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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 10 de febrero de 2017.

Atentamente, pase a el LICENCIADO ANCELMO MANUEL CHAVEZ CHUTA, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis de el estudiante JOSE PABLO PAZ DE LEON, intitulado:
"ANALISIS SOBRE LA VISION INSTITUCIONAL DEL SISTEMA DE JUSTICIA EN RELACION
AL CHANTAJE DE LOS PADRES DE FAMILIA EN LA GUARDA Y CUSTODIA Y LOS
EFECTOS DE VIOLENCIA PARA MENORES DE EDAD".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacién; asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién. de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los. dictamenes correspondientes, su oplnlon respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metod ‘logla y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren’ necesarios, la. contrlbucmn cientifica de la misma,
las conclusmnes las recomendacnones yla blbllografla utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras con&deracnones que estlmen pertmentes"
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Lic. Ancelmo Manuel Chavez Chuta
Abogado y Notario
Colegiado9,708

Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez:
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Ciudad Universitaria

Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez:

En forma respetuosa me dirijo a usted, para informarle que en cumplimiento del cargo recaido en mi
persona, segun resolucidn de fecha diez de febrero de dos mil diecisiete, emitida por esa jefatura, me
permiti revisar la tesis del bachiller JOSE PABLO PAZ DE LEON, intitulada “ANALISIS SOBRE LA
VISION INSTITUCIONAL DEL SISTEMA DE JUSTICIA EN RELACION AL CHANTAJE DE LOS
PADRES DE FAMILIA EN LA GUARDA Y CUSTODIA Y LOS EFECTOS DE VIOLENCIA PARA
MENORES DE EDAD.”

Luego de efectuar varias revisiones minuciosas y sistematicas del trabajo de investigacion realizado y
practicadas satisfactoriamente las modificaciones solicitas al bachiller, de conformidad a lo establecido en
el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Publico, que preceptia: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en
los dictamenes correspondientes, su opinién respecto del contenido cientifico y técnico de las tesis, la
metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren
- necesarios, la contribucién cientifica de ta misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia

utilizada, si aprueban o desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen
pertinéntes.”

En base a la norma invocada, me permito resaltar que el trabajo realizado posee un excelente contenido
tecnico y cientifico, en el que se utilizé bibliografia de autores nacionales e internacionales, asi como, la
legislacion de los recursos procesales que la legislacion guatemalteca establece, arribando a
conclusiones, recomendaciones y propuestas importantes, que deben ser tomadas en cuenta, las que
constituyen un aporte a la sociedad, a profesionales del derecho, que resalta la importancia que conlleva a
demostrar la necesidad de fortalecer los sistemas, instituciones y programas en beneficio de la nifiez
guatemalteca, otorgando mecanismos y propuestas para mejorar la aplicacion de la ley y sobre todo de
establecer la responsabilidad institucional y del Estado para la reaccién de sucesos relacionados a la

agresion y violacién de la seguridad y dignidad de la nifiez en nuestro pais.

29 calle 19-01 zona 12
Colonia Santa Rosa Il
TEL: 43499938
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Lic. Ancelmo Manuel Chavez Chuta
Abogado y Notario
Colegiado9,708

El resultado obtenido en el trabajo por parte del autor, es producto de la aplicacién de una metodologia
adecuada con el fin de tener una clara comprension para el lector, al haber desarroliado algunas areas del
trabajo, partiendo del trabajo de investigacion documental, bibliografica, observacién y otros.

Considero que el trabajo fue elaborado con un perfil técnico, factico y cientifico, ya que se profundizé y
abarcé todo lo relacionado al tema, lo que se ve reflejado en la secuencia que se le asigné al desarrollo de
toda la tematica, las aportaciones, conclusiones, propuestas y recomendaciones a que arriba el
investigador, en el que utilizd las técnicas pertinentes; y en la documental, recurri6 a las fichas
bibliograficas, cita textual, resumenes, comentarios y sus opiniones personales.

Por lo anterior indicado, al haberse llenado los requisitos de caracter legal, técnico y profesional exigidos
por esa unidad académica, me permito emitir mi DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el presente trabajo
de investigacion para que pueda ser discutido en el examen correspondiente.

Con muestras de mi consideracion, sin otro particular.

Atentamente,
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Lic nciad/é Ancelmo Manuel Chavez Chuta

ABOGADO Y NOTARIO
Colegiado 9,708

Licenciado
Ancelmo Manue! Chavez Chuta
ABOGADO Y NOTARIO
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UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 28 de mayo de 2014.

ASUNTO: JOSE PABLO PAZ DE LEON, CARNE No. 200320842, solicita que para la

elaboracién de su tesis de grado, se le apruebe el tema que propone, expediente No.
20121628.

TEMA: "ANALISIS SOBRE LA VISION INSTITUCIONAL DEL SISTEMA DE JUSTICIA EN
RELACION AL CHANTAJE DE LOS PADRES DE FAMILIA EN LA GUARDA Y CUSTODIA'Y
LOS EFECTOS DE VIOLENCIA PARA MENORES DE EDAD".

Con base en el dictamen emitido por el (la) consejero (a) designado (a) para evaluar el plan de
investigacion y el tema propuestos, quien opina que se satisfacen los requisitos establecidos en
eI Normatlvo respectivo, se aprueba el tema indicado y se acepta como asesora de tesis a la
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LICDA. BRENDA SUJEIDY ICUTE CALDERON
ABOGADA Y NOTARIA
Colegiado 9,838

Fredy Orellana Martinez

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Fredy Orellana Martinez:

De acuerdo con el nombramiento emitido por la Unidad de Asesoria de Tesis de esa facultad , el
veintiocho de mayo de dos mil catorce, en el que se dispone nombrar al suscrito como asesor del
trabajo de tesis del bachiller JOSE PABLO PAZ DE LEON, a usted informo: Que el postulante
presentd el tema de investigacién intitulado: “ANALISIS SOBRE LA VISION INSTITUCIONAL DEL
SISTEMA DE JUSTICIA EN RELACION AL CHANTAJE DE LOS PADRES DE FAMILIA EN LA
GUARDA Y CUSTODIA Y LOS EFECTOS DE VIOLENCIA PARA MENORES DE EDAD.”

El trabajo realizado posee contenido factico y cientifico, desarrollado sobre la base de una
metodologia, el uso del método cientifico, y las técnicas de investigacion documental, bibliografica,
observacion y otros.

Se utiliz6 metodologia adecuada, una redaccion clara y practica, para la facil comprensién
del lector; en su elaboracion se utilizd bibliografia de autores nacionales e internacionales en materia
de derecho penal, asi como la funcién de los mismos dentro del ordenamiento legal, arribando a
conclusiones y recomendaciones importantes que deben ser tomadas en cuenta, tanto por
autoridades, legisladores, estudiosos del derecho y de la poblacion en general.

Constituye un aporte a la sociedad, a profesionales del derecho, que resalta la importancia
que conlleva a demostrar la necesidad de fortalecer los sistemas, instituciones y programas en
beneficio de la nifiez guatemalteca, otorgando mecanismos y propuestas para mejorar la aplicacion
de la ley y sobre todo de establecer la responsabilidad institucional y del Estado para la reaccién de
sucesos relacionados a la agresion y violacién de la seguridad y dignidad de la nifiez en nuestro
pais.

6?. Avenida 0-60 Zona 4, Torre | Tercer Nivel
Oficina 311, Guatemala
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LICDA. BRENDA SUJEIDY ICUTE CALDERON
ABOGADA Y NOTARIA
Colegiado 9,838

Por lo antes mencionado, considero que el trabajo de mérito, cumple con los requisitos que
para el efecto establece el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de la Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico de dicha casa de estudios, por io
que procedo a darle el DICTAMEN FAVORABLE, al trabajo de tesis elaborado por el bachiller
JOSE PABLO PAZ DE LEON, intitulado “ANALISIS SOBRE LA VISION INSTITUCIONAL DEL
SISTEMA DE JUSTICIA EN RELACION AL CHANTAJE DE LOS PADRES DE FAMILIA EN LA
GUARDA Y CUSTODIA Y LOS EFECTOS DE VIOLENCIA PARA MENORES DE EDAD.”, para
que continte su tramite respectivo.

Deferentemente,

Licenciada Brenda Sujeidy lcuté Calderén
ABOGADAY NOTARIA
Colegiado 9,838

62. Avenida 0-60 Zona 4, Torre | Tercer Nivel
Oficina 311, Guatemala
Tels.: 56839873
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) TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 22 de
agosto de 2018.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la imprésién del trabajo de tesis del
estudiante JOSE PABLO PAZ DE LEON, titulado ANALISIS SOBRE LA VISION
INSTITUCIONAL DEL SISTEMA DE JUSTICIA EN RELACION AL CHANTAJE DE LOS
PADRES DE FAMILIA EN LA GUARDA Y CUSTODIA Y LOS EFECTOS DE VIOLENCIA
PARA MENORES DE EDAD. Articulos: 31; 33y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis

de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Exanpen General Publico.
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INTRODUCCION

En Guatemala existen muchos grupos vulnerables a hechos ilicitos y dentro de estos
grupos no se pueden dejar de mencionar a la nifiez de Guatemala, la cual se ha visto
enfrentada a actitudes de despreocupacion por parte del Estado de Guatemala, de
organizaciones sociales y hasta de instituciones encargadas de velar por el pleno respeto

de los derechos humanos de la nifiez.

Existen instituciones de defensa de la nifiez con la finalidad de resguardér sus derecho
tales como la Comisidn Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia, la Procuraduria de los
Derechos Humanos a través de la Defensoria de la Nifiez y la Adolescencia, Unidad de
Proteccion a la Adolescencia Trabajadora y la Unidad Especializada de la Nifiez y la
Adolescencia de la Policia Nacional Civil, asi como los juzgados de la nifiez y
adolescencia, de adolescentes en conflicto con la ley penal, de control de ejecucion de
medidas; y la sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia, en una clara

obligacion del Estado por velar contra amenaza o violacion a los derechos de la nifiez y

adolescencia.

Asi mismo, no se debe dejar a un lado los tribunales de familia organizadas en juzgados
de familia, y las salas de apelaciones de familia, a los que les corresponden conocer los
asuntos y controversias cualquiera que sea la cuantia, relacionados con alimentos,
paternidad y filiacién, union de hecho, patria potestad, tutela, adopcion, proteccion de las
personas, reconocimiento de prefiez y parto, divorcio, separacion, nulidad del matrimonio,

cese de la unién de hecho y patrimonio familiar.
(i)
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especial de la nifiez, los derechos fundamentales, los principios que la rigen log—>"

procedimientos o procesos, la errobnea aplicacion o interpretacion de la ley, asi como el
de pasar en alto el chantaje emocional como una real modalidad de los padres en

provecho de sus intereses y no de los menores.

El tema anterior, es el contenido principal del presente trabajo, el cual se encuentra
desarrollado en cuatro capitulos, siendo el primer capitulo lo relativo a la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala como ley superior que debe observarse en todo
tipo de proceso; el segundo trata el conjunto de normas que rigen a la nifiez; el tercero la
importancia de la familia en la nifiez, asi como las instituciones que se derivan de ella;
para finalmente en el cuarto la visién institucional del sistema de justicia en relacion al

chantaje de los padres de familia en la guarda y custodia de los menores.

En la actualidad, los brotes de violencia se han generado en cualquier nivel social con
diversidad de manifestaciones y en todos los ambitos como el politico, juridico econdmico
y familiar, afectando el normal desarrollo del individuo que esto se reﬂejaré en una
sociedad conflictiva como lo que sucede actualmente en Guatemala en que la vida y la

integ'ridad de las personas ya no se respeta.
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CAPITULO |

1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Es de conocimiento general que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
se refiere a un conjunto de normas que regulan los derechos de los habitantes, mismo
que deben ser respetados por los gobernantes, asi como los gobernados en relacién al
derecho de cada individuo, son valores maximos que estan por encima del resto del

ordenamiento juridico.

Todo habitante debe conocer sus derechos fundamentales establecidos por la ley
suprema de cada Estado, esto es la  Constitucibn, pues se consideran
fundamentales, es decir los derechos minimos que el gobierno debe respetar, los
cuales no excluyen otros que son inherentes al ser humano, tales como su dignidad,
sonreir, su privacidad, su intimidad, entre otras. Guatemala ha tenido varias
constituciones, sin embargo, la que rige actualmente es la del afio 1985, con
vigencia total desde el 14 de enero de 1986, con un total de 281 Articulos, mas 27

Articulos de las disposiciones finales y transitorias, organizado en un total de VIII

titulos.

1.1. Definicion

Hoy en dia definir la constitucion es mucho mas facil, no es necesario ser letrado en las

ciencias juridica, basta con que se tenga alfabetismo para saber que se trata de una ley

1
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Los autores que han escrito obras relacionadas ala constitucion al momento de
definirla utilizan los mismos elementos comunes, como el de ser una ley
suprema, que regula derechos de los habitantes, organiza la estructura del
estado, establece las funciones de los organismos del estado, desarrolla las
garantias  constitucionales, que es dado por el pueblo a través de sus
representantes, el inicio del ordenamiento juridico, ser una limitacion al poder,

etc.

En un concepto general, la constitucion es una ley suprema que establece los
derechos de los habitantes, asi como la organizacién basica del estado. En un
concepto cientifico juridico es una ley superior creada por una Asamblea
Nacional Constituyente en representacién de la poblacién como elemento primordial
del Estado, cuya finalidad es la de organizar juridica y politicamente al estado, en
ella se encuentra regulado los derechos y obligaciones de los habitantes y
gobernantes, asi como la estructura y organizacion del Estado, donde

gobernantes y gobernados quedan sujetos a ella.

Para sustentar lo anterior, se comparte lo que al respecto sefialan los
constitucionalistas, personas que se han dedicado al estudio de esta norma
existente en la mayoria de Estados, desde diferentes perspectivas para arribar a

un criterio objetivo, asi tener un mejor panorama de lo anteriormente indicado,

2


Administrador
Cuadro de texto


especialmente de los elementos que proporcionan para la compresion de

ley superior del ordenamiento juridico.

“El rasgo principal de todo sistema juridico es su unidad, el ordenamiento juridico del
Estado es un orden, una unidad y no so6lo un conjunto de normas juridicas. Una
pluralidad de normas constituye una unidad o un sistema cuando su validez descansa
en ultimo término sobre una referencia que fundamenta a las normas que componen el
ordenamiento. Ese referente basico es el presupuesto juridico que da sentido a la

totalidad normativa que constituye la realidad juridica, del Estado.”’

“Asi, pues, en un Estado de derecho el principio de autoridad reside en la ley
fundamental o ley de leyes, que es la constitucién. Y para que esto sea una realidad, es
necesario que haya una constitucién escrita, que impropiamente se llama rigida. En
realidad, toda constitucion debe tener ese caracter. Las llamadas constituciones no
escritas o flexibles o elasticas, no son constituciones propiamente dichas. El caso de
Inglaterra es la excepcion, y ni siquiera podria ser imitado. Su Carta Magna y sus leyes
e instituciones politicés son apenas fragmentos de constitucidn, pero estan completados

por el derecho comun histérico, que la jurisprudencia consagra y que el pueblo acata

con ejemplar disciplina.”

Una constitucién politica busca ordenar una asociacion: “toda asociacién permanente

necesita un principio de ordenacién, conforme al cual se constituya y desenvuelva su

! Garcia V., Mario David. Teoria cldsica del Estado. Pag. 157.
2 Sanchez Viamonte, Carlos. Manual de derecho constitucional. Pdag. 65.

3
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voluntad. Este principio de ordenacion sera el que limite la situacion de sus mie

dentro de la avocacién y en relacion con ella. Una ordenacion o estatuto de esta

naturaleza es lo que se llama una constitucion.

Todo Estado necesita, por consiguiente, una constitucion: un Estado que no la tuviera,
seria una anarquia. El propio Estado arbitrario, en el antiguo sentido, la requiere, tanto
cuando se trata de un Estado despédtico, como cuando se trata de un comité de
salvacion publica de indole democratica, del tipo francés de 1793. Basta la existencia
de un poder de hecho que mantenga la unidad del Estado, para tener el minimo de

constitucion que exige la existencia del propio Estado.”

