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INTRODUCCION

En nuestro pais existen diversas corrientes doctrinarias respecto del inicio de la
personalidad. El Articulo tres de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
establece: Derecho a la vida: El Estado garantiza y protege la vida humana desde su
concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la persona. Por su parte el Articulo
uno del Cdadigo Civil, regula: “Personalidad: La personalidad civil, comienza con el
nacimiento y termina con la muerte; sin embargo, al que esta por nacer se le considera
nacido para todo lo que le favorece, siempre que nazca en condiciones de viabilidad.”
Personalmente, creo que existe contraposicion en los textos legales referidos debido al
momento en que cada cuerpo legal, establece para el reconocimiento de la personay
por ende el inicio de la personalidad.

Las diversas teorias que se han establecido en cuanto al inicio de la
personalidad, son causa de muchas controversias; sin embargo, el hecho que la
legislacion de un pais, como en nuestro caso, haga mencion de dos posturas distintas
en cuanto a las teorias que deberian aplicarse, una en el Cadigo Civil y otra en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, ocasiona cierta dificultad de la cual
bien vale la pena hacer un analisis amplio a través de un trabajo cientifico; en virtud de
ello, en la presentacion de este trabajo, sefialo que las ideas antes expuestas
constituyen una justificacion suficiente para analizar las distintas doctrinas respecto de
la personalidad y a las teorias aplicables al inicio de la misma, mediante una
investigacion seria. En virtud de que al inicio de la investigacion de mérito he podido
establecer que en la actualidad, tanto el Codigo Civil como la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala adoptan diversos criterios, el problema del presente trabajo lo
he definido mediante la siguiente pregunta: ¢Existe contradiccion en los postulados de
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y el Cdodigo Civil, respecto del
inicio de la personalidad? Interrogante que he tratado de responder con el enunciado de
la hipdtesis (la cual he podido confirmar de manera amplia): Los postulados de la
Constitucion Politicia de la Republica de Guatemala y el Cédigo Civil, al establecer

diversos criterios para el reconocimiento de la persona, y asi el otorgamiento de la
0)



personalidad juridica ocasiona algunos conflictos tedrico-doctrinarios, los que pueden
solventarse mediante la armonizacion de las normas juridicas, con lo que se facilitaria

la adecuada aplicacién de las leyes a casos concretos.

Los objetivos del presente trabajo de investigacion son: Realizar un andlisis
cientifico respecto de la antinomia que existe entre el Articulo 1 del Cddigo Civil y el
Articulo 3 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en relacion a las
teorias aplicables al inicio de la personalidad, y analizar ampliamente las diversas
teorias establecidas respecto del inicio de la misma, para entender cada una de las
corrientes adoptadas por la legislacién guatemalteca, especificamente el Cédigo Civil y
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, puedo indicar que he cumplido
satisfactoriamente con ellos. El trabajo lo he dividido en cuatro capitulos: | Nociones
generales del derecho, asi como su jerarquia normativa, ampliando el derecho
constitucional y aspectos generales del constitucionalismo, tomando como base de
referencia los diferentes ramos del derechos y las diferencias entre el derecho privado y
publico, creando énfasis en los derechos individuales de la persona; El segundo
capitulo titulado de las personas, amplia las generalidades , definiciones y etimologia
de la palabra, definiendo las caracteristicas individuales de la persona; El tercer capitulo
titulado “Filiacién y genética”, tomando los aspectos basicos de la filiacion asi como la
proceso de la concepcion desde un punto de vista cientifico; y por ultimo el cuarto
capitulo denominado la antinomia que existe entre el Articulo 1 del Codigo Civil y el
Articulo 3 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en cuanto a las
teorias aplicables al inicio de la personalidad, el cual abarca de forma total el estudio de
la presente trabajo de investigacion desde la comparacion de las teorias juridicas
aplicables al inicio de la personalidad hasta formas de solucionar el problema. Para
obtener el presente informe final he debido auxiliarme de las doctrinas expuestas por
eminentes juristas, tanto nacionales como extranjeros; ademas, ha sido preciso emplear
la metodologia adecuada, la que se resume en la utilizacion del método inductivo y el
deductivo, asi como el método de andlisis de los elementos: apoyados éstos, por las

técnicas de fichas bibliografica y consulta de fuentes electrénicas.
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Dentro de la investigacion referida, la hipotesis fue elementalmente orientada
hacia establecer con exactitud los diversos criterios para el otorgamiento de la
personalidad, a las personas y si éstos ocasionan, en un momento dado, algun conflicto
tedrico doctrinario, y el estudio detallado acerca de si este conflicto puede solucionarse
practicamente a través de la jerarquia normativa, para la aplicacién en casos concretos,
de lo que se puede establecer que la hipétesis fue apoyada segun el estudio que en

este trabajo de investigacion se presenta.

