aceptan sin mayor complicacién y no requieren mayor

explicacion.

d) Parentesco por afinidad: El matrimonio crea parentesco por afinidad entre cada uno
de los coényuges y los parientes consanguineos del otro en la linea recta y en la linea
colateral. La disolucion del matrimonio termina el parentesco por afinidad, salvo que

la ley disponga otra cosa.

El Articulo 192 del Cédigo Civil Parentesco de afinidad es el vinculo que une a un

conyuge con el otro y sus respectivos parientes consanguineos se llama afinidad

14
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legalmente.

La doctrina reconoce que el parentesco por afinidad es el que une a cada uno de los
conyuges con la familia consanguinea del otro. Segun Manresa, del principio de que, al
constituir el matrimonio la unién de dos en uno o a un solo fin comun, nacidé este
parentesco, por virtud del cual el marido se relaciona con los parientes de su mujer
como si lo fuesen suyos y la mujer se relaciona con los parientes de su marido, de igual

forma.

Esta vision presupone que socialmente se percibe a los afines o parientes politicos,
como también se les conoce, como personas enlazadas de modo especial, relacién que
les impone un comportamiento semejante al que se requiere de los unidos por el
parentesco consanguineo, tanto en los actos que impliquen alguna aproximacion sexual

como en los actos que dependen de la ausencia de conflictos de interés.
El precepto propuesto define parentesco por afinidad, a partir de la opinién contenida en

la doctrina; pero, ademas, por la naturaleza de la relacion que lo origina, el matrimonio,

gue a su vez esta llamado a disolverse por divorcio, muerte o ausencia declarada.

15
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2. La patria potestad y el derecho del nifio o nifia a una paternidad responsable

La patria potestad y paternidad responsable son dos elementos importantes en el
crecimiento del menor, en la que se construye tanto un sistema juridico como las
relaciones legales y sociales del individuo. En este sentido la Convencién sobre los
Derechos del Nifio en el Articulo 7 establece que: Los nifios serd inscritos
inmediatamente después de su nacimiento y tendran derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos. De esta manera la legislacion guatemalteca ha
adquirido este compromiso y asi modificar las leyes que tengan relacién con los nifios
atendiendo a lo establecido al numeral 2 del articulo 7 de la Convencidén que establece:
Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su
legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio
resultara de otro modo apatrida, para darle al nifio seguridad en el vinculo juridico de la

filiacion, y eliminar cualquier discriminacién del nifio nacido extramatrimoniaimente.
2.1. La patria potestad

El vinculo juridico que une al padre con el hijo se le denomina patria potestad, “Esta

institucion aparece como consecuencia de la necesidad natural de proteccion que
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menores carecen de la madurez necesaria para sobrevivir y valerse por si mismos.

Ademas a corta edad toda persona resulta altamente vulnerable, no solo al medio
ambiente, sino también al abuso y maltrato de los mayores, es por ello que siempre
necesita de una adecuada proteccion, tanto de su persona como de sus bienes,
tampoco puede realizar actos juridicos por si mismo, por lo que también necesita de
alguien que lo represente, es una institucion de gran importancia, por ello confiere
derechos y obligaciones irrenunciables, su regulacién y su ejercicio no esta
condicionado a la voluntad de las partes, lo impone el legislador de manera forzosa, en
primer lugar a los padres, a falta o por imposibilidad de los padres recae su ejercicio de
manera subsidiaria en los abuelos, su desempeiio es importante no solo para la

sobrevivencia del menor, sino para brindarle una adecuada e integral proteccién”. 3

La patria potestad tiene una gran importancia dentro del sistema juridico guatemalteco,
ya que en la actualidad se refiere a que tiene la representacién del menor en todos los
derechos en beneficio de los hijos, aunque conlleva también derechos de los que la
ejercen sobre los mismos. Por lo que es una institucion del derecho de familia y es parte

del conocimiento de los tribunales de familia.

“El andlisis de la patria potestad requiere partir de dos ideas fundamentales, la

protecciéon del menor y su plena subjetividad juridica, pues por un lado el menor esta

13 Saldafia Pérez, Jesus. La patria potestad en la actualidad. http:/biblio.juridicas.unam.mx. P4g. 251
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una persona titular de derechos. Cada vez hay una mayor intervencién del Estado en

beneficio y proteccién de los menores, pues resulta un mandato constitucional velar por
su proteccién, y resultan de mayor relevancia los derechos de los hijos que los
derechos de los padres, pues los menores son un sector de la sociedad vulnerable que

requiere de una adecuada proteccion”. 14

Segln Puig Pefia sobre las relaciones paterno-filiales debe existir una autoridad, en el
caso de la patria potestad, esta en los primeros tiempos suponia soberania perfecta,
dada la configuracion constitucional de la familia; “Esta representa soberania
imperfecta, dada la prepotencia del estado y lo inoperante de la vida familiar dentro del
cuadro politico, si bien se desprende del mismo un complejo de derechos instituidos en
beneficio del padre; y, finalmente, supone mero designio funcional, pues que las
facultades que todavia les restan se concedan y se consagran solo con el fin exclusivo
de atender a la asistencia y atencion de los hijos menores, complementando su

capacidad”. 1%

Es importante realizar un analisis de la patria potestad en sentido actual o moderno ya
qgue en la actualidad este se refiere a que no solo el padre la ejerce sino que en
conjunto tanto el padre como la madre y si el menor solo esta reconocido por la madre
es ella quien la ejerce estas facultades que sin duda anteriormente solo se ejercia por el

padre en la disposicion del menor y aun por las exigencias legales y que fueron incluso

4 Ibid. Pag. 254
15 Alburez Escobar, Cesar Eduardo. Ob. Cit. Pag. 116.
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sustituyendo paulatinamente por el de cognacién o vinculos de sangre.

El Cédigo Civil guatemalteco en el Articulo 252 del Cédigo Civil establece “La patria
potestad se ejerce sobre los hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre en el
matrimonio y en la union de hecho; y por el padre o la madre, en cuyo poder esté el hijo,

en cualquier otro caso”.

Entonces se puede decir que la patria potestad es una institucion juridica con funcién
protectora reconocida por el orden legal al padre y la madre sobre sus hijos menores de
edad y mayores incapacitados, para la proteccién y asistencia de sus personas y
correcta administracion de sus bienes por lo que en este sentido esta es una institucién

de ejercicio obligatoria.

Dentro de los principales derechos y obligaciones de los padres derivados de la patria

potestad, podemos mencionar los siguientes:

a) El Articulo 253 del Cédigo Civil. establece “El padre y la madre estan obligados a
cuidar y sustentar a sus hijos, sean o no de matrimonio, educarlos y corregirlos,
empleando medios prudentes de disciplina, y seran responsables conforme a las
leyes penales si los abandonan moral o materialmente y dejan de cumplir los

deberes inherentes a la patria potestad.
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d)

de representar legalmente al menor o incapacitado en todos los actos de la vida civil,

administrar sus bienes y aprovechar sus servicios atendiendo a su edad y

condicién”.

El Articulo 255 del Cédigo Civil. establece: Mientras subsista el vinculo matrimonial o
la union de hecho, el padre y la madre ejerceran conjuntamente la patria potestad, la
representacion del menor o la del incapacitado y la administracién de sus bienes; la
tendréan también, ambos padres, conjunta o separadamente, salvo los casos
regulados en el articulo 115, o en los de separacién o de divorcio, en los que la
representacion y la administracién la ejercera quien tenga la tutela del menor o del

incapacitado”.

El Articulo 257 del Cédigo Civil establece: Si los padres fueren menores de edad, la
administracién de los bienes de los hijos sera ejercitada por la persona que tuviere la

patria potestad o la tutela sobre el padre.

El Articulo 258 del Cédigo Civil establece: La patria potestad sobre el hijo adoptivo la
ejerce Unicamente la persona que lo haya adoptado. (por pérdida de la misma por

parte de los padres naturales),

Los Articulos 264 y 265 del Céodigo Civil establecen: Los padres no pueden vender

los bienes de sus hijos sin autorizacion del juez; ni pueden arrendar los bienes de
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sus hijos por mas de tres afios,

g) El Articulo 272 del Cédigo Civil establece: Los padres deben entregar a sus hijos los
bienes que les pertenezca al llegar a su mayoria de edad y rendir cuentas de su

administracion.

Dentro de los principales derechos y obligaciones de los hijos en lo relativo a la patria

potestad, podemos mencionar los siguientes:

a) El Articulo 259 del Cddigo Civil establece: Los hijos menores de edad pueden

trabajar y ayudar a sus padres con el ingreso que obtengan del trabajo;

b) El Articulo 260 del Cédigo Civil establece: Los hijos menores de edad tienen el
derecho y la obligaciéon de vivir con sus padres; y no pueden sin permiso de ellos.

dejar la casa paterna o materna o aquélla en que sus padres los han puesto.
c) Los hijos deben respetar y honrar a sus padres; articulo 263 Cédigo Civil.
2.2. La paternidad y maternidad responsable
En el Articulo uno de la Constitucién Politica de la Republica regula que: “el Estado de

Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la

realizacion del bien comun, debiendo garantizar el desarrollo integral de la persona”, asi
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estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades”.