‘Pero el término constitucional no tiene una significacion tan amplia en el
constitucionalismo moderno. Histéricamente, la constitucién ha logrado unos valores
distintos propios, relativos, de alcance diverso, que se debe determinar, para la
adecuada compresion de los Estados constitucionales en si y contrastados entre si o
con los que rechazan o desconocen el sentido y el valor ético-juridico del
constitucionalismo. Entiende el ilustre juspublicista hispano de la constitucion politica
estimase, en general, como la expresion juridica del régimen del Estado con respecto a
la organizacion de los poderes o instituciones fundamentales en las que encarna
practicante el ejercicio de la soberania, y a la limitacion de la accién e esos poderes en
sus relaciones con la personalidad humana: la constitucién se concibe como un sistema

o régimen de garantias.™

3 Jellinek, Georg. Teoria general del Estado. Pag. 413.
% Linares Quintana, Segundo V. Tratado de la ciencia del derecho constitucional. Pdag. 28.
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“Siendo la naturaleza humana como es, no cabe esperar que el detentador
detentadores del poder sean capaces, por autolimitacion voluntaria, de liberar a los
destinatarios del poder y asi mismo del tragico abuso de poder. Instituciones para
controlar el poder no nacen ni operan por si solas, sino que deberian ser creadas
ordenadamente e incorporadas conscientemente en el proceso del poder. Han pasado
muchos siglos hasta que el hombre politico ha aprendido que la sociedad justa, que le
otorga y garantiza sus derechos individuales, depende de la existencia de limites
impuestos a los detentadores del poder en el gjercicio de su poder, independientemente
de si la legitimacion de su dominio tiene fundamentos facticos, religiosos o juridicos.
Con el tiempo se ha ido reconociendo que la mejor manera de alcanzar ese objetivo
sera haciendo constar los frenos que la sociedad desea imponer a los detentadores del
poder en forma de un sistema de reglas fijas —la constitucién- destinadas a limitar el
gjercicio del poder politico. La constitucién se convirtié asi en el dispositivo fundamental

para el control del proceso del poder.” ®

Como se puede observar en las distintas definiciones que proporcionan los autores, la
constitucion es un conjunto de normas juridico-politicas que reconocer los derechos
fundamentales de los habitantes de manera ilustrativa y no exhaustiva, como minimos
que debe de respetar los representantes en el ejercicio del poder, como una especie de

esposas o cadenas que limitan el abuso de ese poder.

La autoridad, el gobierno o poder publico son representantes del pueblo, que dentro del

ambito del derecho civil se asemeja a un contrato de mandato especial con

® Loewenstein, Karl. Teoria de la constitucién. Pag. 149.
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representacion pues por medio del cual una persona llamada mandante que en\Este
\\C‘}Z’.

: : , ~emsiz
caso es el pueblo, le encomienda a otra llamada mandatario o sea los gobernantes,™"

para la realizacion de ciertos actos o negocios especificos, no pudiendo realiza r otros

para los que no estuvieren facultados sin incurrir en responsabilidad.

Suele darse en el ambito privado, cuando una persona realiza una gestion en nombre
de ofra y si en el documento que le otorga el poder no lo faculta para realizar
determinada gestion simplemente no se le permite realizarlo, incluéive si es un
documento otorgado en el extranjero habra que otorgar otro para realizar dicho negocio
juridico. Por analogia eso es una constitucién, representa el mandato para ejercer el
poder, pero de acuerdo a los parametros establecidas en ella, incluye los derechos y

obligaciones tanto del mandante como el mandatario, su incumplimiento conlleva

responsabilidades.

En consecuencia, la constitucion encabeza el ordenamiento juridico estableciendo los
principios que se deben de desarrollar a través de las normas ordinarias creadas por el
organismo legislativo, cumplidas por el ejecutivo y utilizadas por el judicial para resolver
las controversias de caracter particular, observando el principio que ninguna ley puede
contradecir sus preceptos bajo pena de ser nulo ipso iure, en la que cualquier
ciudadano puede solicitar que se declare inconstitucional a través de una

inconstitucionalidad de ley de caracter general ante la Corte de Constitucionalidad.

La inconstitucionalidad de las leyes puede ser planteada de manera total o parcial,

inclusive puede ser en casos concretos, dependiendo si toda la norma contradice la
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constitucion politica o solo parte de su texto, o su aplicacién en un caso en particular
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sea contraria a la constitucién.
1.2. Partes de una constitucion

No existe uniformidad sobre las partes que componen una constitucion, son diversos las
opiniones de los autores dedicados a este tema, dependiendo de la perspectiva que
tienen sobre la constitucién, ya sea antigua, tipo, tradicional o moderna, sin embargo,
coinciden en la llamada parte dogmatica y organica, a partir del cual algunos empiezan

a incluir otros como la pragmatica o el preambulo entre otros.

“No hay aqui reglas uniformes, aunque por lo comun ella cuenta con un preambulo, que
enuncia las pautas doctrinarias y los objetivos fundamentales de la constitucion, y
despues con varias partes, dividida a su vez en titulos, capitulos, y secciones. Muchas
constituciones concluyen con apéndices, relativos a previsiones finales, transitorias,

textos complementarios, etcétera.”®

El preambulo se puede describir como el telos de la constitucidn es decir el fin o
propdsito para el cual se crea y sobre qué principio o valores se fundamenta. Se trata
de una declaracién solemne previo a la parte normativa, es de contenido filoséfico
dominado por el momento ideolégico en un Estado para establecer las directrices que la

inspiran y que deben guiar su aplicacion, de observancia especial para los gobernantes.

® Saguies, Néstor Pedro. Teoria de la constitucién. Pag. 141.
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“El preambulo, como encabezamiento explicativo de los fines mediatos y prop&%}i{q
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inmediatos de una constitucién fue una creacién norteamericana.”” “Contrariamente a lo
que sostiene alguna jurisprudencia de Estados Unidos respecto al Preambulo de la
constitucion de ese pais, el argentino forma parte de nuestra constitucion, contiene
elementos de primordial importancia para la formaciéon del criterio interpretativo de

muchas clausulas constitucionales, cuyo espiritu se identifica con los propoésitos alli

enunciados.”®

La mayoria de las constituciones de américa latina cuenta con un preémbulo mismo en
la que se plasman las directrices que inspiraron su creacion y que deben ser
observados cuando deba ser aplicado, tenida como inicio de la constitucion. “La
importancia concedida, en la época del Derecho constitucional clasico, a los derechos y
libertades' individuales se muestra sobre todo por las Declaraciones de Derechos, o

Preambulos, situadas en la cabecera de las constituciones escritas.”®

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de la Asamblea Nacional
Constituyente sefiala en su predmbulo: “Nosotros, los representantes del pueblo de
Guatemala, electos libre y democraticamente, reunidos en Asamblea Nacional
Constituyente, con el fin de organizar juridica y politicamente al Estado; afirmando la
primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden social; reconociendo a la
familia como génesis primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la

sociedad y al Estado, como responsable de la promociéon del bien comun, de la

7 Sanchez Viamonte, Carlos. Op. Cit. Pag. 72.
® Ibid. Pag. 75.
° Hauriou, André. Derecho constitucional e instituciones politicas. Pag. 228.
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consolidacion del régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y\i’rjaz;

..
Emale.

inspirados en los ideales de nuestros antepasados y recogiendo nuestras tradiciones y—
herencia cultural; decididos a impulsar la plena vigencia de los Derechos Humanos
dentro de un orden institucional estable, permanente y popular, donde gobernados y

gobernantes procedan con absoluto apego al Derecho.”

Tampoco existe acuerdo en el orden que deben de estar consagrado la parte
dispositiva o normativa de las constituciones, es decir la parte dogmatica y la organica,
en algunas constituciones politicas, aparece primero la parte dogmatica y luego la parte
organica, en otras esta al revés. Asi la parte dogmatica establece los derechos y
libertades fundamentales de los habitantes, tales como la vida, la libertad, la seguridad,
desarrollo integral, la familia, etc. En cuanto a la parte organica desarrolla lo relativo a la
organizacién y estructura basica del estado, en ella se aborda lo relativo la funcién de
los tres organismos del estado, el ejecutivo, legislativo y judicial, asi como lo relativo al

ejercicio del poder, estableciendo quien es el titular de dicho poder y por quien debe ser

ejercida.

“El contenido de una constitucién debe obedecer, como es natural, a los objetivos que
esta se propone y que son fundamentalmente, como se ha sefialado, los de organizar el
ejercicio del poder en el Estado vy fijar los principios esenciales que deben inspirar la
accion publica, mediante la consagracion de los derechos y libertades que son los
titulares los asociados, individual o colectivamente. De esta manera se puede afirmar
que una constitucion debe constar, basicamente, de dos tipos de normas: normas de

caracter organico y normas de caracter dogmatico. Las primeras son todas aquellas que
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se refieren directamente al primero de los objetivos sefialados: la organizacién\i el
poder en el Estado. Las segundas consagran los derechos, libertades vy
responsabilidades de los asociados y establecen los principios filoséficos que den

inspirar la accion e los gobernantes.”!°

La parte pragmatica, se refiere al desarrollo de las garantias constitucionales para la
efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, es decir el Estado se organiza para la proteccion de esos derechos, pero si
la violacion proviene del propio Estado, para eso existen las garantias constitucionales,

tales como el amparo, la inconstitucionalidad de las leyes y la exhibicion personal.

“La parte practica es la que establece las garantias y los mecanismo para hacer valer

los derechos establecidos en la constitucion y para defender el orden constitucional”.!’

“La inclusion de esta tercera parte, por el Lic. De Leén Carpio, aungque no'es compartida
por algunos constitucionalistas guatemaltecos, nos parece acertada ya que facilita los
medios para hacer efectivos el catalogo de derechos establecidos en la parte dogmatica
y el respeto a la organizacion del Estado establecida en la parte organica. En suma
brinda los medios para la defensa del orden constitucional y establece la manera en que

se pueden realizar reformas a la Constitucion.”!2

Finalmente aparece la parte final o transitoria, se refiere aquellas disposiciones que se

® Naranjo Mesa, Viadimiro. Teoria constitucional e instituciones politicas. Pag. 335.

11 pereira Orozco, Alberto y Marcelo Pablo E. Richter, Derecho constitucional. Pag.148.
12 1bid.
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relacionan con Articulos que regulan una situacion cuya vigencia duran mientras nO se
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cumpla con la misma, por ejemplo, al indicar la fecha de vigencia de la Constituciori——

Politica de la Republica de Guatemala, las primeras elecciones generales, disolucion de

la Asamblea Nacional Constituyente, derogatorias, etc.

Para el caso de Guatemala, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de
1985, vigente desde el 14 de enero de 1986, cuenta con un preambulo que inicia
invocando el nombre de Dios, una parte dogmatica que se encuentra desarrollada en
titulos y estos en capitulos y a su vez en secciones contenidos desde el Articulo 1
hasta el 139, asi mismo cuenta con una parte organica también dividida en titulos,
capitulos y secciones desarrolladas del Articulo 140 al 263, la parte pragmatica del
Articulo 164 al 281, para finalmente contar con un total de 27 Articulos de las

disposiciones transitorias y finales.

1.3. El Estado de Guatemala y su fin supremo

“Definir al Estado es una ardua tarea que se impusieron los hombres desde hace
mucho tiempo, cada definicion y ha sido producto de la misma época que vivié aquél
que la intentd y hasta el presente la tarea no ha sido completada. Como consecuencia
encontramos en el devenir histérico diversas intenciones de encuadrar al Estado en un

sector concreto de la realidad y establecer las notas que lo individualizan.”!3

El Estado, es una forma de organizacion social por medio del cual se organiza a un

¥ prado, Gerardo. Teoria del Estado. Pag. 32.
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grupo de seres humanos que se encuentran asentadas en un territorio determi

Kol
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regidos por un ordenamiento juridico impuesto por el poder publico, en busca de un fin
comun. El estado estda compuesto de elementos que conformas su definicién, tales
como la poblacion, el territorio, el ordenamiento juridico, el poder publico, la finalidad, la

personalidad juridica, etc.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala maxima norma del ordenamiento
juridico en los Articulos 1, 2 y 3 establece el fin supremo del Estado, asi como sus
deberes al indicar que debe organizarse para proteger a la persona y a la familia;
siendo su fin supremo la realizacién del bien comun, debe garantizar a los habitantes de
la Republica su vida, su libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral

de la persona desde su concepcion.

El bien comun como fin supremo del Estado solo puede conseguirse cuando logra
satisfacer las necesidades de sus habitantes tales como seguridad, educacion, vivienda
alimentacion, trabajo, justicia, desarrollo integral, libertad, paz, igualdad, entre otras,
utilizando como medios los érganos administrativos, los cuales se les dota de personal,
competencia administrativa y se les asigna una actividad material, siendo esto la
prestacion de un servicio publico, consistente en un conjunto de actividades técnicas,

continuas y dirigidas a toda la poblacion.

Relaciona la palabra fin con un proposito u objetivo que desea alcanzar una
organizacion politica de individuos en busca de su perfeccionamiento y su desarrollo:

“Con la palabra fin se indica que hay un propdsito o dicho, en otros términos, hay un
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objetivo que se desea alcanzar. Con la frase fin del Estado, se plantea aquell

)
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dicha organizacion politica debe conseguir con la participacién del poder y &t~
establecimiento del orden. Ese objetivo consistira en una finalidad elevada y superior,
que esta en relacion con las necesidades de los habitantes de la citada organizacion, ya

que esos individuos buscan sus perfeccionamiento y su desarrollo.”4

El bienestar de los habitantes, debe ser la finalidad suprema del Estado, para logrario
resulta sumamente necesario las instituciones estatales, estos juegan un papel muy
importante en la realizacién del bien comun, complementado con el elemento personal,
para la prestacion de los servicios pubicos cuyo objetivo es satisfacer necesidades de la

poblacion, asi conseguir la paz y armonia social entre estos.

Son diferentes las acepciones del término bien comin, esta puede asociarse con el
interés, el bienestar, la felicidad, la paz, la tranquilidad, entre otras, de los habitantes,
todo lo contrario, a la inseguridad, incertidumbre, al hambre, la miseria, la violencia, el

luto, la tristeza, la desigualdad, el miedo, el temor, entre los miembros de la comunidad

social.

“El bien comun es un concepto complejo, que en general puede ser entendido como
aquello de lo que se benefician todos los ciudadanos o como los sistemas sociales,
instituciones y medios socioecondmicos de los cuales todos dependemos que funcionen

de manera que beneficien a toda la gente.”'> Oportuno aclarar que no debe confundirse

14 |bid. Pag. 86.
5 http://es.wikipedia.org/wiki/Bien_com%C3%BAn, (consultada el 15 de junio de 2016.)
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conformado por aquellas personas a quienes se les encomienda el ejercicio del poder.

1.4. El Estado de Guatemala y los habitantes

La poblacién como uno de los elementos mas importantes del Estado, la unién de estas
personas en busca de una finalidad en comun hace posible la existencia estatal, el ser
humano debe ser el génesis primario, fundamental, primordial, sobre los cuales
descansa los cimientos de dicha organizacion, pero no de manera individual, sino de

forma colectiva, es decir en busca de la proteccion a la comunidad social.

Los habitantes forman una colectividad, elijen a sus representantes, los facultan para
que dicten las normas de convivencia, todo ello en busca de un mismo objetivo en
comun, la razén de ser de la comunidad, del ordenamiento juridico y de la finalidad se
relaciona estrictamente con los individuos en sociedad, no deben existir nada mas que

la colectividad de personas.

“La poblacién de un Estado es una colectividad publica que contiene a todos los
habitantes y por tanto, en cuanto a organizacion, se sobre pone a todas las
agrupaciones particulares de orden doméstico o de interés privado que puedan estar
estructuradas en el mismo territorio. Las comunidades estatales se formaron integrado
todos los individuos que poblaban un territorio determinado en una corporacién Unica,

fundada sobre la base del interés general. Corporacién, superior y general que ha
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constituido un pueblo, una nacién. La nacion, perdié su significado primitivo

designar una agrupacién humana con unidad étnica, linglistica, religiosa y
costumbrista- y ha sido considerada como el conjunto de hombres y poblaciones que
forman un estado y que son la substancia humana estatal. Su significado idiomatico
actual comprende el conjunto de los habitantes de un pais regido por el mismo gobierno
o el conjunto de personas de un mismo origen y que generalmente hablan un mismo

idioma y tiene una tradicion comun.”'®

“Concebimos al grupo humano con sus relaciones que deben ser pensadas
conjuntamente, es decir, que se hace necesario poner énfasis en que el Gnico sujeto
con vida sustantiva es el hombre y que, en cambio, los grupos como tales tienen
objetividad, pero no sustantividad. Su objetivo esta en lo unitario, por ejemplo, la unidad
e individualidad objetiva de la familia. Esa unidad se funda en la conciencia de grupo,
que me permite pertenecer a una familia o a una nacién, y también diferencio a mi
familia o a mi nacién de otras familias o naciones. Asimismo, encontramos que hay
coordinacién en la conducta de sus miembros ya que van tras los mismos fines con

acciones paralelas.”!”