El procedimiento general de la investigacibn ha sido, en primer lugar, la
recoleccién de la informacion, para luego analizarla y transcribirla; lo cual ha dado como
resultado el presente informe, con el cual espero haber cumplido satisfactoriamente con
los objetivos que persigue la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de San Carlos de Guatemala, en cuanto a que debe hacerse un aporte
doctrinario en beneficio, tanto de los profesionales como de los propios estudiantes de

tan respetable casa de estudios en nuestra nacion.

(iii)



CAPITULO |

1. Nociones generales del derecho
1.1 Jerarquia normativa

La jerarquia de las normas juridicas esta determinada por la importancia que cada
una tiene con relacion a las demas normas juridicas. Esta importancia estd sujeta a
aspectos de tipo formal en cuanto a su creacion, a contenido general y especial, a
desarrollo y aplicacion, elementos que debemos tomar en cuenta en el tratamiento del

tema.
1.2 Derecho constitucional

Es de suma importancia enmarcarnos en el contexto de la constitucionalidad,
antes de hablar de lo preceptuado con respecto a la libertad de industria, comercio,

trabajo y otros que se encuentra regulada en esta norma.

Dentro de la extensa gama de autores existentes podemos indicar que alguna
definicion de Constitucion como punto de partida la siguiente: Manuel Ossorio: “Ley
fundamental de la organizacién de un Estado.” * Esto relacionado con la soberania del
pueblo, consiste en la potestad que tiene este de darse un gobierno y establecer normas

que aseguren la libertad.

Se indica que el derecho constitucional hizo su aparicion en Francia en mil
ochocientos treinta y cuatro, creandose la catedra en la Facultad de derecho de Paris,
aungue el término ya se habia usado desde mil setecientos ochenta y cinco. EIl término
gue se utilizaba desde esa época, es decir, derecho constitucional esta intimamente
ligado a la aparicion de los regimenes liberales y al movimiento de la Revolucién

Francesa. Su concepto tradicional aparece ligado al de Constitucion.

! Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 159
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Para el tratadista Maurice Duvenger citado por Santiago Lopez Aguilar, lo
conceptua de la siguiente manera: “Rama del derecho que estudia las reglas contenidas

en la Constitucion.”

No obstante se establece en la actualidad que este contenido es muy pobre e
inadecuado para el desarrollo politico del Estado, en lo que respecta a la organizacion de
este, que ya no sélo la Constitucion es la que contiene la organizacién del Estado, sino
que existe una serie de normas que son de nivel constitucional y abordan la
reglamentacion de una serie de instituciones politicas, por lo que el nombre de derecho

constitucional, tiende a ser sustituido por el de derecho de las instituciones politicas.

Por lo cual se puede indicar también que son instituciones opuestos a
Constitucion, no quiere decir que se haga hincapié en las tradiciones y en mengua del
cambio o de otra manera, sobre el pasado y en contra de las reformas, pero si quiere
decir que en adelante tal hincapié se hace sobre la organizacion concreta y real de las
sociedades por oposicion a las reglas juridicas que se les pretende aplicar
contraposicion entre derecho y hecho. Se continte llamando derecho constitucional o
derecho de las instituciones politicas es el derecho que regula la organizacion del
Estado, y a consideracion particular para el presente trabajo de tesis lo puedo establecer
de la siguiente forma: Conjunto de normas que se encuentran establecidas en un
documento Unico, por medio del cual se hacen valer los derechos y obligaciones civiles,

politicos, asi como las instituciones que velan por que se cumplan éstos.

También se establece el derecho constitucional guatemalteco que por ser la
terminologia predominante en nuestro medio, diremos que es el derecho que regula lo
relativo al territorio del Estado de Guatemala, su forma de gobierno, la nacionalidad y los
derechos ciudadanos, garantias individuales y sociales, la estructura de gobierno y las

atribuciones de cada uno de sus 6rganos estatales.