Por lo que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en la seccién primera
respecto a la familia en el Articulo 47 establece “la proteccién a la familia promoviendo
su organizacién sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los
conyuges, la paternidad responsable, asi como la proteccion a menores, protegiendo la
salud, fisica, mental y moral, debiéndoles garantizar su derecho a la alimentacion,

salud, educacion, seguridad y prevision social”.

"El matrimonio es considerado en la legislacién guatemalteca como una institucion
social, protegido especialmente porque a partir de él se establece la familia, y de ésta el
Estado. Cuando la persona se integra a la institucién del matrimonio, la autonomia de la
voluntad opera como elemento esencial en su maxima expresion de libertad y, siendo el
legislador quien crea las normas, lo hace en proteccioén de valores superiores en favor

de la familia, los menores, la paternidad y la maternidad responsable.

En el matrimonio hay un papel para cada uno de los cényuges, el que determina el
Estado dentro de los valores tradicionales guatemaltecos y la diversidad de
concepciones, costumbres y creencias nacionales en relacién con el matrimonio. El
Estado ha regulado la institucién con normas precisas para que den certeza y seguridad
juridica a cada uno de los conyuges..." Gaceta No. 28, expediente No. 84-92, pagina

No. 33, sentencia: 24-06-93.
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La responsabilidad de la paternidad, es una institucién en la que se inicia mediante e GUATEMAM/
reconocimiento legalmente del menor especialmente de los que nacen en las relaciones
extramatrimoniales. Por lo que, de lo anteriormente dicho, también se refiere a que los

padres deben entre otras cosas hacer lo siguiente:

a) “Que las gestaciones sean planificadas para que ocurran en el momento deseado
por la pareja. Decisién que debe partir de la pareja, previo conocimiento y educacién
de la misma (labor no siempre sencilla), para evitar imposiciones que pueden incluso

ser de orden _politico.

b) Que los padres tengan conciencia que el procrear un ser humano implica no s6lo un
compromiso y deber reciproco entre la pareja, sino también ante el hijo, la familia y
la sociedad. No sélo es la decision de dos para si; sino que afectara a la totalidad de
la familia, influird en forma acertada o no en la sociedad, ya que la familia no es una

isla en la sociedad, sino que es la célula basica de la sociedad.

c) Que los padres no deben procurar solamente brindar adecuada vivienda,
alimentacion, educacion, salud y vestimenta a sus hijos, sino, ademas, tienen la
responsabilidad de brindarles amor, amistad, tiempo y protecciéon. Esto Ultimo
representa el aspecto mas importante de la paternidad responsable, sobre todo en
nuestro pais, donde la mayoria de la poblacién vive en la pobreza y todo su tiempo
estd orientado a conseguir recursos econdomicos para alimentacién, vivienda,

educacién; no hay tiempo para estar con los hijos y, por lo tanto, no hay oportunidad
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reproductiva se dice: padres saludables, hijos saludables. Resulta dificil aplicar esta

afirmacién, cuando no hay salud sicolégica, social y espiritual”.'®

Por lo que la “paternidad responsable en un sentido amplio e integral se entendera
como aquella que tienen los padres (en sentido cultural y no exclusivamente bioldgico)
de cumplir con todos los goces y las responsabilidades en la crianza y educacién de sus
hijos e hijas. Ello trasciende el reconocimiento de su paternidad mediante la acci6n de
la prueba de filiacién, o la garantia del sustento econémico. Se trata de brindarles
ademas todos los recursos materiales, el tiempo necesario para compartir, disfrutar,
comunicarse; para que sus hijas e hijos tengan la oportunidad de desarrollarse fisica,

mental, emocional y socialmente en condiciones 6ptimas de igualdad y de equidad”.'”

En resumen, paternidad responsable es dar vida en plenitud; tener los hijos deseados,
para transmitirles vida en plenitud, tratarlos con igualdad de condiciones especialmente
a lo hijos nacidos fuera del matrimonio. Es decir, que los padres ensefien a sus hijos,
dia a dia, no sélo con palabras, sino con el ejemplo, a ser verdaderas personas

humanas; esto exige una preparacién minima adecuada.

6 Bellide, Percy. Paternidad responsable, sisbib.unmsm.edu.pe/bVrevistas/ginecologia/Vol_41N1/
paternidad.htm - 11k — (Consuitado el 20 de marzo de 2023).
17 Consejo Nacional de la Niflez y la Adolescencia. Comision de Paternidad Responsable del CNNA
Lineamientos de politica para el fomento de la paternidad responsable. Pag. 12
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2.3. Estrategias para impulsar la paternidad y maternidad responsable

“De acuerdo a la Comision de Paternidad Responsable del Consejo Nacional de la

Nifiez y la Adolescencia, en los que se sustenta la politica para la promocién de la

paternidad responsable consideran las siguientes:

a)

b)

Hay mayoria de nifios y ademas un incremento que al momento de su inscripcion en
el Registro Civil del Registro Nacional de las Personas han sido inscritos solo con el

apellido de la madre.

La necesidad y exigencia de los nifios es tener una familia, tener un hogar, tener
padre y madre, conocer quién es su padre, sentirse protegido y amados por su
padre y madre; que los orienten y den buen ejemplo; que les den un hogar como el

que se merecen; un padre que los guie desde pequefios; y

Que el padre, tenga mas contacto, juegue y les ensefie a ser responsables; que los
padres no sean agresivos, que se encarguen de ellos y los cuiden; que el padre los
proteja desde que estan en el vientre de la mama; tener hogares mas estables y con
buena comunicacion entre todos; que se acerquen mas a sus hijos, y que cumplan
con sus responsabilidades como padres y que participen en capacitaciones de lo

que significa la paternidad responsable".'®

'8 Ibid. Pag. 15
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de los padres como de los profesionales que los orientan, y esto exige preparacion de

ambos, en el marco de un respeto mutuo; conciencia recta, que conduce la conducta

bajo principios éticos y morales”.19

La paternidad responsable se pone en practica para determinar el nimero de la familia.
Es en la etapa de la preconcepcion, especialmente en las relaciones extramatrimoniales
y en las relaciones de jévenes varones que no se hacen responsables del embarazo no
deseados; ya que el embarazo no debe ser una sorpresa, sino que debe ser una

preparacion de la pareja.

2.3.1. El matrimonio como fundamento de {a paternidad responsable

La patémidad responsable se debe iniciar en la union legitima de la pareja, donde los
hijos logren desarrollarse como verdaderos seres humanos. Por lo que el matrimonio
juega un papel importante, asi como la unién de hecho legalmente establecido por
excelencia a la familia como el inicio de una sociedad que debe garantizar el ejercicio
de paternidad responsable. Toda vez, que el matrimonio implica la union legitima una
pareja con todo lo que representa a la medida de su desarrollo, que lleva consigo esta

dimensién en cada sistema social, econémico y politico de la persona.

19 Bellido. Ob. Cit. Pag. 2.
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conciencia de su paternidad, ambos son responsables de la potencial y después

efectiva paternidad responsable. Ambos, asumen la responsabilidad de la nueva vida

que se concibe.

2.4. La responsabilidad de la paternidad y el derecho del menor a la filiacién

La paternidad responsable conlleva que la filiacién como un derecho del menor, ya sea
en calidad de padre, como la maternidad que significa calidad de madre; pero de

acuerdo a la ley significa la relacién que existe entre los hijos y los padres.

Este vinculo juridico del padre o madre con el menor precisa su identidad, equivale a
procedencia de los hijos respecto de sus padres. Por lo que, esa relacién de origen,
permite una ascendencia de la persona fisica. Existen principios sobre la filiacion que se
deben abordar ya que son necesarios para una mejor comprension del tema, y los

principios basicos en materia de filiacion son:

a) La igualdad de todos los hijos, el Articulo 50 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y el Articulo 209 del Cédigo Civil. Establecen que los hijos
no sean discriminados independientemente de las circunstancias de su nacimiento,

no importando si estos nacen dentro o fuera del matrimonio.
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Integral de la Nifiez y Adolescencia. Establece que: El interés superior del nifio, es

una garantia que se aplicara en toda decisién que se adopte con relacion a la nifiez
y la adolescencia, que deberd asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos,
respetando sus vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural y linguistico,

teniendo siempre en cuenta su opinién en funcién de la edad y madurez.

En ningin caso su aplicacién podra disminuir, tergiversar o restringir los derechos y
garantias reconocidos en la Constitucién Politica de la Republica, tratados y convenios
en materia de derechos humanos aceptados y ratificados por Guatemala y en esa ley,
adecuando la legislacion a la Convencién de los Derechos del Nifio, lo cual supone
considerar al nifio como sujeto de derecho, procurando su mayor realizacién espiritual y
material posible, guiarlo en el ejercicio de sus derechos esenciales conforme su edad y

desarrollo.