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en los Articulos 144 y 145,
sefialan a los guatemaltecos de origen, los nacidos en el territorio de la Republica de
Guatemala, los nacidos en naves y aeronaves guatemaltecas, los hijos de padre o

madre guatemaltecos nacidos en el extranjero, exceptuandose los hijos de funcionarios

18 Garcia, Mario David. Op. Cit. Pag. 116.
7 Prado, Gerardo. Op. Cit. Pag. 62.
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diplomaticos y de quienes ejerzan cargos legalmente equiparados, asi mismo:
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nacionales por nacimiento, de las republicas que constituyeron la Federacion d&™
Centroamérica, si adquieren domicilio en Guatemala y manifestar ante autoridad
competente, su deseo de ser guatemaltecos, con posibilidad de conservar su

nacionalidad de origen, sin perjuicio de lo que se establezca en tratados o convenios

centroamericanos.

Asi mismo, la citada constitucion sefiala en el Articulo 146, como guatemaltecos a
quienes obtengan su naturalizacién de conformidad con la ley, pero no los considera de
origen sino naturalizados, teniendo los mismos derechos que los de origen, salvo las

limitaciones establecidas en la propia constitucion.

La nacionalidad guatemalteca es el vinculo juridico-politico existente entre quienes la
Constitucion de la Republica de Guatemala, determina guatemaltecos y el Estado de
Guatemala, segln el Articulo 1 de la Ley de Nacionalidad de Guatemala, lo que tiene su
fundamento en el nexo de caracter social y una comunidad de existencias, intereses y

sentimientos, e implica derechos y deberes reciprocos.

Ahora bien, como anteriormente se sefialé la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, en los Articulos 1, 2 y 3 impone la obligacién del Estado para con los
habitantes de la Republica, tales como proteger a la persona y a la familia, garantizarles
la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona,
desde su concepcion, pero también es importante sefialar, que los habitantes también

tienen obligacion para con el Estado, es decir con la organizacion a la que pertenecen.
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Estos deberes u obligaciones se pueden dividir en deber y derechos civicos y deb

“Son derechos y deberes de los guatemaltecos, ademas de los consignados en otras

normas de la Constitucién y leyes de la Republica, los siguientes:

a) Servir y defender a la patria;

b) Cumplir y velar, porque se cumpla la Constitucion de la Republica;

c) Tfabajar por el desarrollo civico, cultural, moral, econémico y social de los
guatemaltecos;

d) Contribuir a los gastos publicos, en la forma prescrita por la ley;

e) Obedecer las leyes;

f) Guardar el debido respeto a las autoridades; y

g) Prestar servicio militar y social, de acuerdo con la ley.”

En relacion a los deberes y derechos politicos el Articulo 136 del mismo cuerpo legal
indica: “Son derechos y deberes de los ciudadanos:

a) Inscribirse en el Registro de Ciudadanos;

b) Elegir y ser electo;

c) Velar por la libertad y efectividad del sufragio y la pureza del proceso electoral;

d) Optar a cargos publicos;

e) Participar en actividades politicas; y

f) Defender el principio de alternabilidad y no reeleccién en el ejercicio de la

Presidencia de la Republica.”

En consecuencia, es relevante resaltar que en la clasificacion de constituciones
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extinguen derechos y obligaciones reciprocos, siendo la obligacion principal del Estado

alcanzar el bien comun de los habitantes y los habitantes el de ayudar econémicamente

para alcanzar esos fines.

1.5. | Clases de Constitucion

Es discutible entre doctrinarios sobre si existe una constitucién tipo, o diversidad de

Constituciones.

“Las normas “materialmente constitucionales” pueden ser escritas o consuetudinarias.
Donde existe una constitucién escrita, se esperaria que esas normas estuvieran
expresamente formuladas. Sin embargo, es frecuente que, también ahi donde existe
una constitucion escrita, muchas normas pacificamente consideradas “materialmente

constitucionales” no estén escritas en la Constitucion”. 18

“Como consecuencia de la distincién entre las definiciones material y formal de
Constitucion, resulta que esta puede revestirse modalidades diferentes. En efecto, una
constitucion puede ser rigida o flexible, escrita o consuetudinaria, originaria o derivada,
programatica o utilitaria, normativa, nominal o semantica’'®. “Casi ninglin autor define

en este siglo a las constituciones; por el contrario, se limitan a clasificarlas, tal como lo

18 Gurutz Jauregui, Riccardo Guastini. Teoria de la constitucion, ensayos escogidos. Pag. 97.
¥ Naranjo Mesa, Vladimiro. Op. Cit. Pag. 323.
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hace en el sentido de la escuela decisionista Carl

Kelsen.”20

Teniendo en cuenta a estos autores y otros como Alberto Pereira, Marcelo Richter,
Linares Quintana, entre otros podemos clasificarla asi:

Escritas y no escritas

Sumarias y desarrolladas

Formales y materiales

Rigidas, flexibles y mixtas

Democraticas, autocraticas y mixtas

Totalitarias, autoritarias y de poder moderado

Otorgadas, pactadas y democraticas

Las constituciones escritas, son aquellas que se encuentran en un solo texto normativo,
en ella se establecen los principios, derechos, libertades, obligaciones, organizacion
estatél, como cimientos en que se desarrollara el resto del ordenamiento juridico, sin
contradecir sus preceptos, por el contrario, debe ser en armonia con los mismos. Por el
contrario, un poco controversial, aparecen las constituciones no escritas, en la mayoria
de los Estados es dificil concebir esta clase de constituciones, pues no existe un solo
cuerpo normativo que aglomera los derechos de sus habitantes, asi como la
organizaciébn del Estado, mas bien se encuentra dispersa, complementada con

sentencias del maximo érgano jurisdiccional y la costumbre.

2% Carbajal, Juan Alberto. Teoria de la constitucién. Pag. 37.
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es necesario que haya una constitucion escrita, que impropiamente se llama rigida. En

realidad, toda constitucion debe tener ese caracter. Las llamadas constituciones no
escritas o flexibles o elasticas, no son constituciones propiamente dichas. El caso de
Inglaterra es la excepcion, y ni siquiera podria ser imitado. Su Carta Magna y sus leyes
e instituciones politicas son apenas fragmentos de Constitucién; pero estan
completados por el derecho comun histérico, que la jurisprudencia consagra y que el
pueblo acata con ejemplar disciplina. Se llaman rigidas a las constituciones que no
pueden ser modificadas por via legislativa ordinaria, y en las que solo se autoriza el
ejercicio del poder constituyente a convenciones o cuerpos especiales, con intervencién
de plebiscitos en algunos casos. En el derecho publico, una constitucién no es un
simple instrumento de gobierno, sino la expresion primaria, extraordinaria e ilimitada de
la soberania, puesta en ejercicio especialmente con ese fin. El acto constituyente
reviste solemnidad y trascendencia de actitud definitiva, en principio, de la voluntad

nacional, que se fija a si misma el marco de su futura actividad.”?’

En cuanto a las constituciones desarrolladas, son aquellas constituciones relativamente
extensas, no desarrollan establecen solamente los derechos y libertades de los
habitantes, asi como la estructura del Estado, sino ademas se encuentran otros temas
que no aparecen en todas las constituciones, tal es el caso de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, en temas como la Escuela Nacional Central de

Agricultura, la Comisién de los Derechos Humanos, entre otras, sin embargo no

1 Sanchez Viamonte, Carlos. Op. Cit. Pag. 65.
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significa que sean contenidos sin importancia, simplemente que puedeﬁ ser
desarrolladas por leyes ordinarias. Contrario aparecen las constituciones sumarias,
estas constituciones se concretan a establecer la organizacién del Estado y los
derechos que deben tenerse como principios limitativos del ejercicio del poder.

“La constitucion de Estados Unidos, ademas de definir los poderes y de identificar al
sujeto de cada uno de ellos, establecié una aparente relacion entre el sujeto y la

funcioén.

1. Todos los poderes legislativos aqui establecidos corresponderan a un Senado y una
Camara de representante.
2. El poder ejecutivo correspondera a un presidente de los Estados Unidos.

3. Elpoder judicial de los Estados Unidos correspondera a un Tribunal Supremo.”?2

En cuanto a su reforma, las constituciones pueden ser rigidas, flexibles o mixtas, se
dice que una constitucion es rigida cuando para ser modificada hay qde acudir a un
procedimiento riguroso como lo es, el de hacerlo a través de una Asamblea Nacional
Constituyente, en cuanto a las llamadas constituciones flexibles tiene la caracteristica
de ser reformadas por el organismo ordinario encargada de crear el ordenamiento
juridico, es decir el organismo legislativo. Y cuando algunas partes de la constitucion
son reformadas por una Asamblea Nacional Constituyente y otras partes por el

organismo legislativo, recibe el nombre de mixta.

Ahora bien, como se puede apreciar existe diversidad de constitucién segun la doctrina,

?2 Artola, Miguel. Constitucionalismo en la historia. Pag. 108.
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pero si lo importante en una constitucion es el establecimiento de parémetros*?‘q-gg
limiten el ejercicio del poder. El tener las caracteristicas comunes ser considerado con
esa categoria, tales como el de ser una ley superior, establecer los principios sobre los
cuales se ha desarrollar el resto del ordenamiento juridico, la estructura y organizacién

basica del Estado.
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2. Legislacién relacionada con la nifiez y los derechos humanos

La nifiez son seres humanos, en consecuencia, los derechos humanos reconocidos
para las personas, también rigen para la nifez, tales como el derecho a la vida, la
seguridad, la igualdad, derecho a la dignidad, a la paz, al desarrollo social, a la
propiedad privada, a la libre locomocion, entre otros también son parte de sus derechos,
sin embargo, por ser menores de edad, la mayoria de los derechos son ejercitados por

sus representantes legales que seria sus padres.

Pero también es importante sefialar que existen derechos exclusivos de los
menores, tales como la educacion, la instruccion, un nombre, una familia,
alimentacion, sustento, habitacion, vestuario, asistencia médica, que en primer
lugar deben ser proporcionados por los padres, pero si esto no pudieren
darselos por los parientes dentro de los grados de ley o ensu caso por el
Estado, derecho que existe en la Constitucidn Politica de la RepuUblica de
Guatemala, convenios internacionales y leyes ordinarias que mas adelante se

desarrollaran.

2.1. Los derechos humanos y la nifiez

La pagina oficial de las Naciones Unidas, respecto a los derechos humanos indica: “Los
derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion

alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color,
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religion, lengua, o cualquier otra condicion. Todos tenemos los mismos derechos
humanos, sin discriminacién alguna. Estos derechos son interrelacionados—"

interdependientes e indivisibles.”23

Asi mismo aclara: “Los derechos humanos universales estdn a menudo contemplados
en la ley y garantizados por ella, a través de los tratados, el derecho internacional
consuetudinario, los principios generales y otras fuentes del derecho internacional. El
derecho internacional de los derechos humanos establece las obligaciones que tienen
los gobiernos de tomar medidas en determinadas situaciones, o de abstenerse de
actuar de determinada forma en otras, a fin de promover y proteger los derechos

humanos y las libertades fundamentales de los individuos o grupos.”?*

Los derechos humanos son derechos inherentes a los seres humanos, son derechos
inseparables a las personas solo por el hecho de ser seres humanos, tales como
respirar, comer, llorar, reir, dormir, sin necesidad de que existan un texto legal que lo
permita, sin embargo la dominacién del hombre por el hombre, el poder y la ambicién,
exige la existencia de normas que garanticen estos derechos, pues solamente a través
de normas coercitivas se garantizan que sean respetadas, de aqui viene la divisién

entre naturalistas y positivistas.

La pagina Wikipedia indica: “Para autores naturalistas los derechos humanos son

independientes o no dependen exclusivamente del ordenamiento juridico vigente, por lo

% http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx, (consultada el 10 de julio de 2016.)
2% |bid. '
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que son considerados fuente del Derecho; sin embargo desde el positivismo jurid..i'ijcé»l

realidad es que solamente los paises que suscriben los Pactos Internacionales de~'--

Derechos Humanos o Pactos Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y sus
Protocolos — Carta Internacional de Derechos Humanos— estan obligados juridicamente
a su cumplimiento. Asi, por ejemplo, en relacion con la pena de muerte, contraria a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Segundo Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de muerte
no ha sido firmado por paises como China, Iran, Estados Unidos, Vietnam, Japén, India,

Guatemala.”®

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano es uno de los documentos
derivados de la Revolucion francesa, en cuanto a definir los derechos personales como
universales, aunque se referia al hombre en una clara discriminacion a las mujeres,
ademas sin ser especificos con los nifios, las nifias ni los adolescentes, es indudable
que es un antecedentes del reconocimiento de los derechos fundamentales de las
personas y hoy en dia es un instrumento no solamente para el hombre, ni la mujer o la
nifiez sino para los seres humanos, sin importar ninguna clase de condicion, estatus,

religién, credo, estado civil, sexo, raza.

La pagina Wikipedia manifiesta: “La Declaracion de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano (en francés: Déclaration des droits de 'homme et du citoyen), aprobada por

** https://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_humanos, (consultado el 16 de julio de 2016.)
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la Asamblea Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789, es uno ‘de" ic‘)é“‘f

L

documentos fundamentales de la Revolucion francesa (1789-1799) en cuanto a definig "
los derechos personales y colectivos como universales. Influenciada por la doctrina de

los derechos naturales, los derechos del Hombre se entienden como universales.”?®

Dicha pagina contintia: “Aun cuando establece los derechos fundamentales de los
ciudadanos franceses y de todos los hombres sin excepcién, no se refiere a la condicién
de las mujeres o la esclavitud, aunque esta Ultima sera abolida por la Convencién
Nacional el 4 de febrero de 1794. Sin embargo, es considerado un documento precursor
de los derechos humanos a nivel nacional e internacional. No fue hasta que Olympe de
Gouges, en 1791, proclam6 la Declaracion de los Derechos de la Mujer y la
Ciudadana que las mujeres entraron, por lo menos a través de un documento no oficial,

en la historia de los derechos humanos.”?”

2.2. Garantias constitucionales establecidas en la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala

Los derechos contenidos en la constitucion relacionadas con la nifiez, son todas
aquellas que se refieran a los habitantes de la republica de Guatemala que le sean
aplicables, pues el término habitante se refiere a todas aquellas personas que se

encuentran dentro del territorio nacional, incluyendo por supuesto a la nifiez y al estar

28 https://es.wikipedia.org/wiki/Declaraci%C3%B3n_de los_Derechos_del_Hombre_y_del_Ciudadano, (consultado
16 de julio de 2016.)
27 Ibid.
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plasmado en la ley suprema se convierte en auténticas garantias para evitar conculcar

los mismos, su observancia es obligatoria.

El' primero de ellos se encuentra plasmado en el Articulo 1 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala al indicar: “El Estado de Guatemala se
organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la

}]

realizacion del bien comdn.” Por supuesto, que también debe incluir a la nifez,

protegerla de malos tratos, de violencia, costumbres depravadas y cualquier otra

similar.

En el Articulo 2 establece: “Es deber del Estado garantizarles a los habitantes
de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el
desarrollo integral de la persona.” De tales preceptos no puede ser excluido a la
nifez, estos deben de asegurarles la vida, ser libres, hacerles justicia, proteger

su integridad, vivir en paz y por supuesto desarrollarse como personas.

La protecciéon de su vida, debe ser garantizado por el Estado desde su concepcion,
sefiala la Constitucion en el Articulo 3: “El Estado garantiza y protege la vida humana
desde su concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la persona.” En el
derecho civil se le conoce como personalidad juridica, aquella investidura juridica que le
permite a una persona adquirir derechos y contraer obligaciones. Existen diversas
teorias que analizan desde donde comienza esa personalidad, pero la constitucién es
clara al indicar que debe ser protegida la persona desde que es concebida,

despenalizar el aborto, tendria que ser desde la perspectiva constitucional.
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En el Articulo 4, regula el derecho a la libertad e igualdad: “En Guatemala todo‘sﬂi'fl't?s'

seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. ElI hombre y la muje\r‘,':‘f

cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades.
Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicién que menoscabe
su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si.” Como se
puede apreciar, este Articulo impone la igualdad entre los seres humanos, tanto el
hombre como la mujer deben tener las mismas oportunidades sin importar su estado
civil. Hacer diferencias entre las personas, es criminalizada por el cédigo penal como

delito de discriminacién.