2 Lopez Aguilar, Santiago. Introduccion al derecho. Pag. 112
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1.2.1Caracteristicas

Dentro de sus caracteristicas comunes es de suma importancia la jerarquia sobre
las demas normas, asi como la estructura de las modernas constituciones para lo cual se
hace la division de tres partes: una dogmatica o material, en la que se reconocen los
derechos individuales, la organica o formal dedicada a determinar la organizacion del
Estado y las disposiciones finales o procedimientos constitucionales, los cuales no son

mas que los controles que garantizan la aplicacion de las normas a la sociedad.

1.2.2 Defensa constitucional

Se pretende con la defensa constitucional, evitar que la norma constitucional se
falsee por el desenvolvimiento del derecho ordinario y que contradigan los principios

contenidos en la Constitucion.

Es un efecto de las caracteristicas de la Constitucion como estructura del orden, y
aseguramiento de la estabilidad, por ello se requiere de ciertos mecanismos para poder
defenderla de aquellas discrepancias con los fundamentos constitucionales. Entre ellos
se puede establecer los siguientes: los politicos, los econdmicos, los sociales y los

juridicos.

1.2.3 Aspectos generales del derecho constitucional

El antecedente mas remoto lo encontramos en Inglaterra y Espafia, ambos
paises establecian algunas garantias individuales que tendian a impedir las

extralimitaciones del poder real, son:

e Las Instituciones de Aragon.

e Las cartas (convenios entre el principe y sus vasallos).

La mas conocida es la Carta Magna obtenida del rey Juan sin tierra de Inglaterra

en 1215 por los barones, eclesiasticos y laicos. Establecia garantias relativas a la



libertad de la Iglesia y a la recaudacion de impuestos. Se concedian libertades a todos

los hombres libres de Inglaterra, goce de privilegios, fueros y costumbres.

La Carta Magna era un instrumento juridico-politico protector de las libertades
publicas y civiles. Es un conjunto de provisiones contra los abusos de las prerrogativas
reales. Para algunos autores esta Carta protegia derechos y libertades preexistentes

reconocidas en:

e La Carta de Enrique | (1100).
e La Carta de Esteban (1136).
e La Carta de Enrique 1l (1154).

e Las Constituciones de Claredén (1164).

En el proceso espafiol tenemos como antecedentes los fueros municipales y las

cortes de la edad media.

La evolucion historica se dio en los siglos XVII y XVIII y que son decisivos en el
desarrollo del constitucionalismo. En el primer siglo fue la era heroica en la historia
constitucional britanica, decisivo para el triunfo de las ideas democraticas sostenidas por

las sectas puritanas que las llevaran luego a las colonias americanas.

El siglo XVIII contemplara la independencia norteamericana y la revolucion

francesa, que expandira las ideas liberales en el continente.

En cuanto a las bases ideoldgico-doctrinales hay que mencionar a althusius, que
contribuy6 a asentar las teorias que fundamentan la constitucion en cuanto expresion del
poder constituyente en el pueblo. Locke y Montesquieu insistieron en el respeto del
derecho de propiedad, en la supremacia de la ley y en la necesidad de la separacion de
poderes para garantizar la libertad. Montesquieu y de Lome, ensalzaron la Constitucion
inglesa como paradigma de libertad y ambos contribuyeron con sus escritos a que en
América y Europa se extendiese el deseo de configurar el Estado conforme a un texto

béasico y supremo.



En cuanto a los textos constitucionales hay que destacar la peticion de derechos
(petition of rights) de 1628 que es una verdadera declaracion y un triunfo del parlamento
integrado por los Lores y los Comunes. Protege la libertad y seguridad personal, libertad
de domicilio, reivindico el Habeas Corpus.

Otros documentos: Habeas Corpus (1679) y Bill of Rights (1689) Inglaterra. En
Francia en visperas de la revolucion, varios hechos concluyen para que se divulgue la
necesidad de una constitucion escrita: la idea de la soberania popular, el influjo
americano, sobre todo a través de la declaratoria de Virginia de 1776. EI 26 de agosto

de 1789 se redact6 la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano.

En Francia se elabora la primera constitucion europea que conservé la monarquia
limitando constitucionalmente su poder. (7 septiembre 1791). Las estructuras
socioeconOmicas. El constitucionalismo descansé sobre la burguesia comercial e
industrial, asi se explica su concepto individualista y formalista de la democracia y el
respeto cuidadoso de la propiedad privada. EIl constitucionalismo entre guerras. Pese al
tecnicismo que se utilizo por la influencias de los maestros y profesores Kelsen y Preuss,
fue incapaz de encajar la presion de las masas y de orientar a las juventudes, seducidas
por el irracionalismo y la violencia. Su desagradable consecuencia fue que las
constituciones racionalizadores del poder y fueron sustituidas por las dictaduras y los

totalitarismos reaccionarios.