Toda persona tiene derecho a la identidad, el Articulo 14 de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia, establece: “Los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a tener su identidad, incluidos la nacionalidad y el nombre, conocer a sus
padres y ser cuidados por ellos, las expresiones culturales propias y su idioma. Es
obligacion del Estado garantizar la identidad del nifio, nifia y adolescente, sahcionando
a los responsables de la sustitucion, alteracioén o privacion de ella”. Ademas, el articulo
7 de la Convencion de los Derechos del Nifio se refiere también a conocer su origen

biolégico, a pertenecer a una familia.

29


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


2.5. La filiacién y el principio de interés superior del niiio

El principio del interés superior del menor constituye un principio vinculante para todos
aquellos que puedan influir o tomar decisiones respecto de situaciones en las que
deban resolverse cuestiones que, de un modo u otro, afecten a menores especialmente

sobre su identidad biologica de la filiacion.

Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en el Articulo 5 Interés de la
nifiez y la familia. “El interés superior del nifio, es una garantia que se aplicara en toda
decisiéon que se adopte con relacién a la nifiez y la adolescencia, que debera asegurar
el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos familiares, origen étnico,
religioso, cultural y lingtistico, teniendo siempre en cuenta su opinién en funcién de la
edad y madurez. En ningln caso su aplicacién podra disminuir, tergiversar o restringir
los derechos y garantias reconocidos en la Constitucién Politica de la Republica,
tratados y convenios en materia de derechos humanos aceptados y ratificados por

Guatemala y en esta Ley.

Se entiende por interés de la familia, a todas aquellas acciones encaminadas a
favorecer la unidad e integridad de la misma y el respeto de las relaciones entre padres
e hijos, cumplidos dentro del ordenamiento legal. El Estado debera promover y adoptar
las medidas necesarias para el cumplimiento efectivo del interés de los nifios, nifias y

adolescentes y de la familia”.
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Internacionales sobre el interés superior de los nifios y nifias, como principio rector,

El Articulo 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966,
establece “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento,
a las medidas de proteccién que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su

familia como de la sociedad y del Estado’.

El Articulo 25.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, establece que: “La
maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los
nifios y nifias nacidos en matrimonio o fuera del mismo, tienen los mismos derechos y

proteccion”.

La Convencién sobre los Derechos de los nifios y nifias en los Articulos 3, 4 y 5
establecen Articulo 3.1 “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones plblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los o6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio”. Articulo 4. 4 “Los Estados Partes adoptaran
todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los

derechos reconocidos en la presente Convencién”.
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adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando

sea necesario, dentro del marco de la cooperacién internacional”. Y Articulo 5 Los
Estados partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres 0, 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 legalimente
del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades, direcciéon y
orientaciéon apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencion.

El principio del interés superior del nifio se entiende entonces a toda accion que
favorezca el desarrollo fisico, psicolégico, moral y social para lograr el pleno y
armonioso desenvolvimiento de su personalidad; siendo lo mas importante la familia,
que se encarga del desarrollo de estas areas en el menor. “La expresion interes
superior del nifio significa que el nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que
pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y

normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad”.?°

De esta manera se puede afirmar, que el legislador debe consagrar, como regla, la
primacia del interés del nifio por encima del interés de los padres biolégicos y el de las

demas personas que puedan verse afectadas. Se ha precisado que el nifio tiene

20 | anda Affoye, Cesar. Derecho a la identidad del menor prevalece sobre la cosa juzgada en el
proceso de filiacion. Pag. 76.
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derecho a especial protecciéon y, considerando sus derechos, que la tutela de los
mismos debe prevalecer como factor primordial en toda relacién judicial, de modo que,
ante cualquier conflicto de intereses de igual rango, el interés moral y material de los
menores debe tener prioridad sobre cualquier otra circunstancia que pueda ocurrir en
cada caso, y por lo tanto, toda decisién sobre el tema, debe estar inspirada en lo que

resulte mas conveniente para su proteccion.

El principio del interés superior implica que, “en cualquier medida, accién y/o politica
que se emita deba considerarse como prioritario o que sea mas conveniente para ellos
y que ante considerar otro interés debe preferirse el interés del nifio. Su supervivencia,
proteccion y desarrollo debe estar por encima de todo. Asi, es enfatico al sefialar que el
interés torna a las normas que atafien al infante en normas de orden publico, es decir,

de obligatorio cumplimiento” 2!

De acuerdo al interés superior del nifio debe cumplirse todas las condiciones para que
el menor se desarrolle integraimente y pueda garantizarse el goce de sus derechos, y
no debe de haber ninguna normativa que pueda restringir que el nifio cuente con su
verdadero estado filiatorio: y que sea reconocido por su verdadero padre y no se limite

la accién de su madre o padre para poder efectuar tal reconocimiento.

En el ordenamiento juridico civil guatemalteco, ya no existe normativa que prohiba el

reconocimiento del padre con mujer casada, ya que el articulo 215 segundo parrafo del

21 Aguilar Lianos, Benjamin. Interés Superior del Nifio: Criterio predominante y prioritario orientado
a resolver conflictos de derecho. Pag. 219.
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Codigo Civil fue declarado inconstitucional de acuerdo al expediente 1006-2014

fecha veintiséis de noviembre del afio 2015 de la Corte de Constitucionalidad.

2.6. El derecho del menor a la identidad bioldgica

El derecho del menor a la identidad biolégica inicia desde la concepcion, ya que el ser
humano tiene una determinada identidad, que lo acompafara en el desarrollando y
enriqueciendo a través de toda su vida, pasando por la nifiez, pre y adolescencia, la
juventud y la edad adulta, hasta la muerte, o sea que la identidad biolégica se
manifiesta desde el momento inicial de la vida de una persona, en el transcurso de su

existencia.

La identidad personal es: “el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten
individualizar a la persona en sociedad. identidad personal es todo aquello que hace
que cada cual sea uno mismo y no otro”.22 Por lo que se entiende como identidad al
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a una persona en
sociedad. El derecho a la identidad es un derecho complicado, por ello se representa
como un nucleo en torno del cual el bien juridico es protegido mediante la vigencia de

un conjunto de derechos relacionados.

Por lo que: “El derecho a conocer a los padres resulta comprendido como uno de los

atributos de la identidad de toda persona, la identidad en las relaciones familiares se

2 Fernandez Sessarego, Carlos. Derecho a la identidad Personal. P4ag. 113.
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humana, esto es, el establecimiento de la paternidad y de la maternidad”.??

El derecho a la identidad consiste en que todo nifio tiene derecho a ser inscrito
inmediatamente después de su nacimiento; a tener un nombre desde que nace y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. “El Estado tiene
la obligacién, cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de
su identidad o de todos ellos, de prestar la asistencia y proteccion apropiada para
permitir restablecer rapidamente reconocer a su hijo o hija en el momento dé su

nacimiento”.24

Como aspecto de la identidad bioldgica destaca el derecho de todo ser humano a
conocer su propio origen, el que a su vez contiene dos aspectos: uno relativo a la
determinacion de la filiacién o el derecho a conocer a los padres, y otro vinculado con el
mero conocimiento del origen biolégico sin determinar el vinculo paternofilial, como
ocurre en los casos del adoptado y del nacido mediante técnicas de fertilizacion

humana asistida.

El derecho a conocer a los padres, reconocido en el Articulo 7 numeral 1 de la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifo, que establece “El nifio sera inscrito

inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un

2 Torreblanca Gonzales, Luis Gianearlo. El interés superior del nifio. Pag. 125.
2 Santos Cifuentes, Carlos. El derecho a la identidad y la influencia en Argentina. Pag. 115.
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nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus™

padres y a ser cuidado por ellos”.

Dicha normativa estd garantizada por la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, toda vez que fue aprobado y ratificado por el Estado de Guatemala,
formando parte del ordenamiento juridico, confiere a cualquier persona la posibilidad de
poder descubrir el misterio de su origen, siempre y sin obstaculo alguno, salvo las que
surgen del propio funcionamiento o de la propia investigacion y del medio juridico
empleado. Se ftrata, por tanto, de un derecho fundamental irrenunciable e

imprescriptible.
2.7. La legitimacion en la filiacién

Cuando se habla de la legitimacion en la filiacion, se refiere a que se hayan cumplido
con todos los requisitos legales del vinculo juridico que une al hijo con el padre en el
reconocimiento o sea que el reconociente sea el padre biolégico y que se establece los
siguientes planteamientos. La paternidad responsable nace a través de una presuncion
el Articulo 199 del Cédigo Civil establece que se presume concebido durante el
matrimonio se refiere al hijo dentro del matrimonio y sigue exponiendo: 1° El hijo nacido
después de ciento ochenta dias de la celebracién del matrimonio, o de la reunién de los
conyuges legalmente separados; y 2°. El hijo nacido dentro de los trescientos dias

siguientes a la disolucién del matrimonio”.
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El Articulo 203 del Cédigo Civil que establece: “El marido no puede impugnai
paternidad del hijo concebido o nacido durante el matrimonio, alegando el adulterio de
la madre, aun cuando ésta declare en contra de la paternidad del marido, salvo que se
le hubiere ocultado el embarazo y el nacimiento del hijo, en cuyo caso si podra negar la
paternidad probando todos los hechos que justifiquen la impugnacién. Esto se refiere a
que no solo puede ser aceptado por la madre que no es hijo de su esposo, sino que

debe impugnarse legalmente ese reconocimiento.