Otra garantia constitucional, es la consagrada en el Articulo 5 referente a la libertad de
accion, al indicar: “Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe; no esta
obligada a acatar érdenes que no estén basadas en ley y emitidas conforme a ella.
Tampoco podra ser perseguida ni molestada por sus opiniones o por actos que no
impliquen infraccion a la misma.” En contraste a esta libertad los funcionarios publicos
solo pueden realizar los actos que la ley les permite, su actuar debe estar contenida en
la ley, en cambio las personas particulares pueden ejercitar todos los derechos que les

reconoce la ley, asi como realizar eventos que no esté prohibidas por el ordenamiento

juridico.

Ninguna persona puede ser condenada, ni privado de sus derechos sin darle la
oportunidad de defenderse, al Articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala consagra el derecho de defensa: “La defensa de la persona y sus derechos

son inviolables. Nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido
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citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal competen‘t.é"'_y
preestablecido.” Esta garantia constitucional asegura a las personas que cualquié?'
intento de privacion de sus derechos, debe darsele la oportunidad de defenderse,
presentar alegatos, fundamentarlos, sustentarlo con pruebas y vencido en juicio ante
juez competente previamente establecido. Tiene mayor notabilidad en el campo judicial,
aunque su aplicacion es en cualquier esfera de actuacién de la administracion publica

que pretenda la privacion de algun derecho de los habitantes.

Un apartado exclusivo para los menores de edad se encuentra contenida en el Articulo
20 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala al sefialar: “Los menores
de edad que transgredan la ley son imputables. Su tratamiento debe estar orientado

hacia una educacion integral propia para la nifiez y la juventud.

Los menores, cuya conducta viole la ley penal, seran atendidos por instituciones y
personal especializado. Por ningin motivo pueden ser recluidos en centros penales o
de detencion destinados para adultos. Una ley especifica regulara esta materia.” Al
tenor de ese Articulo, a los menores de edad deben ser tratados de una manera
diferente a los adultos, no constituye violacién a la igualdad, porque son situaciones

distintas y deben ser tratadas desiguales para compensar esa desigualdad.

Otras de las garantias de suma importancia es el denominado derecho de peticion
impuesta por el Articulo 28 de la Constitucion Politica: “Los habitantes de la Republica
de Guatemala tienen derecho a dirigir, individual o colectivamente, peticiones a la

autoridad, la que esta obligada a tramitarlas y debera resolverlas conforme a la ley.
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En materia administrativa el término para resolver las peticiones y notificar - las

resoluciones no podra exceder de treinta dias. St

En materia fiscal, para impugnar resoluciones administrativas en los expedientes que se
originen en reparos o ajustes por cualquier tributo, no se exigira al contribuyente el pago

previo del impuesto o garantia alguna.”

Como se puede observar el derecho de peticion le corresponde a los habitantes de la
Republica de Guatemala, y esto es el de dirigir peticiones individuales o colectivas a la
autoridad, quien debe tramitarlas y resolverlas conforme a la ley a través de un
procedimiento administrativo que concluye con una resolucion. El tramite general del
procedimiento administrativo se encuentra regulado en la Ley de lo Contencioso

Administrativo en los Articulos del 1 al 6.

El Articulo 29 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, recoge la
accién como garantia de toda persona para acudir a los érganos jurisdiccionales para
hacer valer sus derechos: “Toda persona tiene libre acceso a los tribunales,
dependencias y oficinas del Estado, para ejercer sus acciones y hacer valer sus

derechos de conformidad con la ley.

Los extranjeros tnicamente podran acudir a la via diplomatica en caso de denegacioén

de justicia.

No se califica como tal, el solo hecho de que el fallo sea contrario a sus intereses y en
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todo caso, deben haberse agotado los recursos legales que establecen las' leye

guatemaltecas.” i L

La accion es definida como la facultad que tienen las personas de acudir a los érganos
jurisdiccionales a reclamar una pretension, se discute a través de un proceso y se
resuelve mediante una sentencia. A la potestad que tienen los drganos jurisdiccionales

de impartir justicia se le conoce como la jurisdiccion.

Lo relativo a la proteccion a la familia como garantia constitucional se encuentra
establecido en el Articulo 47 de la Constitucion Politica de la RepuUblica de
Guatemala: “El Estado garantiza la proteccion social, econémica y juridica de la
familia. Promoverd su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la
igualdad de derechos de los conyuges, la paternidad responsable y el derecho
de las personas a decidir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos.” La
familia en un grupo de personas integrado por individuos que los unen lazos de
consanguinidad, afinidad o de la adopcion, prevaleciendo como valores maximos,

la solidaridad, el amor y el respeto, considerado como el nicleo de la sociedad.

El' Estado reconoce la unién de hecho, segun lo establecido en el Articulo 48 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: “El Estado reconoce la unién de
hecho y la ley preceptuara todo lo relativo a la misma.” La unién de hecho es una
institucion social por medio del cual un hombre y una mujer con capacidad para
contraer matrimonio declaran ante alcalde, notario o juez que por mas de tres

afios han hecho hogar y vida en comun ante la sociedad y relaciones sociales,
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cumpliendo con los fines de procreacion, alimentacion y educacién de sus hij'o'sly

~E At

auxiliarse entre si.

La figura del matrimonio se encuentra plasmada en el Articulo 49 de la Constitucion
Politica al sefialar: “El matrimonio podra ser autorizado por los alcaldes, concejales,
notarios en ejercicio y ministros de culto facultados por la autoridad administrativa
correspondiente.” El matrimonio es y debe ser protegida por el Estado, pues a partir de
esta institucion nace la familia y el conjunto de familias formas la sociedad como un
elemento fundamental de dicho Estado. El matrimonio solo tiene lugar entre un hombre
y una mujer, la autonomia de la voluntad es el ingrediente necesario para adoptar esta
institucion social, esta desarrollada por el Cédigo Civil contenida en el Decreto Ley 106
del Jefe del Gobierno de la Republica, considerado como uno de los valores superiores
de la familia, junto a los menores, la paternidad y la maternidad responsable, regulando

los derechos y obligaciones que se derivan del mismo, para mayor seguridad y certeza

juridica.

La igualdad de los hijos se encuentra regulado en el Articulo 50 de Ia
Constitucion Politica al preceptuar: “Todos los hijos son iguales ante la ley y
tienen los mismos derechos. Toda discriminacién es punible.” Es creencia de
algunas personas que los hijos nacidos dentro del matrimonio tienén preferencia
sobre los bienes de los padres en comparacién con lo hijos al tramitarse una
sucesion hereditaria intestada o para cuestiones de alimentos, sin embargo, el
principio es claro sobre la igualdad y su Consecuencia en caso de
discriminacion.
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En cuanto a la maternidad sefiala el Articulo 52 de la Constitucidon Politica ae la

~

Republica de Guatemala: “La maternidad tiene la proteccion del Estado, el que vei.é::ré??f'"'-f*“”""
en forma especial por el estricto cumplimiento de los derechos y obligaciones que de
ella se deriven.” No cabe duda de la importancia de la maternidad, la relacion de
descendencia que debe existir entre dos personas una de las cuales es la madre de la

otra.

La figura de la adopcién es una figura juridica que en atencion al interés superior de la
ninez supeditada a los derechos de los adultos de procrear hijos cuando por
circunstancias personales decidan adoptar como hijo suyo al hijo de otra persona, por
ello el Articulo 54 preceptla: “El Estado reconoce y protege la adopcion. El adoptado
adquiere la condicion de hijo del adoptante. Se declara de interés nacional la proteccion
de los nifios huérfanos y de los nifios abandonados.” Esta garantia se encuentra
desarrollada en la Ley de Adopciones contenida en el Decreto nimero 77-2007 del
Congreso de la Republica de Guatemala, estableciendo los procedimientos tanto
judiciales y administrativos para la adopcion de un menor, siendo los sujetos principales
los nifios, adolescentes y familias adoptantes, siendo el principio pilar el interés superior

del nifio, asi como a la no discriminacion.

La garantia de proporcionar alimentos se encuentra contenida en el ‘Articulo 55 al
mencionar: “Es punible la negativa a proporcionar alimentos en la forma que la ley
prescribe.” Como una proteccién a la nifiez y adolescencia, asi como las personas que
no puedan proveerse sus alimentos, lo pueden exigir ante juez a que sean

proporcionadas por las personas obligadas cuando no lo quieran hacer en forma
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voluntaria, desarrollandose el proceso dentro del ambito civil, sin embargo, en

caso de negativo puede ser trasladado al campo penal, pues la negacion de™

asistencia econdémica es considerada como un delito.

Ademas, el Estado debe garantizar acciones contra causa de desintegracion
familiar, segun lo cita el Articulo 56 de la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala: “Se declara de interés social las acciones contra el alcoholismo,
la drogadiccion y otras causas de desintegracion familiar. El Estado debera
tomar las medidas de prevencion, tratamiento y rehabilitacion adecuadas para
hacer efectivas dichas acciones, por el bienestar del individuo, la familia y la
sociedad.” Efectivamente entre otras causas, el alcoholismo, la drogadiccién, la
infidelidad, los juegos de azar, los casinos, la falta de comunicacion, el
machismo, la inmigracién, la violencia doméstica, la situacion econémica, el

divorcio, conlleva a la desintegracién familiar.

Por Ultimo es de especial importancia sefialar que las garantias enumeradas, no
excluye otros que no fueron mencionadas o acogidas por la constitucion politica
de manera expresa, tales como la dignidad, la privacidad, la intimidad, entre
otra, es decir los derechos enunciados en la Constitucion son de caracter
ilustrativo y no exhaustivo al amparo del Articulo 44: “Los derechos y garantias
que otorga la Constitucion no excluyen otros que, aunque. no figuren

expresamente en ella, son inherentes a la persona humana.

El'interés social prevalece sobre el interés particular.
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Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro -

~ \‘.’/

ST

orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion™ "

garantiza.”
2.3. Tratados internacionales que protegen a la nifez

Mediante Decreto niumero 27-90 del Congreso de la Republica, el Estado de Guatemala
se aprueba el Convenio que contiene la Convencidon Sobre los Derechos del Nifio
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas. “La Convencién sobre los
Derechos del Nifio, CDN, es el tratado de derechos humanos de mayor consenso en la
historia de las Naciones Unidas: 192 paises la han ratificado. Desde su entrada en
vigor, el mundo ha asumido que los nifios, nifias y adolescentes tienen derechos

especificos, referidos a una etapa particularmente importante del desarrollo de los seres

humanos."28

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio, es un tratado internacional que se enfoca
en reconocer los derechos de los nifios, considerandolos como seres humanos y por
ser un sector vulnerable por no estar plenamente desarrollado fisica y mentalmente
requiere una proteccidon especial, en consecuencia, se considera como sujeto de
derechos que conlleva obligaciones para los adultos como responsable del

cumplimiento de los mismos.

28 hitp://www.unicef.org/guatemala/spanish/childhood_rights.html, (consultada el 2 de Julio de 2016.)
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En el preambulo de la citada Convencion en lo conducente sefala: “Convencidos de

que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural paré‘*ﬁekfﬁi,,.,.?" ’

crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe
recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad, Reconociendo que el nifio, para el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un

ambiente de felicidad, amor y comprensién.”

Asi mismo indica: “el nifio debe estar plenamente preparado para una vida
independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales proclamados en
la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de paz, dignidad,
tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad, Teniendo presente que la necesidad de
proporcionar al nifio una proteccién especial ha sido enunciada en la Declaracion de
Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion de los Derechos del
Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (en particular, en los Articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en particular, en el Articulo 10) y en los
estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las

organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio”

Ademas manifiesta que: “como se indica en la Declaracion de los Derechos del Nifio,
"el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado

especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
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nacimiento", Recordando lo dispuesto en la Declaracion sobre los principios sociales y

juridicos relativos a la proteccién y el bienestar de los nifios, con particular referencia-a.":. -

la adopciéon y la colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional e
internacional; las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la
justicia de menores (Reglas de Beijing); y la Declaracién sobre la proteccion de la mujer
y el nifio en estados de emergencia o de conflicto armado, Reconociendo que en todos
los paises del mundo hay nifios que viven en condiciones excepcionalménte dificiles y
que esos nifios necesitan especial consideracion, Teniendo debidamente en cuenta la
importancia de las tradiciones y los valores culturales de cada pueblo para la proteccion
y el desarrollo armonioso del nifio, Reconociendo la importancia de la cooperacion
internacional para el mejoramiento de las condiciones de vida de los nifios en todos los

paises, en particular en los paises en desarrollo.”

La Constituciéon Politica en el Articulo 46 establece la preeminencia de los tratados o
convenios en materia de derechos humanos sobre el derecho interno, en consecuencia,
la convencion sobre los derechos del nifio forma parte del ordenamiento juridico y los

derechos o garantias mas relevantes que establece la citada convencion son las que a

continuaciéon se procede sefalar y analizar:

En el Articulo 1 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio define a los nifios
diciendo que: “Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.” Para el caso de Guatemala, el

Cédigo Civil Decreto Ley 106 del Jefe del Gobierno de la Republica establece en el
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Articulo 8 la capacidad para el ejercicio de los derechos civiles por la mayoria de edad,

la cual se adquiere a los dieciocho afios, doctrinariamente conocida como fa capacidad ~

de ejercicio, en la que toda persona puede adquirir derechos y contraer obligaciones

por si mismo sin necesidad de un representante legal.

Otra de los derechos o garantias establecidas por la convencion es lo referente a la
prohibicién de toda clase de discriminacion segun el Articulo 2 de la Convencion Sobre
los Derechos del Nifo: “1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en
la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion,
sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicion econoémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion

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

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el
nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o

sus tutores o de sus familiares.”

En Guatemala el Cdédigo Penal en el Articulo 202 bis, establece el delito de
discriminacién estableciendo dos penas al responsable, la prisidon de uno a tres afios, y
multa entre Q.500 a Q.3, 000 Quetzales, pena que se agrava en una tercera parte si tal

discriminacidén proviene de un funcionario o empleado publico en el ejercicio de su
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cargo, por lo que cualquier persona que considere objeto de discriminacion t'i"ene_lé“-;f””

facultad de acudir ante los 6rganos estatales correspondientes. R

El principio del interés superior del nifio se encuentra reconocida en el Articulo 3 de la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio: “1. En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial
a que se atendera sera el interés superior del nifio.” También considerada como un
derecho, valor o norma que busca en todo momento el bienestar del menor con el
proposito de asegurar el goce de todos sus derechos reconocidos por la legislacion

considerandolos como seres humanos y ningun caso una propiedad de los padres.

Todo nifio tiene derecho a ser inscrito y a su nacionalidad, asi lo manifiesta el Articulo 7
de IaA Convencién Sobre los Derechos del Nifio: “1. El nifio sera inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y tendra 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.” En Guatemala todo lo relacionado a la inscripcidn de nacimientos,
matrimonios, divorcios, defunciones y cualquier acto o hecho relativo a la capacidad civil
y el estado civil de las personas individuales desde su nacimiento hasta su muerte es
competencia del Registro Nacional de las Personas segun el Decreto namero 90-2005
del Congreso de la Republica de Guatemala. En cuanto al nombre segun el Articulo 4
del Cédigo Civil manifiesta que se compone del nombre propio y del apellido de los
padres casados, si no estuvieran casados que los hayan reconocidos, en caso de ser

madres solteras se inscribira con los dos apellidos de ella, y si son de padres
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V. L_
desconocidos sera inscritos con el nombre que les dé la institucion que los inscriba.

El Estado debe garantizar que los nifios vivan con sus padres, velando porque no sea
separado de ellos en contra de su voluntad, por ello en el Articulo 9 de dicha
Convencion manifiesta: “1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado
de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del
nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los
casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o
cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de
residencia del nifio”. 2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el
parrafo 1 del presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad
de participar en él y de dar a conocer sus opiniones. 3. Los Estados Partes respetaran
el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si
ello es contrario al interés superior del nifio. En Guatemala existe en los Articulos 268,
273 y 274 del Cdédigo Civil los que establecen las causas legales para que un nifio sea
separado de sus padres, tales como cuando los padres disipan los bienes de los bienes
de los hijos o por mala administracion, se disminuyen o deprecian, la ley permite al
padre responsable de ello ser separado de la patria potestad, asi mismo los padres
pueden ser suspendidos de la patria potestad por ausencia, por interdiccion, por
ebriedad consuetudinaria, el habito al juego o uso indebido y constante de drogas o

estupefacientes, ademas la patria potestad se puede perder pos costumbres
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depravadas o escandalosas de los padres, por dedicar a los hijos a la mendicidéﬂ, e

caso de delito cometido en contra los hijos, por exponer o abandonar a los hijos entre” >

otras, misma que debe ser tramitado ante juez a través de un juicio oral, mediante el
cual el juez, conoce de los hechos, escuchar a las partes recibe las pruebas y resuelve

mediante una sentencia.

La opinidn del nifio, es otra de las garantias establecidas en el Articulo 12 de la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio al indicar: “1. Los Estados Partes garantizaran
al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio”. 2. Con tal
fin, se dara en particular al niflo oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un o6rgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas

de procedimiento de la ley nacional.”

Esta garantia resulta muy importante en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecten al nifio, por ejemplo en los casos de perdida de patria potestad, guarda o

custodia en la que los padres estén en disputa sobre con quien se quedaria el menor de
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edad, inclusive en algunos casos a la muerte de uno de los padres los nifios préfiéren“"“:"“

.

quedar con sus abuelos, por lo que los érganos jurisdiccionales atendiendo al interés.” .-
superior del nifio y la opinién del nifio deberia conceder esta peticion si ese lo desea el
menor, él debe decir si prefiere estar con un hermano, un tio, o cualquier otro familiar

con quien se sienta mejor.

Otro de las garantias o derechos fundamentales de los menores reconocida por la
convencién sobre los derechos del nifio, es la libertad a la libre expresion, asi lo indica
el Articulo 13: “1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresién; ese derecho incluira
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica
o por cualquier otro medio elegido por el nifio. 2. El ejercicio de tal derecho podra estar
sujeto a ciertas restricciones, que seran Unicamente las que la ley prevea y sean
necesarias: a) Para el respeto de los derechos o la reputacién de los demds; o b) Para
la proteccion de la seguridad nacional o el orden publico o para proteger la salud o la
moral publicas.” La libertad de expresar, es el derecho de las personas de decir,
manifestar, difundir, exteriorizar sin restriccion alguna lo que piensan, sus ideas, sus
pensamientos, su forma de pensar, en cualquier ambito social, teniendo como limitacion
el respeto de los derechos de los demas. En un sistema de gobierno con valores
Republicanos y democraticos, el derecho de expresar las ideas permite la libre
discusion, el debate, tomar en consideracion la opinién de las personas para la solucién

de conflictos, intercambio de opiniones para crear nuevas doctrinas y conocimientos.

También es de suma importancia el principio de que ambos padres tiene obligaciones
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comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio, como garantia

establecida en el Articulo 18 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio: “1. Los~" S

Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y elvdesarrollo del
nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio. 2. A los efectos de
garantizar y promover los derechos enunciados en la presente Convencion, los Estados
Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales
para el desemperio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran
por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios. 3.
Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos
padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de
guarda de nifios para los que retnan las condiciones requeridas.” En la legislacion
guatemalteca, en los Articulos 108 al 112 del Cédigo Civil, sefialan que las personas se
unen mediante la figura del matrimonio entre los derechos y deberes que impone el
Estado es la representacion conyugal corresponde en igual forma a ambos cényuges,
deben arreglar todo lo relativo a la educacién y establecimiento de los hijos y la
economia familiar, ambos cényuges tienen la obligacion de atender y cuidar a sus hijas

durante su minoria de edad.

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio garantiza derechos de los menores para su
desarrollo integral, debe ser protegido de actos reprobados por la ley, gozar de plena

libertad para todo lo que le favorezca, debe crecer en un ambiente sano, seguro, donde
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le sea garantizada su vida, su integridad personal, su salud, su indemnidad sexual,”™

~ T

educacion, derecho a un nombre, a un domicilio, a una familia, deporte, asisterfeia;vi‘a.ﬁ- '
social, la libertad de expresion, la justicia, la paz, la igualdad, a la opinidn en cualquier
asunto judicial o administrativo que le afecte, libertad de asociacion, a su intimidad, al
derecho de peticion, a libre acceso a tribunales y dependencias del Estado, libertad de
religién, a la propiedad privada, a los alimentos, a la cultura, y todos aquellos inherente

a los seres humanos.

2.4. Garantias de proteccion desde el punto de vista de la Ley de Proteccion

Integral de la Nifiez y de la adolescencia

Mediante Decreto ntimero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala se
emite la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia la que considera: “Que
nuestro pais suscribio el 26 de enero de 1990 la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, la cual fue aprobada por el Congreso de la Republica el 10 de mayo del mismo
afio, ’y que dicho instrumento internacional proclama la necesidad de educar a la nifiez y
adolescencia en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, e igualdad, para que
como sujetos de derechos se les permita ser protagonistas de su propio desarrollo, para

el fortalecimiento del estado de derecho, la justicia, la paz y la democracia.

La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia es un instrumento juridico
de integracion familiar, para lograr el desarrollo integral de la nifiez y la adolescencia
guatemalteca segun el Articulo 1: “Objeto de la ley. La presente Ley es un instrumento

juridico de integracion familiar y promocion social, que persigue lograr el desarrollo
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integral y sostenible de la nifiez y adolescencia guatemalteca, dentro de un marco ... - /

democratico e irrestricto respeto a los derechos humanos. “ o

Lo relevante de esta Ley es la division que hace de los menores de edad, en nifiez y
adolescencia, por ello en el Articulo 2 manifiesta: “Definicion de nifiez y adolescencia.
Para los efectos de esta Ley se considera nifio o nifia a toda persona desde su
concepcion hasta que cumple trece afios de edad, y adolescente a toda'aquella desde

los trece hasta que cumple dieciocho afios de edad.”

El principio de interés superior del nifio es una garantia que se aplicara a toda decision
que se relacione con la nifiez en cualquier ambito, segun el Articulo 5 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia: “El interés superior del nifio, es una
garantia que se aplicara en toda decisién que se adopte con relaciéon a la nifiez y la
adolescencia, que debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechqs, respetando
sus vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural y linglistico, teniendo siempre
en cuenta su opinion en funcion de su edad y madurez. En ninglin caso su aplicacion
podra disminuir, tergiversar o restringir los derechos y garantias reconocidos en la
Constitucion Politica de la Replblica, tratados y convenios en materia de derechos

humanos aceptados y ratificados por Guatemala y en esta Ley.”

Los derechos de la nifiez y adolescencia es un derecho tutelar de los nifios, nifias y
adolescentes, otorgandole una proteccion juridica preferente, es decir que todas las
entidades del estado principalmente los 6rganos jurisdiccionales deben estar en favor

de los derechos de la nifiez y la adolescencia, asi lo enuncia el Articulo 6 de la Ley de
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Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia: “El derecho de la nifiez yr
adolescencia es un derecho tutelar de los nifios, nifias y adolescentes, otorgandoles. -
una proteccién juridica preferente. Las disposiciones de la presente Ley son de orden

publico y de caracter irrenunciable.”

Los derechos y garantias que otorga la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la
Adolescencia son derechos minimos, ilustrativos y no exhaustivos, seguin el Articulo 8:
“Los derechos y garantias que otorga la presente Ley, no excluye otros, que, aunque no

figuren expresamente en él, son inherentes a los nifios, nifias y adolescentes.

La interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Ley debera hacerse en
armonia con sus principios rectores, con los principios generales del derecho, con la
doctrina y normativa internacional en esta materia, en la forma que mejor garantice los
derechos establecidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, los
tratados, convenios, pactos y demas instrumentos internacionales en materia de

derechos humanos aceptados y ratificados por Guatemala. *

Bajo la denominacion de derechos humanos, la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
la Adolescencia sefiala los derechos que les corresponde a los nifios y nifias y
adolescentes, tales como la vida, la igualdad, a la integridad personal, a la libertad, a la
identidad, al respeto, a la dignidad, a la peticion, a la familia, a la adopcién, a un nivel
de vida adecuado , a la salud, a la educacion, cultura, el deporte, la recreacion,
proteccion especial de la nifiez y adolescencia con discapacidad, contra el trafico ilegal,

sustraccion, secuestro, venta y trata de nifios, nifias y adolescentes, contra el uso ilicito
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de sustancias que produzca dependencia, contra el maltrato, por la explotacion y =
R v
abusos sexuales, por conflicto armado, por refugio, contra informacion y material - -

perjudicial para el bienestar de la nifiez y la adolescencia.

Sin embargo, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia sefala
limitaciones a estos derechos, asi como los deberes de los nifios, nifias y adolescentes
basados en el respeto de los derechos y libertades de los demas, por cuestiones
relativas a la moral, al orden publico y el bienestar general de una sociedad
democratica, sefialando la normativa los siguiente deberes segun el Articulo 62: “Para
su desarrollo integral, los niflos, nifias y adolescentes, en la medida de sus
capacidades, tiene los siguientes deberes:

a) Desarrollar actitudes de consideracion, solidaridad, tolerancia, comprension vy
respeto con los ancianos, adultos, adolescentes y otros nifios y nifias, sin distincion
de vinculo familiar, sexo, posicion econémica y social, étnica y discapacidad fisica,
mental o sensorial.

b) Respetar y obedecer a sus padres, tutores o encargados, contribuyendo a la unidad
y lealtad familiar.

C) A'poyar a sus padres en su ancianidad, discapacidad o enfermedad, en la medida de
sus posibilidades.

d) Conocer la realidad nacional, cultivar la identidad cultural, los valores de la
nacionalidad guatemalteca y el patriotismo.

e) Actuar con honestidad y responsabilidad en el hogar y en todas las etapas del

proceso educativo.

f) Esforzarse por asimilar los conocimientos que se les brinden y tratar de desarrollar
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las habilidades necesarias para alcanzar un adecuado rendimiento eséolar. s

g) Cumplir con las disposiciones disciplinarias establecidas en el centro escolar, dori’é'e;'f’frh; )
chrse sus estudios, siempre y cuando se administren de modo compatible con su
dignidad y no contravengan esta Ley ni las leyes del pais.

h) Participar en las actividades escolares y de su comunidad.

i) Cuidar y respetar sus bienes, los de su familia, los de su centro de ensefianza y los
de la comunidad, participando en su mantenimiento y mejoramiento.

j) Colaborar en las tareas del hogar, siempre que éstas sean acordes a su edad y
desarrollo fisico y no interfieran con sus actividades educativas y desarrollo integral.

k) Cumplir con los tratamientos médicos, sociales, psicolégicos o de otra indole que
sean necesarios para su bienestar.

) Participar con respeto y honradez en las actividades culturales, deportivas o
recreativas, que organicen las instituciones publicas o privadas.

m) Conocer y promover la Constitucion Politica de la Republica, la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y los derechos humanos, en general.

n) Buscar proteccion ante sus padres o encargados o ante las autoridades
competentes, de cualquier hecho que lesione sus derechos.

o) Respetar, propiciar y colaborar en la conservacién del ambiente.

p) No abandonar la casa de sus progenitores o aquella que ellos o la autoridad les

hubiese asignado, sin la debida autorizacion de ellos, salvo cuando su integridad

fisica y mental esté en riesgo grave de sufrir algin tipo de dafio.
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CAPITULO III
3. El derecho de familia y la nifiez guatemalteca

El derecho de familia es un conjunto de normas, principios, doctrinas e instituciones que
regulan las relaciones personales entre la familia, en Guatemala el derecho de familia
es parte del derecho civil, pues las instituciones que la conforman estan reguladas por
el Codigo Civil, tales como las figuras del matrimonio, la union de hecho, el parentesco,

la patria potestad, la filiacidn, el patrimonio familiar, el divorcio, la separacién entre

otras.

Pero el concepto de familia, comprende el conjunto de personas que, unidas por lazos
de parentesco, amor y respeto mediante la figura del matrimonio, unién de hecho, o de
personas que vivan maridablemente, quienes conviven bajo un mismo hogar,
costumbres y principios, compuesto normalmente por una pareja y sus hijos, asi como
de otras personas que los admitan como miembros del grupo. La relacion con la nifiez

es el derecho que tiene todo nifio de tener una familia.
3.1. La familia, origen e importancia

“Este es un tema que pertenece fundamentalmente al campo de la sociologia, y en ésta
es objeto de opiniones diversas por razén de la complejidad que encierra la materia.
Una opinidon sostiene que la promiscuidad o libertad sexual predomind en un principio,

haciendo imposible concebir un tipo de familia propiamente, asi como determinar
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alguna filiacién pasando por el matriarcado, con distintas formas de matrim'énib,"'*“*L
generalmente por grupos, en que tampoco la filiacion podia determinarse, hasta qué se .. B
significd la importancia de una sola mujer, de lo cual se derivé inicialmente la filiacién
materna como la Gnica valedera, habiéndose mas tarde llegando a la forma que se
conoce domo matriarcado, que por muchos autores se considera, con l.a monogamia,

base de la familia como ahora es concebida.”?°

“Al principio, los hombres vivian como los animales, sin el arado y sin herramientas de
hierro con que trabajar los campos, plantar o talar arboles. Estos hombres primeros,
comian soélo lo que el Sol y la lluvia proporcionaban: carecia de ropas y no construian
moradas permanentes, sino que vivian en cuevas y chozas de ramas y hojarasca. Al

carecer de la institucion del matrimonio, Vivian en un estado de promiscuidad sexual. 30

La familia no nace de un dia a otro, sino de forma espontanea, tuvieron que transcurrir
muchos afios para concebirlo en su acepcion moderna, gracias a los ingredientes de
amor, respeto, solidaridad sin que se pueda establecer en forma precisa cuando surgio
y es concebida como tal, actualmente las personas asocian a la familia al matrimonio, a

tener un padre y una madre, hermanos, abuelos, primos y tios.

Sin embargo, la definicion de familia seguira sufriendo cambios continuos derivados de
factores culturales, avances sociales, la industrializacion, la tecnologia, la inmigracion,

situacion econémica, pues en Guatemala existe menores que nace, crecen sin la figura

29 Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 103.
3 Garcia, Mario David. Op. Cit. Pag. 25.
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paterna o mejor dicho, la madre cumple la funcién de madre y padre del menor,~—- -
que hace unos cuantos afios podria ser motivo de critica pero modernamente\eg.«u.,‘j.,'f'"

tan comun y aceptado y en la mayoria de los casos, por disposiciéon de la

madre.

En consecuencia, el concepto de familia dependera del tiempo en que se vive, pero en
su forma tradicional incluira la relacién que existe entre personas que los une lazos de
parentesco, amor y respeto, originado principalmente por el matrimonio o la unién de
hecho o simplemente alguna otra forma de union entre dos personas, inclusive una

persona puede tener no una sino varias familias.

La Constitucion de la Republica de Guatemala indica en el Articulo 47: “El
Estado garantiza la proteccion social, econémica y 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.”

El Articulo 16 numeral 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, define
a la familia como “E! elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado.”

El Codigo Civil en el Articulo 1940 numeral 2 sefiala que la familia comprende, el
hombre (arrendante), su esposa o conviviente de hecho, hijos, padres, o personas que

dependan de él econdmicamente.
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No existe una definicion del concepto juridico de familia, sin embargo, existe un

apartado en el Cédigo Civil desarrolla las instituciones mas importantes como et

matrimonio, la separacion, el divorcio, la unién de hecho, el parentesco, la paternidad y
la filiacion, la adopcidn, la patria potestad, los alimentos, la tutela, el patrimonio familiar,

y finalmente el Registro civil.

3.2. El matrimonio, la familia y la nifiez guatemalteca

“‘Mas escuetamente, y en cierta forma con otro sentido, se expresa que la palabra
matrimonio tomo el hombre de las palabras latinas matris munium que significan oficio
de madre: y no se llama patrimonio, porque la madre contribuye mas a la formacion y

crianza de los hijos en el tiempo de la prefiez y lactancia.”!

Luego agrega: “Es significativo que la etimologia de la palabra matrimonio resalta en
especial la figura de la madre. No debe verse en ello su situacién como sujeto pasivo o
depositario de los gravamenes de la institucion, al menos a las luces de la legislacién de
Guatemala, sino, a los efectos del derecho, preferentemente la causa justificativa de
que la ley tienda a ser protectora del estado juridico de la mujer dentro del matrimonio,
ante la tradicional preponderancia del hombre, por cierto ahora muy controvertida, y por
la circunstancia de las relaciones materno filiales que derivan generalmente una
proteccion conjunta de la madre y de los hijos en caso de perturbacién de la vida

conyugal o de modificacion o disolucién del matrimonio.”3?

31 Op. Cit. Pag. 111.
%2 1bid.
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“El matrimonio es considerado en la legislacion guatemalteca como una institucién™™~

social, protegida especialmente porque a partir de él se establece la familia y de éstael. - o

Estado. Cuando la persona se integra a la institucion 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 proteccion 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 conyuges, 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 a la
institucién con normas precisas para gue den certeza y seguridad juridica a cada uno

de los conyuges.”

El Codigo Civil, establece los elementos o requisitos para la existencia del matrimonio,
siendo esta la union entre un hombre y una mujer, el animo de permanencia, vivir
juntos, procrear hijos, auxiliarse entre si, tal y como se puede apreciar en el Articulo 78:
“El matrimonio es una instituciéon social por la que un hombre y una mdjer se unen
legalmente, con animo de permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y

educar a sus hijos y auxiliarse entre si.”