La presuncion afecta al menor al derecho de conocer su identidad biol6gica y se vulnera
lo referente al Articulo 14 de la Ley de Proteccidn Integra de la Nifiez y Adolescencia
que establece: “Identidad. Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a tener su
identidad, incluidos la nacionalidad y el nombre, conocer a sus padres y ser cuidados
por ellos, las expresiones culturales propias y su idioma. Es obligacién del Estado
garantizar la identidad del nifio, nifia y adolescente, sancionando a los responsables de

la sustitucion, alteracion o privacion de ella”.
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3. El derecho de los nifios y nifias y la adopcion ilegal

Los derechos de la nifiez y adolescencia son reconocidos en leyes y convenios
internacionales cuyos postulados para la infancia son inalienables e irrenunciables, por

lo que ninguna persona puede vulnerarlos o desconocerlos bajo ninguna circunstancia.

Entre los convenios internacional mas importantes estan, la Declaracién de los
Derechos del Nifio, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y Convenio de La Haya
Relativo a la Proteccidon del Nifio y a la Cooperacién en Materia de Adopcién
Internacional. Estos documentos los reconocen como sujetos de derecho y dan a los

Estados y a los adultos la obligacion de respetarlos y promulgarlos.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de Ias
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, es un tratado mediante el cual, los
Estados firmantes reconocen los derechos del nifio; se compone de 54 articulos que
consagran el derecho a la proteccion de la sociedad y el gobierno, el derecho de los
menores de 18 afos a desarrollarse en medios seguros y a participar activamente en la
sociedad. Ahi se reconoce a los menores como sujetos de derecho, coloca a los adultos

y las autoridades como sujetos de responsabilidades.
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3.1. El interés superior del nino

Existen convenios internacionales sobre los derechos humanos de la nifiez que obligan
al Estado, velar por el interés superior de la nifiez; el Estado de Guatemala como parte
de esos convenios esta llamado a asumir su responsabilidad sobre este tema, y velar

por el buen desarrollo de la personalidad de la niftez.

El término interés significa “provecho, beneficio, utilidad, ganancia... importancia o
trascendencia. Atraccion o motivo de curiosidad y estimulo para el &nimo. Se entiende
como: la utilidad, conveniencia o bien de los mas ante los menos, de la sociedad ante
los particulares, del Estado sobre los stbditos”.25 La palabra superior, se refiere a algo:
“que estd mas alta y en lugar preeminente respecto de otra.”® En la materia del
presente estudio el interés superior del nifio es la importancia, trascendencia y

preeminencia que se debe dar a los menores en respecto a su desarrollo integral.

Este concepto ha permitido desarrollar una labor legislativa en cada uno de los Estados
para su pleno reconocimiento puesto que con ello se pueden velar por los demas
derechos de la nifiez en situaciones especiales. El origen de la relevancia del interés
superior del menor esta dado por la Convencion de los Derechos del Nifio, la cual en el

Articulo uno preceptia que nifio es: “todo ser humano menor de dieciocho afios de

25 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 254.
26 Real Academia Espafiola. Diccionario de la legua espafiola. www.rae.es (Consultado el 20 de marzo
2023).
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mayoria de edad.”

Cuando se refiere al interés superior del nifio: “se trata de uno de los principios
cardinales en materia de derechos del nifio, nifia y adolescente. La Convencion es el
tratado internacional que presenta la mayor ratificaciéon en el mundo, ya que todos los
Estados, excluyendo a Estados Unidos y Somalia, la han ratificado, lo que demuestra el
grado ampliamente generalizado de reconocimiento y aceptacion de la fuerza
obligatoria de las ndrmas sobre derechos humanos de los nifios, contenidas en dicha

Convencion”. 27

Esto ha alcanzado un reconocimiento convencional muy importante a nivel mundial.
Este principio aparece consagrado, en la Convencién sobre los Derechos del Nifio de
1989. En el plano regional, la Corte interamericana de Derechos Humanos ha conocido
diversos casos en los cuales ha debido pronunciarse sobre los derechos de los nifios.
En los que se ha establecido que los nifios no sé6lo son sujetos de proteccion especial

sino plenos sujetos de derecho.

La Convencion de los Derechos del Nifio se inspira en la anterior Declaracion de los
Derechos del Nifio aprobada por las Naciones Unidas en 1959. Esa declaracion en uno

de sus considerandos establece: “que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental,

2 Ibid. Pag. 223.
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como después del nacimiento.”

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en el Articulo 3 que:
“El Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcion, asi como la

integridad y la seguridad de la persona.”

En este sentido, la Corte de Constitucionalidad ha expresado: “El derecho a la vida esta
contemplado en el texto supremo... como una obligacién fundamental del Estado, pues
el propio preambulo de la Constitucion afirma la primacia de la persona humana como
sujeto y fin del orden social y de ahi que en la ley matriz también se regule que el
Estado de Guatemala deber organizarse para proteger a la persona humana ...y que
por ello debe garantizar a los habitantes de la Republica...la vida y su desarrollo
integral... por lo que este derecho constituye un fin supremo y como tal merece su

proteccion.” Gaceta No. 64, expediente No. 949-02, sentencia: 06-06-02.

En cuanto a los derechos sociales, el Articulo 51 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala: “El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los
menores de edad y de los ancianos. Les garantizara su derecho a la alimentacion,

salud, educacion y seguridad y previsién social.”

Asimismo, la Corte de Constitucionalidad ha interpretado esta norma de la siguiente

manera: “Debe atenderse a los derechos de los menores, que por su condicién de
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por los 6rganos jurisdiccionales. Dentro de tales derechos se encuentra la proteccion

que el Estado debe procurarles, asi como promover el desarrollo integral de la nifiez y
adolescencia, especialmente su dignidad, libertad, igualdad y proteccién social. Es
decir que al aplicar una norma ordinaria es un caso concreto, si existen intereses de
nifios o adolescentes, deben aplicarse a la luz de las disposiciones constitucionales que
mejor coadyuven a su proteccion.” Gaceta No. 57, expediente No. 368-00, pagina No.

441, sentencia: 17-08-00.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 54 establece:
“...Se declara de interés nacional la proteccién de los nifios huérfanos y de los nifios

abandonados.”

Es claro que constitucionalmente se reconoce la necesidad de proteger el interés
superior del nifio, el articulo especifico, a los nifios huérfanos y abandonados, pero una
interpretaciéon extensiva de la norma constitucional ayuda a entender que se incluyen a

todos los nifios.

La Corte de Constitucionalidad en su actividad interpretativa de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala y la Convencion sobre los Derechos del nifio ha
establecido: “Conforme a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en la jurisdiccion
de menores resulta primordial atender el interés superior de la nifiez, que supedita los

derechos que puedan alegar instituciones o personas adultas al deber de procurar el
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No. 368-00, pagina No. 440, sentencia: 17-08-00.

En cuanto al ambito de aplicacién, este principio goza de una gran amplitud en su
aplicacion, el cual rebasa el campo de accién del Estado e involucra a las instituciones
privadas, aunque dentro del ambito especificamente judicial, es a los tribunales a
quienes les corresponde velar porque se respete y proteja a los menores, el Articulo
tres de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, involucra a todas las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, las autoridades administrativas y los 6rganos

Iegislativos.

De conformidad con lo anterior, este principio tiene un amplio campo de aplicacion,
porque debe tener preeminencia del interés del nifio y de alli que el Estado se involucre
también en el ambito privado, porque siendo la nifiez y la adolescencia un sector
vulnerable, merece especial atencién y el Estado cumple su funcién al darles una

proteccion preferente.