En el matrimonio se basa en la igualdad de derechos y obligaciones entre el hombre y
la mujer tal como lo indica el Articulo 79 del Cdédigo Civil: “El matrimonio se funda en la
igualdad de derechos y obligaciones de ambos cényuges, y en su celebracion deben

cumplirse todos los requisitos y llenarse las formalidades que exige este Codigo para su

validez.”
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El matrimonio debe ser autorizado por el alcalde municipal, un concejal, por un notario o~
un ministro de cualquier culto, segun el Articulo 92 del Cédigo Civil: “El matrimonio debe-" -
autorizarse por el alcalde municipal o el concejal que haga sus veces, o0 por un notario

habil legalmente para el ejercicio de su profesion.

También podra autorizarlo el ministro de cualquier culto que tenga esa facultad,

otorgada por la autoridad administrativa que corresponde.”

Para poder contraer matrimonio, se establece como edad minima el haber cumplido
dieciocho afios, segun el Articulo 81 del Cédigo Civil: “Se establece los dieciocho (18)

afnos de edad como la edad minima para contraer matrimonio.”

Por el matrimonio nacen deberes y obligaciones como el derecho de la mujer de
agregarle a sus apellidos el de su cényuge segun en el Articulo 108 del Cddigo Civil:
“Por el matrimonio, la mujer tiene el derecho de agregar a su propio apellido el de su

conyuge y de conservarlo siempre, salvo que el matrimonio se disuelva por nulidad o

por divorcio.”

Asi mismo la representacién conyugal del hogar les corresponde a ambos conyuges, de
comun deben fijar su residencia y lo relativo a la educacion y establecimiento de los
hijos, como lo indica el Articulo 109 del Cddigo Civil: “La representacién conyugal
corrésponde en igual forma a ambos coényuges, quienes tendrdn autoridad vy
consideraciones iguales en el hogar; de comin acuerdo fijaran el lugar de su

residencia y arreglaran todo lo relativo a la educacién y establecimiento de los hijos y a
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la economia familiar.

En caso de divergencia entre los cdényuges, el juez de familia decidira a quien le

corresponde.”

El marido esta obligado a proteger y brindarle asistencia a su mujer, asi como lo
necesario para el sostenimiento del hogar, ambos deben atender y cuidar a sus hijos,
segun lo preceptuado en el Articulo 110 del Decreto Ley 106 del Jefe del Gobierno de la
Republica: “El marido debe proteccion y asistencia a su mujer y estd obligado a
suministrarle todo lo necesario para el sostenimiento del hogar de acuerdo con sus

posibilidades economicas.

Ambos conyuges tienen la obligacion de atender y de cuidar a sus hijos, durante la

minoria de edad de estos ultimos.”

También la mujer en casos especiales tiene la obligacién de mantener el
hogar, como lo invoca el Articulo 111 del Decreto Ley 106 del Jefe del Gobierno
de la Republica: “La mujer debera también contribuir equitativamente al
sostenimiento del hogar, si tuviere bienes propios o desempefare algun empleo,
profesion, oficio o comercio; pero si el marido estuviere imposibilitado para
trabajar y careciere de bienes propios, la mujer cubrird todos los ingresos que

reciba.”

Ademas, al amparo del Articulo 112 del Decreto Ley 106 del Jefe del Gobierno de la
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Republica la mujer tiene derecho preferente sobre todo ingreso del marido, seﬁ‘aléndo
este mismo derecho para éste si la mujer tenga obligacion de contribuir con el hogar'. )
“La mujer tendra siempre derecho preferente sobre el sueldo, salario o ingresos del
marido por las cantidades que correspondan para alimentos de ella y de sus hijos

menores.

Igual derecho compete al marido en los casos en que la mujer tenga la obligacion de

contribuir en todo o en parte para los gastos de la familia.”
3.3. Situacion de los hijos ante la patria potestad, guarda y custodia

Sefiala la distincion originaria de patria potestad en contraposicion a la acepcion
moderna: “En roma se origina, y es en el primitivo derecho romano donde alcanza su
expresion mas significativa como una de las manifestaciones del poder paterno, del
poder del padre de familia, quien podia vender, mutilar, y aun matar al hijo, en

acendrado rigorismo que pronto fue despareciendo.”®

Luego indica: “La patria potestad, entonces, ya no es el supremo poder paterno sobre
los hijos y sus bienes. Es, mas que todo, una funciéon eminentemente tuitiva, concedida
por la ley a padre y a la madre para el debido cuidado y orientacién de los hijos y para
la correcta administracion de los bienes de éstos. La patria potestad ha quedado
enmarcada en n conjunto de preceptos normativos, que tienen una sefialada y acusada

naturaleza de orden publico en razén de la debida proteccién que necesitan y merecen

33 Op. Cit. Pag. 230.

56


Administrador
Cuadro de texto


las personas que no puedan valerse por si mismas, especificamente los hijos menores
de edad.”* B
En la legislacion guatemalteca, especificamente en el Codigo Civil se indica en el
Articulo 254: “La patria potestad comprende el derecho de representar legalmente al
menor o incapacitado en todos los actos de la vida civil; administrar sus bienes y

aprovechar sus servicios atendiendo a su edad y condicion.”

También comprende la administracién de los bienes por el padre y la madre
conjuntamente dentro del matrimonio y la unién de hecho mientras subsista estos
vinculos, segun indica el Articulo 255 del Cédigo Civil: “Mientras subsista el vinculo
matrimonial o la unién de hecho, el padre y la madre ejerceran conjuntamente la patria
potestad, la representacion del menor o la del incapacitado y la adminis_tracién de sus
bienes; la tendran 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 administracion la ejercera quien tenga la tutela del menor o del

incapacitado.”

En cuanto a las obligaciones que se derivan de la patria potestad el Articulo 253
manifiesta: “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.”

3 |bid. Pag. 232.
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Derivado de los Articulos citados se puede desprender que la patria potestad estébl’ece "

los derechos de representar a los hijos menores de edad o mayores declarados en-~

estado de interdiccion, administra sus bienes y aprovechar sus servicios. Y como

obligaciones el de cuidarlos, sustentarlos, educarlos y corregirlos.

También es importante aclarar, los hijos también tiene obligaciones con relacion a sus
padres derivados de la patria potestad, asi en el Articulo 260 establece el deber de vivir
con sus padres: “Los hijos menores de edad deben vivir con sus padres, o con el padre
o la madre que los tenga a su cargo; no pueden sin permiso de ellos dejar casa paterna
o0 materna o aquélla en que sus padres los han puesto; debiendo en todos los casos ser
auxiliada la autoridad domeéstica por la publica, para hacer volver a los hijos al poder y

obediencia de sus progenitores.”

Asi mismo en el Articulo 263 del Codigo Civil preceptia la obligaciéh de honrar y
respetar a sus padres, asi como el de prestarles asistencia médica: “Los hijos aun
cuando sean mayores de edad y cualquiera que sea su estado y condicion, deben
honrar y respetar a sus padres y estan obligados a prestarles asistencia en todas las

circunstancias de la vida.”

Un tema muy ligado a la patria potestad es lo relativo a la guarda y custodia, que dentro
de la normativa guatemalteca no existe una definicién legal, ni siquiera una regulacion o
un apartado especifico que la desarrolle, pero si existen algunas disposiciones que
tratan sobre este tema dentro de las instituciones referentes a la familia, por lo que se

hace necesario recurrir a la doctrina para la precisa comprension de esta figura juridica.
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“Por Guarda y custodia se entiende vivir, cuidar y asistir a los hijos. Es independienté de

~
1

la patria potestad. La guarda y custodia se puede atribuir a uno de los cényugews","‘ﬂ

compartida entre ambos o a una tercera persona.”?®

“Se puede denominar de guardia y custodia o de guarda y custodia. Es el tipo de
procedimiento que se puede realizar en los supuestos en los que personas hayan
tenido un hijo comun sin estar casados, al no tener vinculo matrifnonial no se
pueden divorciar ni separar, por lo que deben de acudir a un procedimiento
especial llamado guarda y custodia, que en general practicamente igual. Al igual que lo
que ocurre en eldivorcio exprés o separaciéon matrimonial, la guarda vy
custodia puede tramitarse de mutuo acuerdo o contencioso (se pueden seguir

los tramites del divorcio exprés).”36

A la vez se manifiesta: “La Custodia es un derecho especifico, supone la mera tenencia
fisica del hijo, en el sentido mas material, que como todos sabemos, puede ser atribuida
a uno solo de los conyuges, o a ambos, incluso también se le puede atribuir a una
tercera persona. En este caso se entiende vivir, cuidar y asistir a los hijos, pudiendo el
juez atribuirla a ambos progenitores o a uno de los cényuges, estableciendo para el
progenitor no custodio un régimen de visitas, mediante unos horarios. La guarda y
custodia compartida se dard cuando los padres lo soliciten en la propuesta del

convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del

* http://www.divorciosexpres.es/patria-potestad-guarda-custodia.htm, (consultada el 10 de julio de 2016.)
* http://divorcieitor.com/concepto-de-guarda-y-custodia/, (consultada el 10 de julio de 2016.)
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procedimiento.”¥”

Maria Victoria Gordaliza indica en su pagina de internet: “En los supuestos en que la
pareja se rompe o el matrimonio se disuelve y la guarda y custodia se atribuye a uno
solo de los progenitores (generalmente a la madre), la patria potestad sigue siendo
compartida por ambos, la patria potestad es inderogable e irrenunciable, sigue ahi
siempre ejercida por ambos progenitores hasta que el hijo cumple la mayoria de edad
(a veces incluso se puede prorrogar) a no ser que un juez acuerde la privacion de la

patria potestad por causas especificas que se den en la conducta del progenitor.”38

Derecho de familia manifiesta: “La guarda y custodia (o custodia para ser breves) se
podria definir como el hecho de tener fisicamente la compaiiia del menor, cuidarle,
atenderle, ser responsable de lo que le ocurra y de sus actos. Ambos progenitores
tienen a los menores bajo su custodia cuando les tienen en su compaiia. Cuando en
una sentencia o convenio se refleja que se otorga la custodia de una menor a uno de
los progenitores, lo que nos esta diciendo es que el menor convivira habitualmente con
uno de los progenitores, y que se relacionard con el otro de una forma y en unos
tiempos determinados (régimen de visitas). Por lo tanto, pasard mas tiempo en
compaiiia de uno de los dos. Pero el poder de decision sobre las cuestiones que
afecten a los menores, los derechos y deberes de los progenitores hacia los

hijos no forman parte de la custodia sino que conforman la patria potestad, y ésta,

*7 http://alabogados.blogspot.com/2013/04/patria-potestad-guarda-y-custodia.html, (consultada el 10 de julio de
2016.)

% http://www.abogado-alcala.com/2011/04/patria-potestad-vs-guarda-y-custodia.html, (consultada el 10 de julio
de 2016.)
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genéricamente, es de titularidad y ejercicio conjunto de los dos progenitores.”® T

Al analizar las definiciones se puede establecer que la guarda y custodia tiene relacion
con la patria potestad, pero son acepciones diferentes, tiene relacion con los menores
de edad, pero que en la practica suele confundir estos dos términos, pues en ocasiones
antes los tribunales de justicia ante el juez presentando demandas para pedir la patria

potestad, pero alegan hechos y presentan pruebas relativos a la patria potestad.

No tener la guarda y custodia de un hijo, no significa perder la patria potestad y su
consecuentes derechos y obligaciones, los padres muchas veces erroneamente
entablan demandas por creer que si no quedan es su poder los hijos, significa que no
tienen ningun poder de decisién sobre ellos, tales como su educacion, formacion,

instruccion, etc.

En consecuencia, la guarda y custodia es una institucion del derecho de familia, que
consiste en tener fisicamente a un menor, ya sea por mutuo consentimiento o por orden
judicial, por ambos padres, uno de ellos o por un tercero, sin que por ello se extingan

los derechos y obligaciones que nacen de la patria potestad.

Algunos fundamentos de la guarda y custodia se pueden sefialar en Articulos dispersos
del Cadigo Civil que las regula, como el Articulo 252: “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.

3 https://a3legal.wordpress.com/category/derecho-de-familia/, (consultado 10 de junio de 2016.)
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Los hijos mayores de edad permaneceran bajo la patria potestad, solamente que’héyaun“ S

sido declarados en estado de interdiccién.”

En el Articulo 253 del Cddigo Civil, establece la responsabilidad de los padres al
abandonarlos materialmente, es decir dejar de ejercer la guarda y custodia: “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.”

En el Articulo 163 del Cédigo Civil sefiala el supuesto de divorcio por mutuo acuerdo, a
quien deben quedar confiados los hijos, es decir que va tener la guarda y custodia: “Si
la separacion o el divorcio se solicitaren por mutuo acuerdo, los coényuges deberan

presentar un proyecto de convenio sobre los puntos siguientes.

1. A quién quedan confiados los hijos habidos en el matrimonio.”

El Articulo 1660 del Cédigo Civil, menciona como una figura distinta al del tutor o
protutor, el Guardador: “El menor de edad, pero mayor de quince afios, y el incapaz
cuando obra en momentos de lucidez, son responsables de los dafios o perjuicios que

ocasionen. En los demas casos son responsables los padres, tutores o guardadores.”

Por su Parte el Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107 Jefe del Gobierno de

la Republica, reconoce de forma tacita la figura de la guarda y custodia, cuando indica

62


Administrador
Cuadro de texto

Administrador
Cuadro de texto


p—

con quien queda provisionalmente los hijos, tomando en consideraciéon los paréh{etrbé“ -
de edad que establece la ley: “Al darle curso a la solicitud, el juez podra decretar la*
suspension de la vida en comdn y determinara provisionalmente quién de los conyuges
se hara cargo de los hijos y cual sera la pension alimenticia que a éstos corresponda,
asi como la que deba prestar el marido a la mujer, si fuere el caso. También podra
dictar todas las medidas que estime convenientes para la adecuada proteccién de los

hijos y de la mujer.

Los hijos menores de diez afos, sin distincién de sexo, y las hijas de toda edad,
quedaran durante la tramitacion del divorcio o de la separacién, al cuidado de la madre;

y los hijos varones, mayores de diez afios, al cuidado del padre.

Sin embargo, si en concepto del juez hubiere motivos fundados, podra confiarlos al

cuidado del otro conyuge o de una tercera persona.

Los jueces determinaran, igualmente, el modo y la forma en que los padres puedan

relacionarse con los hijos que no se encuentren en su poder.”

En ell Articulo es evidente que la guarda y custodia es una figura juridica distinta a la
patria potestad, porque puede recaer en los padres o en una tercera persona, sin que
por ello se pierde la patria potestad, pues en el Articulo 274 del Cédigo Civil establece
como causales para perder la patria potestad los siguientes: “1. Por las costumbres
depravadas o escandalosas de los padres, dureza excesiva en el trato de los hijos o

abandono de sus deberes familiares;
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2. Por dedicar a los hijos a la mendicidad, o darles érdenes, consejos, insinuacionesy -

ejemplos corruptores; S

.

3. Por delito cometido por uno de los padres contra el otro, o contra la persona de
alguno de sus hijos;

4. Por la exposicion o abandono que el padre o la madre hicieren de sus hijos, para el
que los haya expuesto o abandonado; y

5. Por haber sido condenado dos o mas veces por delito del orden comun, si la pena
excediere de tres afios de prision por cada delito.

También se pierde la patria potestad cuando el hijo es adoptado por otra persona.”

Por lo que resulta mas que obvio, que cuando se da la figura del divorcio o la
separacion, es imposible materialmente que los hijos queden en poder de ambos
padres, necesariamente tiene que quedar con el padre o la madre, inclusive en
Guatemala, por las cuestiones de inmigracion, los padres se separan fisicamente de los
hijos viajando a los Estados Unidos, dejando encomendando los hijos a los abuelos,
ejemplos de guarda y custodia en un tercero de forma voluntaria, lo cual toda vez que

cumplan con las obligaciones de tutela no implica perdida de la patrita potestad.

Para que un juez, conceda guarda y custodia en un padre o en otro o a un tercero, debe
tener en consideracion aspectos del guardador tales como la solvencia econdémica,
familiaridad con el menor, idoneidad, preparacién, lugar de residencia, pero

especialmente el interés superior del nifio y por supuesto la opinién del menor.
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3.4. Situacion de los hijos ante la tutela

Alfonso Brafias manifiesta: “El origen de la institucion tutelar, de la tutela, es anterior al
derecho romano. Los pueblos primitivos escriben Castan, sometidos a la organizacion
patriarcal, no conocieron la tutela de los huérfanos. Los hijos eran considerados como
una cosa del padre o del grupo familiar, quienes ejercian sobre ellos una especie de ius
dominicale. Y claro es que no teniendo derechos propios no existiendo el sujeto juridico,
no era concebible la tutela, pues después de la muerte del padre pasaba el huérfano a

poder de los parientes, que continuaban ejercitando sobre él mismo poder dominical.”#

La tutela es parecida a la patria potestad, pues se refiere a la representacion vy
administracién de bienes de un menor o mayor de edad declarado en estado de
interdiccién, con la obligacién de cuidarlo sustentarlo, educarlo y corregirlo, se dan los
mismos derechos y obligaciones, pero con una diferencia, esto es que no lo ejercitan

los padres del menor.

Cuando un menor de edad o mayor declarado en estado de interdiccion no esta sujeta
a patria potestad, existe la obligacién moral y legal de nombrarle a una persona que la
represente, para el ejercicio de los derechos que le pudiera corresponder en su calidad

de persona, es ahi cuando tiene especial relevancia la figura de la tutela.

En la legislacién guatemalteca no se encuentra definida la tutela, sino Unicamente se

concentra en establecer los casos de procedencia, asi en el Articulo 293 del Cddigo

40 Op. Cit. Pag. 241.
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Civil indica: “El menor de edad que no se halle bajo la patria potestad, quedara shjéto a

tutela para el cuidado de su persona y de sus bienes. También quedara sujeto a tuté'la:
aunque fuere mayor de edad, el que hubiere sido declarado en estado de interdiccién,

si no tuviere padres.
El tutor es el representante legal del menor o incapacitado.”

La tutela se ejerce por la figura del tutor y el protutor, cargos que son personales e
indelegables, seguin el Articulo 294: “La tutela se ejerce por un tutor y un protutor, cuyos
cargos son personales y no pueden delegarse, pero pueden otorgar mandatos

especiales para actos determinados.”

Otras caracteristicas de la tutela y pro tutela es el de ser cargos publicos y obligatorios,
por orden del Articulo 295: “La tutela y pro tutela son cargos publicos a cuyo

desempefio estan obligadas todas las personas que se encuentren en pleno goce de

sus derechos civiles”.

Las clases de tutela puede ser testamentaria, legitima y judicial, pero sin embargo la ley

también sefiala la figura del tutor especifico, legal, especial Yy provisional.

Se conoce como tutela testamentaria cuando el padre o la madre sobreviviente,
instituyen a través de testamento para los hijos que estén bajo su patria potestad o por
el abuelo o abuela, para nietos que estén en tutela legitima, al tenor del Articulo 297 del

Cddigo Civil: “La tutela testamentaria se instituye por testamento, por el padre o la
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madre sobreviviente, para los hijos que estén bajo su patria potestad; por el abueloola ™"

abuela, para los nietos que estén sujetos a su tutela legitima; por cualquier testador;.. ™ - -

para el que instituya heredero o legatario, si éste careciere de tutor nombrado por el
padre o la madre y de tutor legitimo; y por el adoptante que designe heredero o

legatario o su hijo adoptivo.”

La tutela legitima, es aquella que les corresponde a los parientes que sefiala el derecho
civil, sefialando un orden que por condiciones de conocimiento y familiaridad con el
menor, solvencia, idoneidad y preparacién puede ser variado, por ello el Articulo 299 del
Cadigo Civil: “La tutela legitima de los menores corresponde en el orden siguiente:

1. Al abuelo paterno;

2. Al abuelo materno;

3. A la abuela paterna;

4. A la abuela materna; y

9. A los hermanos sin distincion de sexo, siendo preferidos los que procedan de ambas

lineas y entre éstos el de mayor edad y capacidad.

La linea materna sera preferida a la paterna para la tutela de los hijos fuera de
matrimonio. Sin embargo, mediando motivos justificados para variar la precedencia,
puede el juez nombrar tutor al pariente que retuna las mejores condiciones de
conocimiento y familiaridad con el menor, solvencia, idoneidad y preparacion, que

constituya una garantia para el desempefio satisfactorio de su cargo.”

Finalmente, la tutela legal, tiene lugar por falta de tutela testamentaria y tutela legitima
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el juez debera nombrarle tutor a los menores de edad o mayores declarados en estado |

de interdiccién que no estén sujeto a patria 'potestad para el ejercicio de sus derechos'y-"
obligaciones en su caso, misma que esta regulada por el Articulo 300 del Cédigo Civil:
“La tutela judicial procede por nombramiento del juez competente, cuando no haya tutor
testamentario ni legitimo. Para este efecto, el Ministerio Publico y cualquier persona

capaz deben denunciar a la autoridad el hecho que da lugar a la tutela no provista.

Para la designacion de la persona del tutor, el juez debera tomar en cuenta las

circunstancias que se mencionan en el articulo anterior’.

Brafias puntualiza: “Guardan cierta similitud la patria potestad y la institucion tutelar.
Abandonado el concepto de patria potestad como poder omnimodo, supremo,
enmarcada su funcién en un conjunto de derechos y obligaciones, vienen a ser
determinantes, para diferenciar una y otra institucion, las personas encargadas del
cuidado del menor o incapacitado (los padres o los tutores), y la circunstancia de que la
tutela carece de la intimidad, plena confianza y totalidad que la ley otorga a la patria
potestad (sin olvidar la consagrada amplitud de ésta), caracterizandose la tutela, en
términos generales, por la frialdad, formalidad vy rigidez de su ejercicio, asi como por la

fiscalizacion de que es objeto.”!

Distingue la patria potestad y la tutela las personas que la ejerce, pues la patria
potestad exclusividad de los padres, en cambio la tutela sera por cualquier otra persona

sobre menores o incapacitados cominmente en orfandad; la patria potestad no debe

41 0p. Cit. Pag. 242.
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ser discernido, al contrario la patria potestad debe de ser designada por un Juez; en la ="

patria potestad no es remunerado, no asi la tutela establece una remuneracion para-el - -

tutor y el protutor; para la administracion de bienes en la patria potestad no necesita el
otorgamiento de garantia, en la tutela es obligatoria, pero cabe aclarar que son
cuestiones de forma, porque en el fondo la patria potestad y la tutela existen los mismos

derechos y obligaciones.
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CAPITULO IV

4. Analisis sobre la vision institucional del sistema de justicia en la relacién al
chantaje de los padres de familia en la guarda y custodia y los efectos de

violencia para menores de edad

Todos hemos escuchado aquella frase de que padre no es el que engendra un hijo,
sino el que lo cria, educa y le da de comer, ciertamente, algunas personas con funden
el ser padre o madre es el hecho de engendrar un hijo, pero eso va mas alla, significa
inculcar valores, educacion, alimentacion, vestuario, asistencia médica, habitacién,

herramientas basicas para enfrentar la vida.

Deben darles amor, ensefiarles el respeto, ser ejemplo; pero en ocasiones los padres
manipulan a sus hijos, utilizan el chantaje y hasta compiten para ver quién se queda con
ellos en caso de separacion o divorcio, lo cual se vuelve un obstaculo en su desarrolio
como peréonas, lo que atentan con su salud mental, emocional, valores y principios que

se reflejara en sus relaciones sociales del mafiana.

Por el Estado, los padres, la sociedad, los tutores, y demas entidades juegan un papel

importante en la nifiez.
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4.1. Obligacion del Estado, la sociedad, padres, tutores y encargados la ni

78a

adolescencia

&
So

Son varias las entidades que se relacionan con la nifiez y la adolescencia en la
proteccion de sus derechos, entre ellos, el Estado, los padres, el tutor y otras entidades
estatales. En la Ley de Proteccion Integral de la Niflez y la Adolescencia, Decreto 27-
2003 del Congreso de la RepuUblica de Guatemala, en el Capitulo Il, del Titulo V
establece las obligaciones del Estado, la sociedad, padre, tutores o encargado de los

menores.

Sefala el Articulo 76 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia:
“Obligacién estatal. Son obligaciones del Estado, a través de sus organos competentes
cuando exista amenaza o violacién a los derechos de la nifiez y la adolescencia, las

siguientes:

a) Velar porque las instituciones publicas o privadas que atiendan a los nifios,
nifias y adolescentes a quienes sus derechos se encuentren amenazados o
violados, éstos le sean respetados y restituidos, en especial su derecho a la
vida, seguridad, identidad cultural, costumbres, tradiciones e idioma y les brinden

tratamiento integral y digno.

b) Coordinar acciones e impulsar programas que fomenten Ila unidad vy

estabilidad familiar, el civismo, identidad nacional, los valores morales, el
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9)

respeto a los derechos humanos vy el liderazgo para el desarrollo

comunidad.

Disefiar politicas y ejecutar programas de salud integral con participacion de las
instituciones dedicadas a la atencién de la salud, que tiendan a la prevencién de
enfermedades, brindando los insumos que sean necesarios. Para ese fin, debera
fomentar al maximo la participacion de los nifios, nifias y adolescentes, la familia y

la comunidad.

Impulsar y ejecutar, dentro de sus capacidades, en horarios adecuados, programas

complementarios de educacioén para nifios, nifias y adolescentes.

Velar que se desarrollen actividades que brinden espectaculos populares, culturales
y deportivos en las areas urbanas marginales y rurales del pais y fomentar la
practica de éstos a través del Ministerio de Cultura y Deportes y las

municipalidades.

Establecer con participacion comunitaria, programas de capacitacion para el trabajo
calificado de adolescentes que viven en extrema pobreza a efecto de brindarles una

opcidn de superacion econémica.

Velar porque los nifios, nifias y adolescentes en orfandad, sean entregados
inmediatamente a otros familiares, previa investigacion, facilitandoles los tramites

legales.
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transmision sexual, preparacion para la procreacion y la vida en pareja, que

inculquen la paternidad y maternidad responsables.”

Menciona en el Articulo 77 de Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia:

‘Es deber de las personas participar en todos aquellos programas gubernamentales y

no gubernamentales que se ejecuten a favor de la nifiez y la adolescencia, que se

encuentren amenazados o violados en sus derechos.”

En cuanto a los padres, tutores o personas responsables de nifios, nifias vy

adolescentes se les impone obligaciones en el Articulo 78 de Ley de Proteccién Integral

de la Niflez y la Adolescencia: “Obligaciones. Es obligacion de los padres, tutores o

personas responsables de nifios, nifias y adolescentes para garantizarle el goce de sus

derechos:

a) Brindarles afecto y dedicacion.

b) Proveerles los recursos materiales necesarios para su desarrollo, de acuerdo a sus

posibilidades econémicas.

c) Orientarles preventivamente, asi como participar activamente en programas

comunitarios de prevencion y rehabilitacion.

d). Orientar en forma justa la conducta de sus hijos e hijas, bajo su cuidado, empleando

medios prudentes de disciplina que no vulneren su dignidad e integridad personal,

asi como denunciar toda clase de violaciones a sus derechos humanos.

e) Recibir tratamiento especializado para superar las adicciones y conductas agresivas
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ayuda especializada que el caso amerite.”

Para el caso de los establecimientos educativos, los directores, maestros, y demas

personal en aquellos casos en que observen uso de cualquier tipo de substancia
prohibida como drogas o estupefacientes, deben comunicarlo inmediatamente a los
padres 0 entidades especializadas segun el caso para su conocimiento e iniciado de
tratamiento, asi lo regula el Articulo 79 de Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia: “Obligacion de informar a los padres o responsables. Los directores,
maestros y personal de instituciones educativas o de asistencia que detecten en los
nifios, nifias y adolescentes, bajo su responsabilidad, casos de tenencia, consumo de
sustancias alcohdlicas o psicotrépicas que produzcan dependencia, deberé\n informar a
los padres o personas responsables para que adopten las medidas de proteccion
correspondientes, debiendo estos participar activamente en el proceso de rehabilitacion.
Si fuesen huérfanos o abandonados por sus padres, los referiran a instituciones
especializédas para su tratamiento y rehabilitaciéon. En ninglin caso, quienes estén en el
proceso de rehabilitacién o hayan sido rehabilitados podran ser privados del acceso a

los establecimientos educativos o de asistencia.

Los establecimientos educativos podran aplicar las medidas preventivas y disciplinarias
establecidas en su reglamentacion interna, relativa a la conducta de sus alumnos y

personal técnico y administrativo. Siempre que se respeten su dignidad, su integridad
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personal y los derechos y garantias del nifio, nifia y adolescente, especialme

debido proceso y su derecho de defensa.”

4.2. Vision juridica y social de las instituciones estatales judiciales encargados de
la nifez y la adolescencia y la inobservancia del chantaje de los padres al

otorgar la guarda y custodia de los menores

Sefala el Cédigo Penal en el Articulo 262: “(Chantaje) Comete delito de chantaje quien
exigiere a otro, dinero, recompensa o efectos, bajo amenaza directa o encubierta de
imputaciones contra su honor o prestigio, o de violacién o divulgacién de secretos, en
perjuicio del mismo, de su familia o de la entidad en cuya gestién intervenga o tenga

interés. El responsable de este delito sera sancionado con prision de tres a ocho afios.”

Wikipedia sefiala: “Chantaje (del francés chantage), extorsion (del latin extorsio, -0nis)
es la amenaza de difamacién publica o dafio semejante para obtener algin provecho

pecuniario o material de alguien u obligarlo a actuar de una determinada manera.”*2

Para el presente caso, el chantaje va dirigido a la manipulacién que hace una persona a
otra para conseguir algo que desea, conocido como el chantaje emocional, es decir el
hacer de papel de victima para recurriendo al supuesto sufrimiento, lloro, lastima o
piedad, la pagina de internet La Mente Maravillosa indica: “El chantaje emocional es
una forma de control que recurre a la culpa, la obligacién o el miedo para conseguir que

otra persona actie de acuerdo a unos intereses que van en favor de quién hace el

2 https://es.wikipedia.org/wiki/Chantaje, (consultada el 25 de julio de 2016.)
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chantaje. Una manera de manipular la voluntad ajena que se basa en pro“\ °2,
\Of"@mata, D~
sentimiento negativos de los que la persona chantajeada no parece poder salir salvo ™"

que haga aquello que quiere el chantajeador.”?

En los procesos, normalmente las partes procesales acuden a este tipo de chantaje
para manipular al juez a efecto de lograr una resolucién a su favor, llanto, tristeza,
mentira, engafos, entre otras, son utilizadas para convencer de sus alegatos y
prétensiones, y en algunos casos lamentablemente funciona, utilizando como arma,

objeto o cosa a los hijos.

Por su parte la pagina de internet Psicologia y Mente manifiesta: “El chantaje
emocional y la manipulacién, desgraciadamente, pueden ser habituales en las
relaciones de pareja, pero también entre amigos y familiares. El chantajista
emocional actla de acuerdo con sus intereses, y culpabiliza, incomoda y provoca

miedo a la victima del chantaje.”#

Gran parte de los conflictos tiene lugar en pareja, cuestiones de matrimonio,
separacion, union de hecho, liquidacion de patrimonio familiar, alimentos, paternidad y
filiacion y' guarda y custodia, son de los mas comunes en que afectan a los menores,
pero en la mayoria de estos juicios la opiniéon del menor no se toma en consideracion,
no se hace valer su libre expresién, nunca se garantiza el interés superior del nifio,

jamas es considerado como la parte mas débil.

4 https://lamenteesmaravillosa.com/el-chantaje-emocional-y-la-manipulacion/( consultada el 25 de julio de 2016.)
% https://psicologiaymente.net/pareja/chantaje-emocional-manipulacion, (consultada el 30 de julio de 2016.)
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que se deberia dar a la intervencion del menor, en la practica no resulta de esa forma,
los jueces se concretan mas a establecer quien de las dos partes tiene la razon, sin
detectar que existe un chantaje emocional, errébneamente aplican el principio de
congruencia, en el sentido de resolver conforme a lo pedido, sin ninguna clase de

intervencion o proteccion para el menor.