Cuando se trata de asuntos que involucren a la nifiez y la adolescencia debe tenerse
siempre presente que el interés de estos prevalece sobre cualquier otro. Es importante
mencionar que en muchas ocasiones surgen conflictos de interés entre adultos y nifios,
y es principalmente en estos casos en los cuales se pone de manifiesto el interés en
proteger siempre a la parte mas vulnerable, la cual no se encuentra en igualdad de

condiciones, y es donde cobra importancia el principio del interés superior del nifio.
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3.2. Declaracion de adoptabilidad de un menor y su procedimiento

La declaratoria de adoptabilidad se da cuando se establece que la familia del menor no
cuenta con las condiciones para garantizar los derechos del mismo, o en otro caso se
puede establecer que el menor no cuenta con una familia biolégica, este procedimiento

se regula en el Articulo 35 de la Ley de Adopciones de la siguiente forma:

“Concluido el procedimiento de proteccion de la nifiez y adolescencia y habiéndose
realizado las diligencias sefialadas en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia, el juez segln proceda, podra dictar una sentencia que declara la
violacion del derecho a una familia de un nifio y ordenara la restitucién de dicho derecho
a través de adopcion. El juez de la nifiez y la adolescencia en la misma resolucioén
debera declarar la adoptabilidad del nifio y ordenara a la Autoridad Central que inicie el
proceso de adopcion. Para que proceda la declaracion de adoptabilidad del nifio, se

debe establecer que:

a. El nifio tiene la necesidad de una familia adoptiva por qué no puede ser cuidado o

reinsertado en su familia biolégica;

b. El nifio esta en capacidad afectiva y médica de beneficiarse de la adopcion;

c. Elnifio es legalmente adoptable;
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instituciones y autoridades involucradas, cuyo consentimiento se requiera para la

adopcidn:

d.1. Han sido convenientemente asesoradas y debidamente informadas de las
consecuencias de su consentimiento, en particular en relacion al
mantenimiento o ruptura, en virtud de la adopcién, de los vinculos juridicos

entre el nifio y su familia de origen,

d.2. Han dado su consentimiento libremente, en la forma legalmente prevista y

que este consentimiento ha sido dado o constatado por escrito;

d.3. Los consentimientos no se han obtenido mediante pago o compensacion de

clase alguna y que tales consentimientos no han sido revocados;

d.4. El consentimiento de la madre se ha dado Unicamente después del

nacimiento del nifio.

Al respecto, es preciso afirmar como requisito sine cuan non que los padres biolégicos
del menor presten “su consentimiento libremente, en la forma legalmente prevista y que
este consentimiento ha sido dado o constatado por escrito tal como se establece en la
literal d.2 del Articulo 35 de la Ley de Adopciones. “De no cumplirse dichos requisitos,

puede constituir una ilegalidad y la adopcién debe ser nula, porque no se toma en
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permita desarrollarse, tomando en cuenta su edad”.

3.3. El derecho del menor a tener una familia y su proteccion

La familia ha sido concebida de forma general, como elemento de estabilidad social y la
mayoria de los Estados han llegado a la conviccion de que es indispensable una politica
de proteccion a la misma. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el
Articulo 56 regula: “Se declara de interés social, las acciones contra el alcoholismo, la
drogadiccion y otras formas de desintegracion familiar. El Estado debera tomar las
medidas de prevencion, tratamiento y rehabilitacién adecuadas para hacer efectivas

dichas medidas, por el bienestar del individuo, la familia y la sociedad.”

El Articulo 18 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, establece:
“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.” Por lo que el Estado debe
fomentar por todos los medios, la estabilidad y bienestar de la familia, creando las
condiciones para asegurarle al nifio, nifia y adolescente la convivencia familiar y

comunitaria en un ambiente sano y propicio para su desarrollo integral.
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innovacién total del sistema de proteccion para los nifios, nifias y adolescentes

huérfanos o abandonados, al entrar en vigencia dos instrumentos normativos de
importancia en materia de adopciones nacionales e internacionales garantizando con
dicha normativa el principio de interés superior del nifio. Los instrumentos normativos
en mencién, son los siguientes: a). Convenio de la Haya relativo a la proteccién del nifio
y la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional y b). Ley de Adopciones,
Decreto Numero 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala. Por
consiguiente, se crea el Consejo Nacional de Adopciones, como Autoridad Central en

esa materia.

Mediante esos cuerpos normativos se instituye la adopcion, dirigida a satisfacer y
garantizar el derecho del nifio a una familia y no el de los adultos, principio que con
regularidad no se observaba en los procesos de adopcién, ya que se tramitaban

procesos en donde se favorecian en la mayor parte, familias extranjeras.

La adopcion es una institucion que restituye el derecho a la familia a la nifiez que se
halla en situaciones especiales, como los nifios abandonados, huérfanos, y de extrema
pobreza, entre otras situaciones. El derecho a la familia esta garantizado en el Articulo
17 numeral 1 y el Articulo 19 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos
ratificada por el Congreso de la Republica de Guatemala mediante Decreto Nimero 6-

78.
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3.4. Mecanismos de proteccion de los derechos de la nifiez en la adopcién

La realidad actual demuestra que hay nifios, nifias y adolescentes que se encuentran
sin ningun tipo de proteccion y son victimas directas de violencia, a veces en el seno
familiar, por parte de particulares o cuando quedan en la orfandad. Por esa razon es
fundamental que la sociedad y el Estado en su conjunto cumplan con los mecanismos
de proteccion de la nifiez guatemalteca, establecidos en la legislacion actual y cuando
dicha legislacion es deficiente, se debe buscar los medios para hacer efectiva la

proteccion de la nifiez.

En la actualidad hay sistemas de proteccion de los derechos de la nifiez y a la
adolescencia que tratan la forma de apoyar a los menores en su proceso de crecimiento
fisico y emocional, cuando por distintas razones carecen de dicho apoyo en su seno
familiar. Al igual que existen entidades, también existen sistemas de proteccién de los
derechos de la nifiez y adolescencia, por lo que antes de abordar lo relativo a las

entidades, conviene abordar sobre lo relativo a los sistemas de proteccion.

El desarrollo sin precedente que han adquirido en la actualidad los derechos humanos
en el plano internacional, podria dar lugar al ocultamiento de forma singular de la
exigencia de asegurar su proteccion en primer lugar en el ambito nacional, que es
impuesto especificamente a cada Estado. Los diferentes sistemas de proteccion a los

derechos del nifio se podrian dividir en proteccion social y de proteccién juridica.
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instituciones no estatales o de beneficencia. El nifio forma parte de la comunidad y

ésta tiene con él una responsabilidad natural, derivada de la propia solidaridad que
el grupo siente de manera intuitiva y racional. La sociedad considera al nifio como
un ser que requiere de su proteccion especial pues él no puede hacerlo por si solo.
La proteccion social entonces consiste, en el compromiso de la comunidad por velar
permanentemente a favor de sus elementos desprotegidos, principalmente, los

nifios.

b) La proteccion juridica esta a cargo del Estado, que formula politicas en pro de los
derechos del nifio. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, obliga al
Estado proteger al ser humano aun antes de nacer. En ese sentido se encaminan
otros instrumentos de la legislacién ordinaria, por ejemplo, el Codigo Civil y la Ley de

Proteccion Integra de la nifiez y Adolescencia.

La proteccion juridica de los nifios requiere politicas y acciones publicas que pongan en
practica los discursos y las leyes. El Estado y la sociedad tienen un compromiso
reciproco en convertir realidad las leyes que defienden al nifio, aqui se coloca al Estado
como responsable principal, mediante las politicas publicas y actividades

administrativas.

El Estado debe tomar como base para establecer su _politica sobre los derechos de los

nifios, la Convencion de las Naciones Unidas Sobre los Derechos del Nifio. Las

50


emiimpresos02
Cuadro de texto


acciones que se enfoquen hacia la nifiez y las distintas problematicas que hay

alrededor. Esas acciones deben ser de diferente naturaleza, principiando con el propio
sistema educativo plblico o privado, hasta los deméas ambientes donde la nifiez debe

desenvolverse.

Es muy importante tener en cuenta y hacer efectivo el derecho a la nifiez, porque si no
fuera asi, no se puede asegurar que exista una efectiva proteccion juridica en su favor,
de nada sirve que existan las normas si no se cuenta con las politicas pulblicas para

aplicarlas.

El Estado, dentro de su misién debe hacer posible el bien comin, pues tiene un
compromiso irrevocable y no se trata solo de la autoridad representada en sus
organismos, sino también del componente humano que es donde se producen todas las
situaciones de una colectividad. Las medidas que contribuyen a la eficacia de la
Convencion de los Derechos del Nifio se dividen asi: administrativas, legislativas y

judiciales.

En materia de adopcion, el Articulo 54 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala dispone que: “el Estado reconoce y protege la adopcién. El adoptado
adquiere la condicién de hijo del adoptante. Se declara de interés nacional la

proteccic’m de los nifios huérfanos y de los nifios abandonados.”
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La adopcion reconocida y protegida constitucionaimente es una institucion social

establece mediante un procedimiento legal la relacion juridica de parentesco paterno o
materno filial entre personas que biolégicamente no lo tienen. Es mediante esta
institucién que se adquiere la filiacién o la pertenencia a una familia determinada, tiene
caracter permanente y como lo expresa el texto del articulo citado el adoptado adquiere
la condicién de hijo del adoptante o sea que el adoptado se convierte a todos los

efectos y relaciones sociales en hijo del adoptante.

La adopcién constituye una solucién especifica y oportuna a problemas que inicialmente
son producto de actitudes de los adultos a los cuales los nifios o nifias son ajenos pero
que los afecta directamente como lo es el embarazo no deseado, maltrato infantil,
violencia intrafamiliar, la irresponsabilidad alimentaria, la indigencia, entre otras

circunstancias.