Los érganos jurisdiccionales competentes para conocer asuntos que se relacionan con
los menores y adolescentes se agrupan en aquellos que la ley los considera como parte
directa en el proceso y los que no son parte directa en el proceso. En los procesos en
que es clara la intervencién de menores de manera expresa por el ordenamiento son
los juzgados: de la nifiez y adolescencia; de adolescentes en Conflicto con la Ley
Penal; de control de Ejecucion de Medida; Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez

y Adolescencia

Los procesos en que los menores la ley no manifiesta en forma expresa la intervencion
directa de menores son: Juzgado de Familia que conocen en primera instancia y las

Salas de Apelaciones de Familia, que conocen en segunda instancia

En cuanto a estos ultimos, su fundamento se encuentra en la Ley de Tribunales de
Familia, Decreto Ley 206 del Jefe del Gobierno de la Republica, especificamente en el
Articulo 3 que establece: “Los Tribunales de Familia estan constituidos: a) Por los
Juzgados de familia que conocen de los asuntos de primera instancia;, y b) Por

las Salas de Apelaciones de Familia, que conocen en segunda instancia de las
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Su competencia es conocer los asuntos que sefiala el Articulo 2 de la Ley de Tribunales
de Familia, aunque no esté incluida, también incluye lo relacionado a la guarda y
custodia de los menores, no de manera expresa, pero si de manera tacita, pues como
se puntualizé anteriormente es una institucion del derecho de familia: “Corresponden a
la jurisdiccién de los tribunales de familia los asuntos y controversias cualquiera que sea
la}cuantia, relacionados con alimentos, paternidad vy filiacion, unidon de hecho, patria
potestad, tutela, adopcidn, proteccion de las personas, reconocimiento de prefiez y
parto, divorcio y separacion, nulidad de matrimonio, cese de la unién de hecho vy

patrimonio familiar.”

En todos estos asuntos los jueces ignoran la opinién del menor, no lo consideran un
sujeto procesal, simplemente como parte de lo que se debe resolver, sin embargo, el
multicitado Articulo 12 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio eé contundente al
establecer que debe ser tomada en cuenta la opinién de nifio en todo tipo de procesos
o procedimientos, administrativos o judiciales en que se afecten sus derechos: “1. Los
Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un odrgano apropiado, en

consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.”
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4.3. El proceso de guarda y custodia en Guatemala

El Articulo 1 de la Ley de Tribunales de Familia sefiala: “Se instituye los Tribunales de

Familia con jurisdiccion privativa para conocer en todos los asuntos relativos a la

Familia.”

Asi mismo el Articulo 8 de la Ley de Tribunales de Familia regula: “En las cuestiones
sometidas a la jurisdiccion privativa de los tribunales de familia, rige el procedimiento
del juicio oral que se rige en el Capitulo Il del Titulo Il del Libro Il del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil.” En consecuencia, el proceso utilizado en Guatemala por mandato
legal es el juicio oral regulado en el Capitulo Il del Titulo Il del Libro Il del codigo

Procesal Civil y Mercantil, regulada en forma especifica desde el Articulo 199 al 228.

El juicio oral inicia con la presentacion de la demanda segun el Articulo 201 del Codigo
Procesal Civil y Mercantil, se puede presentar de forma verbal o escrita: “La demanda
podra presentarse verbalmente, en cuyo caso el secretario levantara el acta respectiva.
Podra también presentarse por escrito. En ambos casos debera observarse lo prescrito

en los Articulos 106 y 107 de este Codigo en lo que fuere aplicable.”

Presentada la demanda con todos los requisitos, el Articulo 202 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, el juez debe sefialar dia y hora para que las partes comparezcan a
juicio oral con las advertencias correspondientes: “Si la demanda se ajusta a las
prescripciones legales, el juez sefialara dia y hora para que las partes comparezcan a

juicio oral, previniéndolas presentar sus pruebas en la audiencia, bajo apercibimiento de
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continuar el juicio en rebeldia de la que no compareciere.”

Luego sigue el emplazamiento, es decir para que las partes se preparen debe mediar
por lo menos tres dias entre la citacion y la audiencia como lo sefiala el segundo parrafo
del Articulo 202 del Codigo Procesal Civil y Mercantil: “Entre el emplazamiento del
demandado y la audiencia deben mediar por lo menos tres dias, término que sera

ampliado en razon de la distancia.”

Al iniciar la audiencia el Articulo 203 del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece que
el juez procurara la conciliacién entre las partes proponiéndoles formas ecuanimes de
solucion: “En la primera audiencia, al iniciarse la diligencia, el juez procurara avenir a
las parteé, proponiéndoles férmulas ecuanimes de conciliacién y aprobara cualquier

forma de arreglo en que convinieren, siempre que no contrarie las leyes.

Si la conciliacion fuere parcial, el juicio continuara en cuanto a las peticiones no

comprendidas en el acuerdo.”

En esta audiencia, el demandante puede ampliar su demanda, procediendo como
lo establece el tercero parrafo del Articulo 204: “Si en el término comprendido
entre el emplazamiento y la primera audiencia, o al celebrarse ésta, el actor
ampliare su demanda, el juez suspenderda la audiencia sefalando una nueva
para que las partes comparezcan a juicio oral, en la forma que se establece

en este Codigo, a menos que el demandado prefiera contestarla en el propio

acto.”
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Si no existiera conciliacion, allanamiento o ampliacion y el demandado no estuvigre

acuerdo con las pretensiones del actor el Articulo 204 impone el planteamiento de la
oposicion o reconvencién por escrito en esta audiencia: “Si el demandado no se
conforma con las pretensiones del actor, debe expresar con claridad en la primera
audiencia, los hechos en que funda su oposicion, pudiendo en ese mismo acto

reconvenir al actor.

La contestacién de la demanda y la reconvencién, en su caso, podran presentarse por
escrito hasta o en el momento de la primera audiencia, debiendo llenarse los requisitos

establecidos para la demanda.

Si el demandado tuviera excepciones que plantear las opondra en el momento
de contestar la demanda o la reconvencion, segun el Articulo 205 del Cdédigo
Procesal Civil y Mercantil: “Todas las excepciones se opondran en el momento
de contestar la demanda o la reconvencion, pero las nacidas con posterioridad y
las de cosa juzgada, caducidad, prescripcion, pago, transaccion y litispendencia, se
podran interponer en cualquier tiempo, mientras no se haya dictado sentencia en
Segunda Instancia. El juez debe resolver en la primera audiencia las excepciones
previas que pudiere, de acuerdo con lo establecido en el articulo 121, pero puede
también resolverlas en auto separado. Las demas excepciones se resolveran en

sentencia.

Si la parte actora ofreciere en esa oportunidad prueba para contradecir las excepciones

del demandado, puede el juez sefialar la audiencia en que deba recibirse.”
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una segunda audiencia y extraordinariamente una tercera audiencia, como lo indica el

Articulo 206 en su primero y segundo parrafo del Codigo Procesal Civil y Mercantil: “Las

partes estan obligadas a concurrir a la primera audiencia con sus respectivos medios de

prueba.

Si en esta audiencia no fuere posible rendir todas las pruebas, se sefialard nueva
audiencia dentro de un término que no debe exceder de quince dias.
Extraordinariamente y siempre que por circunstancias ajenas al tribunal o a las partes,
no hubiere sido posible aportar todas las pruebas, el juez podra sefialar una tercera
audiencia exclusivamente para ese objeto. Esta audiencia se practicara dentro del

término de diez dias.”

Terminada segun el caso la primera, segunda o tercera audiencia del juicio oral, el juez
tiene la facultad de ordenar un auto para mejor fallar para la practica de diligencias para
emitir un mejor fallo terminada la cual deber emitir la sentencia en un .plazo de 5 dias,
salvo que hubiera allanamiento o confesion en cuyo caso el plazo sera de 3 dias, como
lo indica el Articulo 208 del Cbédigo Procesal Civil y Mercantil: “Si el demandado se
allanare a la demanda o confesare los hechos expuestos en la misma, el juez dictara

sentencia dentro de tercero dia.

Cuando el demandado no comparezca a la primera audiencia, sin causa justificada, el

juez fallard, siempre que se hubiere recibido la prueba ofrecida por el actor.
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Dentro de cinco dias a partir de la Ultima audiencia, el juez dictara sentencia.”

Contra la sentencia cabe el recurso de apelacion para que un juez superior revise si la
resolucién dictada por el juez inferior esta ajustada a derecho, recurso que se tramita de
conformidad con lo que establece el Articulo 209 del Codigo Procesal Civil y Mercantil:
“En este tipo de proceso solo sera apelable la sentencia. El juez o Tribunal superior, al
recibir los autos, sefalara dia para la vista, que se verificara dentro de los ocho dias

siguientes.

Verificada ésta, si no se hubieren ordenado diligencias para mejor proveer, se dictara

sentencia dentro de los tres dias siguientes.”

4.4. Necesidad de aplicar el régimen especifico de los menores y adolescentes
para erradicar la violencia contra menores en los asuntos de Guarda y

custodia

En la actualidad, los brotes de violencia se han generado en cualquier nivel social y en
diversas manifestaciones, como la violencia generada en el ambito politico, juridico
econdmico y familiar, afectando el normal desarrollo del individuo y especialmente en

las personas menores de edad.

En el medio existen muchos grupos vulnerables a hechos ilicitos y dentro de estos
grupos vulnerables no se pueden dejar de mencionar a la nifiez de Guatemala, la cual

se ha visto enfrentada a actitudes de despreocupaciéon por parte del Estado de

84


Administrador
Cuadro de texto


Guatemala, de organizaciones sociales y hasta de instituciones encargadas de

el pleno respeto de los derechos humanos de la nifiez.

Ante todo lo anterior se han creado mecanismos, legislaciones e instituciones con la
finalidad de resguardar los derechos de la nifiez, entre otras se cre6 la Comision
Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia, la Procurador de los Derechos Humanos a
través de la Defensoria de la Nifiez y la Adolescencia, Unidad de Protecciéon a la
Adolescencia Trabajadora y la Unidad Especializada de la Nifiez y la Adolescencia de la
Policia Nacional civil, asi como los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia, de
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal, de Control de Ejecucion de Medidas; y la
sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia, en una clara obligacion del
Eétado por velar contra amenaza o violacién a los derechos de la nifiez y adolescencia.
Asi mismo, no se debe dejar a un lado los Tribunales de Familia organizadas en
Juzgados de Familia, y las Salas de Apelaciones de Familia, misma que les
corresponden conocer los asuntos y controversias cualquiera que sea la cuantia,
relacionados con alimentos, paternidad y filiacion, unién de hecho, patria potestad,
tutela, adopcion, proteccion de las personas, reconocimiento de prefiez y parto,
divorcio, separacién, nulidad del matrimonio, cese dela unién de hecho y patrimonio

familiar.

Sefala el Articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia: “Los Tribunales de Familia
tienen facultades discrecionales. Deberan procurar que la parte mas débil en las
relaciones familiares quede debidamente protegida; y para el efecto, dictaran las

medidas que consideren pertinentes. Asimismo, estan obligados a investigar la verdad
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en las controversias que se les planteen y a ordenar las diligencias de prueb

estimen necesarias, debiendo inclusive interrogar directamente a las partes sobre los
hechos controvertidos, y apreciaran la eficacia de la prueba conforme a las reglas de la

sana critica.

De acuerdo con el espiritu de esta ley, cuando el Juez considere necesaria la
proteccion de los derechos de una parte, antes o durante la tramitacién de un proceso,
puede dictar de oficio o a peticion de parte, toda clase de medidas precautorias, las que

se ordenaran sin mas tramite y sin necesidad de prestar garantia.”

Sin embargo, el problema en muchas ocasiones es la capacidad de reacciéon que cada
una de las instituciones tiene en el campo que le ocupa, y todo esto por falta de recurso
humano vy financiera del cual se necesita para su buen funcionamiento, y pero aun que
no se observa lo que en realidad pasa con los menores de edad en el caso especifico

de proceso en los cuales los padres buscan la guarda y custodia de los menores.

Una de las modalidades que se dejan de observar es el chantaje de los padres, la mala
interpretacion sobre el concepto de la parte mas débil, irrespeto a la opinién del nifo,
ignorar la garantia de interés superior del nifio, pues el sistema judicial actta sin
imparcialidad, inclinandose por hombres o mujeres indistintamente, desprotegiendo a la
nifiez vulnerable. En muchos casos existen denuncias contra la madre o contra el padre
y nadie las atiende, pero siempre se otorgan medidas de seguridad a una delas partes,
situacion que impide al otro poderse acercar para constatar la situacion de sus menores

hijos, y que estén seguros y sanos. En consecuencia, el Estado no ha incumplido con el
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padre o la madre, pero si con el menor.
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Uno de los casos de impacto es la falta de reaccion del sistema de justicia para
determinar los altos grados de violencia de los cuales fue victima la menor Jennifer
Vasquez Alquijay, quien fue asesinada y se considera la responsable la madre, siendo
preocupante que el sistema de justicia se enfocé mas en la guarda y custodia de la
menor quien fue otorgada a la madre, el padre no pudo ejercer ninguna especie de
control pUes en su contra existian medidas de seguridad, fue interesante como en este

caso, en ocasiones favorecian al padre y en otras a la madre, pero nunca al menor.

Pero es claro como se analizé en el presente trabajo, existe un régim}eh especial que
regula los derechos de la nifiez y adolescencia, ya no es propio del derecho civil ni de
familia, sino de la nifiez, desde la constitucién, convenios internacionales, leyes
ordinarias y las reglamentarias, lo cual se debe exigir que las personas involucradas en
hacer valer estas normas la conozcan a profundidad y que tenga presente que en un
conflicto familiar, la parte mas débil es el menor de edad, que su opinién debe ser
fundamental en aquellos casos en que este de por medio la discusién de alguno
derecho, asi mismo el interés superior del nifio solo tiene como limitacién el respeto a
los derechos de los demas, siempre que no esté en conflicto con los de la nifiez y en

caso de agresiones entre padres, la nifiez debe ser protegida con absoluto celo.

87


Administrador
Cuadro de texto


aw“?

CONCLUSIONES

g/E‘Lu
~LB150g

k X
8 .

&
G/Gmal&y

La constitucion es un conjunto de normas juridico-politicas que reconocen los
derechos fundamentales de los habitantes de manera ilustrativa y no exhaustiva,
como minimos que debe de respetar los representantes en el ejercicio del poder,
como una especie de esposas o cadenas que limitan el abuso de ese poder, todos

los derechos contenidos en ella para los habitantes de la republica incluyen a nifiez.

Los derechos humanos universales estan a menudo contemplados en la ley y
garantizados por ella, a través de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, los tratados internacionales, los principios generales del derecho, la
costumbre y jurisprudencia, pero en cuanto a la nifiez existe un régimen especial

con obligacion del gobierno de tomar medidas para su aplicacion.

Un tema muy ligado a la patria potestad es lo relativo a la guarda y custodia, que
dentro de la normativa guatemalteca no existe una definicién legal, ni siquiera una
regulacion o un apartado especifico que la desarrolle, sin embargo, existen algunas
disposiciones que tratan sobre este tema dentro de las instituciones referentes a la

familia.
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4. El chantaje emocional consiste en una manipulaciéon que hace una person

lloro, lastima o piedad, es muy comun en los procesos de familia, a efecto de
convencer al juez para que la guarda y custodia de los hijos le sean entregadas, asi

ganar la competencia por quedarse con ellos.

5. En ocasiones los drganos jurisdiccionales, abogados y demas sujetos procesales,
tiene la idea errénea de que todo derecho debe estar plasmado en una norma, sin
considerar que existen derechos que son inherentes al ser humano, tal es el caso
de la guarda y custodia que a pesar de no encontrarse regulada en la ley tiene un

gran significado en lo juridico.
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Los derechos y libertades fundamentales reconocidos por la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala deben ser aplicados sus preceptos para la nifiez, pues
estos tambien son seres humanos, considerando en todo proceso, procedimiento,
audiencia y diligencia como maximas, sin dejar a un lado lés disposiciones

especificas.

El Estado, las instituciones en materia de la nifiez, los padres, pero especialmente
los juzgados de la nifiez y de familia, deben aplicar el principio de especialidad en
relacion al régimen especial sobre el régimen general conformado por la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, los tratados internacionales, los
principios en materia de nifiez, la costumbre y jurisprudencia y en ‘fo'rma supletoria

el resto del ordenamiento juridico.

Las instituciones del Estado, asi como los abogados deben asesorar a sus clientes
que Quando se inicie un juicio oral relativo a la guarda y custodia, no debe
confundirse con la patria potestad, pues Unicamente se discute con quién quedara
Jel menor sin que ello implique para la otra parte la pérdida de derechos y

obligaciones que se deriven de la patria potestad.
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opinién de acuerdo a su edad, antes de dictar una resolucién, velar por el inter&
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Los jueces deben tomar en cuenta en todo proceso que afecte a los meno

S

superior del nifio, y que la parte mas débil son los menores de edad y no los padres

como partes procesales dentro del conflicto.

Considerar que los derechos establecidos en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, es la ley superior en todos los ambitos juridicos, por lo
que se debe tener siempre presente que de conformidad con el Articulo 44 de la
citada Constitucion Politica Republica de Guatemala, se debe tener como derecho

todo aquello que es inherente a su condiciéon de ser humano.
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