Cuando la adopcién completa su proceso cumple con la finalidad esencial de encuentro
y la unién entre padres e hijos que se constituyen como una nueva familia y que obtiene
el reconocimiento y proteccion del Estado. La adopcién se proyecta como una solucion
alternativa a los problemas de la fertilidad humana en las parejas. Esta legal y
socialmente aceptada, porque se considera que los padres adoptivos aceptan
conscientemente ser el padre y la madre del nifio y por lo tanto su idoneidad puede ser

evaluada legal o socialmente.
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3.5. La adopcién irregular o ilegal

La adopcion ilegal, es el delito cometido por personas o instituciones que participan,
promueven, toleran o lucran a través de la adopcién ilegal de una nifia o nifio. La
adopcién ilegal y el trafico de nifios suelen ir unidos a los delitos de trafico de personas,
falsificacion documental, alteracion de la identidad, secuestro, soborno, abuso de

menores Yy en ocasiones rapto, abuso sexual de menores y prostitucion infantil.

Puede decirse entonces que un nifio por el cual se paga, y se le inscribe como hijo
bioldgico no es un nifio adoptado sino un nifio apropiado. De acuerdo con UNICEF, “la
trata de nifios y nifias afecta a los menores del mundo entero tanto en los paises
industrializados como a los que estan en proceso de desarrollo. Los nifios y nifias

victimas de la trata son objeto de prostitucion, matrimonio forzado o adopcién ilegal”.??

Un nifio o nifia victima de la trata es cualquier persona menor de 18 afios reclutada,
transportada, transferida acogida o recibida para fines de explotacion, sea dentro o
fuera de un determinado pais. Para enfrentar este problema se requiere de cooperacion

internacional regional y local.

Aunque los datos estadisticos son de dificil comprobacién, se conoce trafico de nifios
en practicamente todo el mundo. Los acuerdos sobre adopcién internacional y los

controles estatales sobre las empresas de adopcion han reducido los casos de

28 http://www.unicef.org/spanish/protection/files/La_trata.pdf UNICEF (consultada el 13 abril 2023).
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hasta el 90% de las adopciones podria ser ilegal.

3.6. Fundamentos juridicos de proteccion contra la adopcién irregular

En este caso, las normas internas como los convenios internacionales establecen las
medidas preventivas, de manera que los Estados adopten acciones que eviten la

sustraccion, trafico posterior adopcion irregular de los menores de edad.

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 54 reconoce
que: se declara de interés nacional la proteccién de los nifios huérfanos y de los nifios

abandonados.”

Asi en el Articulo 3 de la Ley de Adopciones establece: “Correspondera al Estado de
Guatemala, la obligacion de proteger y tutelar a los nifios, nifias y adolescentes en
proceso de adopcion para garantizar el pleno goce de sus derechos y especialmente
para evitar su sustraccion, venta y trafico, asi como cualquier otra forma de explotacion

o abuso.”

En ese sentido la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio, puede extraerse lo que se
refiere al principio de efectividad de los derechos. En el Articulo 4 de la referida
Convencion se establece que: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas

administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos
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sociales y culturales, los Estados partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de
los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la

cooperacién internacional.”

En consecuencia, la efectividad de los derechos a que hace referencia dicho articulo,
exige no solo la recepcion normativa de los derechos, sino la adopcién de mecanismos
efectivos de garantia por parte del Estado, es decir, se requiere de una proteccion
efectiva que dé continuidad entre los derechos declarados y los mecanismos juridicos

del Estado para asegurar la proteccion de los nifios y nifias en Guatemala.
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CAPITULO IV

4. La vulnerabilidad del Articulo 211 del Cédigo Civil, como una herramienta de
adopcion ilegal por hombres extranjeros en el reconocimiento voluntario de

nifios recién nacidos

El reconocimiento voluntario de paternidad es un proceso simple que permite que un
padre y una madre no casados firmen un documento y establezcan una relaciéon legal
entre el padre y su hijo sin necesidad de recurrir a los tribunales. Firmar el
reconocimiento es voluntario y cada padre o madre toma su decision, si ambos aceptan

firmar y completar el reconocimiento voluntario de paternidad, ésta queda establecida.

Lo anterior ha generado que, en la actualidad, algunos hijos e hijas que nacen fuera del
matrimonio, mantengan una relacién de tipo bioldégica con su progenitor, pero no de
caracter juridico, debido a la falta del reconocimiento voluntario o a la ausencia de una
reclamacion de paternidad, lo que, genera la existencia de menores de edad carentes
de filiacion paterna y, en consecuencia, el incumplimiento del principio del interés
superior del nifio y del derecho a la identidad, reconocidos en el Convenio sobre
derechos del nifio y de derechos humanos de los que Guatemala es parte. La falta de
efectividad de los mecanismos juridicos para evitar esta problematica obliga a generar
alternativas para solucionarla, una de ellas es: la regulacién de la investigacién de la

paternidad de indole oficiosa.
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4.1. Particularidades en el reconocimiento w\,\ﬁp
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El reconocimiento es, un acto juridico, no un negocio contractual, ya que la forma de
realizar el reconocimiento de acuerdo al Articulo 211 del Cédigo Civil establece: “El
reconocimiento voluntario puede hacerse: 10. En la partida de nacimiento, por
comparecencia ante el registrador civil; 20. Por acta especial ante el mismo registrador,
30. Por escritura publica; 40. Por testamento; y 50. Por confesion judicial. En los casos
de los tres (ltimos incisos de este articulo, debe presentarse al registrador civil
testimonio o certificacion del documento en que conste el reconocimiento para su

inscripcion y anotacion de la partida de nacimiento respectiva’.

La declaracion de voluntad en el reconocimiento son las consecuencias de la
vulneraciéon de los derechos del menor a la identidad bioldgica por lo que se hace un

andlisis de los siguientes de los Articulos 211, 214, 215 del Cédigo Civil.

1. El reconocimiento voluntario es un acto unilateral, porque es una declaracion tnica y

no se obliga al reconocedor, que no hace falta su aceptacion.

2. Es un acto personalisimo del reconocedor, toda vez, que es el Unico que conoce y
declara las posibles relaciones sexuales establecidas con la madre del menor y que

reconoce como hijo propio.

3. Es un acto formal y expreso.
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4. Es un acto puro, porque no se somete a condicion o término.

5. Es un acto irrevocable, aunque susceptible de impugnacion, Articulo 212 del Cédigo
Civil. El reconocimiento no es revocable por el que lo hizo. Si se ha hecho en
testamento y éste se revoca, no se tiene por revocado el reconocimiento. Tampoco

puede sujetarse a ninguna modalidad.

Se sobre entiende que, en el reconocimiento que no existe consentimiento entendido
como acuerdo de voluntades, ya que esto lo realiza valorando la perfeccion de la
voluntad, o, a la libertad de decision, evitando toda interferencia proveniente de
intereses ajenos al declarante. porque, en el ambito del reconocimiento no hace acto de
presencia una contraparte o no existe litis que haga imprescindible introducir

restricciones o limitaciones.

En el Articulo 200 del Cédigo Civil establece: “Contra la presuncion del articulo anterior
no se admiten ofras pruebas que la prueba molecular genética del Acido
Desoxirribonucleico (ADN), asi como haber sido fisicamente imposible al marido tener
acceso con su conyuge en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que
precedieron al nacimiento, por ausencia, enfermedad, impotencia o cualquiera otra
circunstancia, por lo que no existe duda alguna ya que se refiere sobre la veracidad
biolégica, de forma que su validez esté condicionada por la concordancia entre el hecho

declarado y la realidad efectivamente existente”.
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Acido Desoxirribonucleico ADN, antes de realizar el reconocimiento que verifique la

relacion biolégica entre el presunto padre y el menor sujeto del reconocimiento, toda

vez, que se puede reconocer a un menor sin tener un vinculo biolégico.

En el reconocimiento no se encuentra duda alguna al derecho de la filiacion que
dispone la autonomia de la voluntad y que el interés general que se involucra en el
tema de la filiaciébn completa toda esta materia, esto para efectos de lograr una mayor
proteccién del individuo, tanto de su existencia como de su desarrollo normal; ademas,
debe entenderse que la filiacién no afecta unilateralmente a un individuo, sino que se
trata de una relacion bilateral, entre los padres y el hijo, por lo que cualquier toma de

decisién individual va a afectar e involucrar a otro.

4.2. El reconocimiento viciado

El reconocimiento de filiacion es un acto juridico, y que esta abierta la posibilidad que

pueda cuestionarse su validez y puede verse desde esta perspectiva:

En primer lugar, existe una realidad material: consiste en que la mujer embarazada de
persona distinta a su actual pareja; situaciéon que es totalmente desconocida por el autor
del reconocimiento. La madre biolégica guarda un cémplice silencio sobre las relaciones
intimas que ha mantenido con otra persona y engaiia sobre la paternidad del hijo,

afirmando a su pareja que es el progenitor, o, simplemente ocultando tal circunstancia.
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El engafio instaurado por la madre, esta se produce en la etapa en la que el
reconocedor, convencido de su paternidad, voluntariamente decide certificar la filiacion
natural que el equivocamente percibe, reconociendo a quien el cree su hijo biolégico.
Es el momento de la exteriorizacion del deseo que tiene el sujeto, en asumir las
responsabilidades propias de la relacion paterno-filial, que él cree veraz debido al

engafio implantado por la madre biolégica.

De lo expuesto, se desprende que el vicio afectante en la voluntad del reconocedor, es
el engafio empleado por la madre biol6gica, quien opta por no decir la verdad sobre la
paternidad de su hijo; quien se aprovecha de la estable convivencia que mantiene con
su pareja y de la confianza que ello ha generado en aquel, un grado de confianza tan
alto, que en ningin momento podria dudar de su paternidad. “ La persona que reconoce
por las circunstancias precedentes efectivamente ha tenido relaciones con la mujer
entra en error por parte de él, pero no por _parte de la mujer, que sabe de quien es el
hijo, pero calla y este silencio es complice, es engafio en si mismo, es factor de
culpabilidad, a sabiendas estd consintiendo este estado civil a su hijo que no le

corresponde”.2®

El engafio por parte de la mujer, radica en haber ocultado un hecho, la concepcion de
un hijo, como resultado de las relaciones paralelas que mantenia con otro hombre

diferente a su conviviente.

2% | lanes. Op. Cit. Pag. 75.
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4.3. El reconocimiento viciado y la ausencia del vinculo consanguineo

Respecto al contenido del reconocimiento, la filiacién en el plano legal, presupone la
existencia de una realidad juridica, constituida por la vinculacion consanguinea propia
de progenitor e hijo; por ello es que los reconocimientos viciados o complacientes, se
presentan como una especie de anomalia, en la que se evidencia la ausencia de este
factor objetivo, pretendiéndose reemplazar el lazo consanguineo por un vinculo
afectivo, que justamente se configuraria con esta filiacion artificial. Entre el reconociente
y reconocido no existe un vinculo de sangre, sino un lazo que pretende trascender la
verdad biolégica, inspirado en méviles de diversa indole; configurando en si mismo una

situacion juridica aparente que no se condice con la realidad natural.

“La figura de la apariencia es asimilada a un esquema general de relacién: la relacién
por la cual un fendmeno materialmente presente e inmediatamente real hace aparecer o
como también se puede anotarlo (con un término méas usual entre los juristas)
manifiesta otro fenémeno, que no estd presente materialmente y que no es

inmediatamente real”.30

Para el caso del reconocimiento en la que no existe el vinculo biolégico, la apariencia se
configura cuando el fenédmeno materiaimente real y socialmente apreciable, que viene a
ser la declaracion formal de la filiacion, manifiesta otro fenémeno con el que no guarda

correspondencia: el vinculo consanguineo, que carece de existencia real.

30 Falzea, A. Investigaciones sobre la teoria general del derecho y la dogmatica juridica. Pag. 183.
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El segundo factor, es la declaracién de voluntad libre de vicios o engafio u otr ’%%T&W\ 3
causal de nulidad del acto juridico, existiendo una plena correspondencia entre Io'
querido y deseado en el plano interno y lo que se va a exteriorizar, con pleno
conocimiento de la realidad de las cosas. El sujeto que pretende establecer el
reconocimiento, lo efectia a sabiendas que entre éste y el reconocido no existe ningln
lazo consanguineo, tomando la libre determinacién de reconocer y entablar el vinculo
juridico de la paternidad frente a una persona que no lleva su misma sangre. Por esta
razén es que en los reconocimientos por engafio existe una declaracién de voluntad

configurada validamente un acto juridico eficaz, por lo que no resulta posible cuestionar

su validez por medio del remedio legal de nulidad.
4.4. Motivacion del reconocimiento sin vinculo biolégico

En el caso de los reconocimientos sin vinculo biolégico los méviles por los que el sujeto
reconoce a un nifo que verdaderamente no es hijo, pueden ser muy diversos,
tratandose de una reflexion que implica en si una motivaciéon subjetiva, la misma que

dependera de las personas involucradas, asi como de las circunstancias especificas.

Por ello, es que pueden existir motivos de indole afectivo: en una relacion marital o de
matrimonio, puede resultar muy sencillo sentir amor y carifio por el nifio o nifia de la
esposa 0 compafiera, a quien se trata o quizas hasta llama como hijo; es asi que, sin
ninguna exigencia, se toma la decision de darle el estatuto juridico legal de hijo. Otras

veces podria darse a sugerencia o pedido insistente de la madre, que inclusive podria
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llegar a condicionar la estabilidad de la relacién al reconocimiento de su hijo por patte "
de la pareja o esposo y por Ultimo y mas importante es el sujeto que por no cumplir el

tramite de una adopcién legal decide reconocer al menor y sacarlo fuera del pais.

4.5. Motivos ilicitos o deshonestos en el reconocimiento sin vinculo biolégico

Aqui ya no es posible apreciar, amor, carifio y otros sentimientos nobles; el
reconocedor, actiia en forma contraria al ordenamiento juridico, pues mediante el
engafio, el fraude, pretende tener o crear una filiacién inexistente. Se trata de
situaciones fraudulentas en la que se atenta contra la esencia misma del
reconocimiento, finalidades ajenas al ambito del derecho familiar que pretenden burlar
las leyes que regulan determinada situacién juridica; en estos no existe una relacion

biolégica ni socio-familiar entre el hombre y el reconocido.

En este sentido se encierran un moévil fraudulento y es el hecho punible, que estaria
constituido por la atribucién falsa de la paternidad a un nifio, apreciandose como es que
el progenitor dolosamente, manifiesta una filiacién inexistente. Su actuar es a sabiendas
que, con tal conducta, altera significativamente la autentica relacion filial que le
corresponderia al nifio, perjudicando su origen biolégico y atentando contra el derecho a
su identidad toda vez que el reconocedor priva al reconocido de que pueda

determinarse su verdadera filiacion.
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sin vinculo biolégico

El reconocimiento voluntario de nifios recién nacidos por personas extrajeras sin tener
vinculo biolégico este acto constituye el delito de adopcién ilegal o irregular ya que se
puede tomar como la venta o trata de nifios en este sentido, la trata de personas tiene

tres elementos:

Un acto (la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de
personas),

Un medio (la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de coaccion, el rapto, el
fraude, el engario, el abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o la
concesién o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra), y

Un propésito (con fines de explotacion)”.3!

“Por su parte, concluye que la venta de nifios implicaria dos elementos: 1) la
transferencia de un nifio y 2) alguna forma de remuneracion (es decir, una transaccion),
siendo el propésito de la transferencia irrelevante. Asi, en el contexto de las
adopciones, la comisién de actos o actividades en violacion de las normas y estandares

internacionales aplicables como el principio del interés superior del nifio, la prohibicion

31 De Boer-Buquicchio, Maud. Corte Interamericana de Derechos Humanos dlctamen pericial,
Hermanos y familia Ramirez Vs. Guatemala. Pag. 99
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conducirian a adopciones ilegales y también podria constituir venta de nifios.32

Desde el punto de vista del derecho internacional, la adopcion internacional constituye
venta y el trafico ilicito de nifios cuando un intermediario induce el consentimiento para
la adopcién en violaciéon de los estandares de la Convencién de La Haya y cuando el
nifio es transferido por una remuneracion u otra consideracién. Como una cuestion
técnica, ambos elementos (el incentivo del consentimiento por parte de un intermediario
de una manera que viola las normas de La Haya y la transferencia de nifios a cambio
de una remuneracion o consideracion) deben establecerse para constituir el tipo venta

de nifios que literalmente viola las normas del Protocolo Facultativo sobre la materia.33

En este sentido cuando una persona extrajera reconoce a un menor nifio o nifia sin
tener un vinculo bioldgico y posteriormente lo lleva fuera del pais con el consentimiento
de la madre que ha sido previamente remunerada, con la documentaciéon extendida
legalmente, pero falsa en la declaracion de voluntad constituye una adopcién ilegal, por

parte del reconociente.

% Ibid. Pag. 102
38 Smolin David M. Lavado de nifios y la Convencion de La Haya sobre Adopci6n Internacional. Pag.
55
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4.7. Formas y métodos de adopcién ilegal

De acuerdo al Informe de la Relatora Especial en 2017, no se dispondria “de datos
fiables sobre el nimero de nifios que han sido o estan siendo adoptados como
consecuencia de la venta, la trata u otros actos ilegales y practicas ilicitas”. Por una
parte, establecer tales cifras seria dificil debido a la naturaleza ilicita y clandestina de
esas actividades, y por otra, habria una apariencia de legalidad de estas adopciones
ilegales, por cuanto muchos de los nifios afectados reciben documentos de adopcion

oficiales”.34

El secuestro de bebés, ejemplo, raptandolos o informando falsamente a los padres de
que su hijo nacié muerto o fallecié poco después del nacimiento, la induccién indebida
del consentimiento, mediante declaracion falsa (el reconocimiento sin tener vinculo
biolégico), soborno o coaccién y la obtencion de beneficios materiales indebidos,
mediante el pago por el nifio o el soborno de los intermediarios que participan en el
proceso de adopcion, figuran entre los métodos mas comunes utilizados en la venta de
nifios y las adopciones ilegales. La falsificacion de documentos, entre ello se tienen los
certificados de nacimiento de médicos, como constancias de comadronas, asi como los
documentos de identidad de la madre biolégica, inclusive los resultados de las pruebas

de ADN vy las declaraciones de abandono o renuncia a la patria potestad.

34 Naciones Unidas, Asamblea General. Informe de la Relatora Especial sobre la venta de nifios, la
prostitucién infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia. Consejo de Derechos Humanos 34°
periodo de sesiones 27 de febrero a 24 de marzo de 2017. http://bcn.cl/2cu9a (consultado 12 enero,
2023). parr.27.
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“Los métodos, actos ilegales y practicas ilicitas anteriores estarian vinculados a
deficiencias del sistema de proteccion de la infancia, como los procedimientos
inadecuados para prestar asesoramiento a los padres biolégicos y los procedimientos
viciados de renuncia a la patria potestad. Estas mismas deficiencias serian explotadas
por redes delictivas impulsadas por lo lucrativo del negocio de la venta de nifios y la
facilitacién de las adopciones ilegales, a menudo con la participacion de funcionarios del
Estado o por la insuficiencia o permisividad de las politicas publicas. Si tales actos
ilegales y practicas ilicitas son sistémicas, segin el Informe de la Relatora Especial

2017, los Estados serian responsables de ellas por omision o por complicidad”.3®

El citado informe identifica diferentes etapas dentro del proceso de adopcion, que
conducen a determinar que un nifio puede ser adoptado, que pueden ser vulnerables a
actos ilegales y practicas ilicitas. Esta estda vinculada a la deficiencia del sistema
nacional de proteccién especialmente en el Registro Civil del Registro Nacional de las
Personas. Especialmente tomar acciones en el reconocimiento voluntario de menores
por hombres extranjeras establecido en el articulo 211 del Cédigo Civil sin realizar una

prueba de ADN.
4.8. Recomendaciones para prevenir y combatir las adopciones ilegales

El bien juridico protegido en la filiacion que surge del reconocimiento. No obstante, lo

directamente protegido es la normativa civil reguladora del reconocimiento,

35 |bid. Pag.29. N
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afectar a dicha normativa es una conducta atipica. Si bien no puede desconocerse que

toda suposicion de paternidad implica necesariamente la omisiéon de la normativa que
regula el proceso de adopcion, lo cierto es que una conducta que se dirige a presentar
al nifio como hijo biolégico del supuesto padre, esto es, falsear no la filiacién por

adopcion sino la filiacidn por el reconocimiento sin tener un vinculo biolégico.

“Frente a estas posturas que sitdan el bien juridico en la érbita de los delitos contra las
relaciones familiares, subsiste una minoria doctrinal que continia vinculando el bien
juridico protegido al estado civil derivado de la filiacion o destacando su naturaleza
inexistente, quizas influidos en ello por el pensamiento, al vincular el interés juridico
protegido a la fe publica”.3¢ Como se pone en manifiesto en el Articulo 240 numeral 1
del Codigo Penal “Quien, falsamente denunciare e hiciere inscribir en el Registro civil,
cualquier hecho que altere el estado civil de una persona, o que, a sabiendas, se
aprovechare de la inscripcioén falsa”; que permite una interpretacion en este sentido, al
supeditar la accién tipica a la inscripcidn registral. Asi mismo el Articulo 241 BIS. del
mismo cuerpo legal establece. “Quien para obtener la adopcion de una persona para si
mismo, brinde o prometa a una persona o a tercera persona un beneficio econédmico o

de cualquier otra naturaleza, independientemente que logre el propésito...”

Como consecuencia de la interpretacion que se hace de la conducta tipica, la doctrina

discute si el sujeto activo debe quedar limitado 0 no también a la mujer, ya que la madre

38 Jarefio Leal, A. Delitos contra las relaciones familiares, Pag. 1053.
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menor. Para la posicidon mayoritaria se trata de un delito especial propio, en la medida

en que sélo la mujer tiene conocimiento del verdadero progenitor; mientras que otros
autores defienden el que pueda ser cometido por cualquiera, dado que no se trata tanto
de simular una relacién biolégica, sino que, es estar consciente de reconocer un hijo sin
tener un nexo bioldgico, esto es, vincular un recién nacido a quien no es su padre
natural. En consecuencia, el padre del hijo supuesto, al igual que la madre que acepta
el reconocimiento atribuyendo una filiacién que no es la verdadera, seran autores de

este delito.

En este punto hay que tener en cuenta que el registrado civil que inscribe a un menor
no puede ser ni autor ni cooperador necesario de este delito. Su intervencién constituye
una patrticipacioén necesaria que no ha sido conminada en este tipo penal, sino en el del
Articulo. 240 parrafo final del Codigo Penal que regula que: “El funcionario publico que a
sabiendas autorizare inscribiere un hecho falso en el registro de personas
correspondiente..., por lo que su responsabilidad sera la de autoria del delito de
supresion y alteracién de estado civil. Se tipifican asi las dos conductas que integran el
hecho y por tanto un solo delito, si bien como se verd mas adelante, de forma no
completamente simétrica, pues el tipo de reconocer a un menor tiene un ambito de

aplicacién mas amplio al poder incidir sobre la filiacion por nacimiento o por adopcion”.

“El bien juridico protegido del menor es conocer su propia identidad. Como aspecto de

la dignidad humana y en estrecha relacién con el derecho al libre desarrollo de la
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"no convence del todo esta interpretacion, porque, de una parte, los convenios
internacionales sobre los que se construye dicho derecho le otorgan un contenido mas
amplio, de manera que estos tipos sélo inciden en un aspecto de tal identidad: las
relaciones familiares o la procedencia familiar del menor, lo que, ya se expresa con la
filiacion. Asi, el Articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio del 20 de
noviembre de 1989 incluye dentro de la identidad: la nacionalidad, el nombre y las

relaciones familiares.

Por otra parte, dicho derecho a la identidad no comprende el de investigar la maternidad
o la paternidad biolégica, sino la procedencia familiar determinada por el nacimiento o

“por la adopcién (filiacion legal).

En relacion al bien juridico protegido, el sujeto pasivo del delito es el menor cuya
filiacion se ve afectada. Un bien juridico personalisimo pero indisponible e irrenunciable.
Para algunos autores el sujeto pasivo es doble: el menor y el Estado, debido a la
dimensién publica que se otorga al bien juridico protegido; y, en fin, quienes sostienen
que lo protegido es la fe piblica limitan la condiciéon de sujeto pasivo sélo al Estado o a

la comunidad.

¥ Villacampa Estiarte. Carmen. La proteccion penal del derecho del menor a conocer la propia
identidad: analisis del denominado delito de trafico de menores, en Revista de Derecho y
Proceso Penal, Pag. 67.
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Uno de los mecanismos necesarios es reformar el Articulo 211 del Cédigo Civil qu
incluya que cuando un extranjero pretenda reconocer a un menor, obligatoriamente
tenga que presentar la prueba de ADN para prevenir la adopcion ilegal, la apropiacion o

robo de un menor y evitar la trata de persona menores de edad.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Las adopciones ilegales, son el resultado de delitos como el secuestro, la venta y la
trata de nifios o0 que se llevan a cabo mediante la comisién de otros actos ilegales o
practicas ilicitas, como la falta de consentimiento de los padres bioldgicos, el fraude y
los beneficios financieros indebidos, vulneran miiltiples normas y principios de los
derechos del nifio, entre ellos el interés superior de este. En el presente trabajo de
investigacion se determiné que hay vulneracién del Articulo 211 del Cédigo Civil, por
hombres ya sean guatemaltecos o extranjeros, cuando reconocen a un menor sin que
exista una relacion biologica por lo que es una herramienta de adopcion ilegal en el

reconocimiento voluntario de nifios recién nacidos

Para prevenir y erradicar eficazmente la adopcion ilegal, el Congreso de la Republica de
Guatemala debe reforma el Articulo 211 del Cédigo Civil en el sentido que antes de
realizar el reconocimiento se verifique la relacién bioldgica entre el presunto padre y el

menor sujeto del reconocimiento.

Ya que el sistema actual se facilita y alienta la adopcion ilegal, por el ordenamiento
juridico civil, otro factor que facilita las adopciones ilegales es el volumen del beneficio
econdmico que puede obtenerse al disponer de nifios que puedan ser objeto de

adopcion internacional.
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