Frente al constitucionalismo demoliberal surgira el soviético con la constitucion de
la republica socialista soviética Rusa (1918), La Constitucion de la URSS (1924) y la
Constitucion estalinista de 1936, todas ellas fundadas en la teoria marxista-leninista del
Estado.

La dltima mencionada era un documento esencial en el constitucionalismo

socialista, por varias razones:

e Supone un paso decisivo en la edificacién del socialismo.

e Ha suscitado una extensa produccién bibliografica.
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Ha influido y servido de modelo a las constituciones de las democracias

populares.

El constitucionalismo después de la segunda guerra mundial: A pesar de la crisis

del derecho constitucional en el periodo de entreguerras, 1919-1939, resurgio

renovando sus técnicas y acogiendo nuevas realidades socioeconémicas y politicas. Se

distinguio:

Las constituciones del mundo occidental, que apenas han innovado las

técnicas anteriores a la guerra.

Las constituciones de los paises del tercer mundo. Estos paises han
estrenado numerosas constituciones manifestando un auténtico prurito
de tener Constitucion en cuando dato juridico — comunidad
internacional. En general, se han alejado de los modelos occidentales y
han adoptado instituciones que fortifican el Ejecutivo, muchas se basan

en frentes, partidos y movimientos.

1.2.3.1 Concepto

Guillermo Cabanellas indica: “El derecho constitucional es la rama del derecho

politico que comprende las leyes fundamentales del Estado que establecen la forma de

gobierno, los derechos y deberes de los individuos y la organizacién de los poderes

publicos”.

Para el tratadista Eduardo Garcia Maynez citado por Santiago Lopez Aguilar: “El

derecho constitucional es el conjunto de normas relativas a la estructura fundamental del

Estado, a las funciones de sus organos, a las relaciones de estos entre si y con los

n 4

particulares”.

3Cabanellas, Guillermo. Diccionario juridico. Tomo I. Pag. 114.
* Lopez Aguilar. Ob. Cit. Pég. 109.
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En mi consideracion el derecho constitucional es la rama del derecho publico
que estudia y desarrolla las normas y principios que refieren a las obligaciones
elementales del Estado para con los habitantes asi como la organizacion politica del
mismo, estableciendo los  derechos y las obligaciones del Estado para su proteccion
bésica.

1.2.3.2 Importancia

Un Estado no es constitucional por el mero hecho de tener una constitucion,
cualquiera que sea la forma y contenido de esta, sino que Unicamente merece la
calificacion de tal el Estado que rige por una constitucion orientada al propdsito esencial

del amparo de la libertad del individuo mediante la limitacion del poder publico.

La finalidad del derecho constitucional es la garantia de la libertad y la dignidad

del individuo, mediante la sumision del Estado, integramente considerado, al derecho.

1.2.3.3 Orientacion, analisis y valores del sistema politico guatemalteco

El sistema politico se concibe como un proceso continuo de transacciones entre el
gobierno y la sociedad civil. La sociedad generalmente en forma organizada plantea
insumos que pueden tomar la forma de demandas, respecto de las cuales el gobierno
esta obligado a dar respuestas.

El sistema politico se fundamenta en un marco legal e institucional que le permita
un adecuado funcionamiento. En Guatemala se ha dado un desarrollo significativo de las
instituciones democraticas, debido al marco de legalidad.

La actual democracia en el pais, es sustentada por su ordenamiento juridico-
politico en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, ya que es la norma
suprema. Esta Constitucion en su aspecto dogméatico es congruente con la existencia de
un régimen democratico. La Constitucion de la Republica de Guatemala es
fundamentalmente considerada como una corte humanista y por lo tanto proporciona los

preceptos para el desarrollo de elecciones libres y populares, asi como el sistema
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politico elemental del Estado, creando como pilares fundamentales del sistema
democratico, dos instituciones importantes que son: la Corte de Constitucionalidad y el
Procurador de los Derechos Humanos, encargados de velar por el cumplimiento y

proteccion de la norma citada.

Otro aspecto importante del ordenamiento juridico guatemalteco, es la creacion de
la Ley Electoral y de Partidos Politicos, cuyo objetivo principal es el de garantizar

elecciones libres y populares, como norma constitucional.

Actores del sistema politico:

e El gobierno:

La Constitucion concibe al gobierno como el promotor del bien comin y el
responsable de la consolidacion de régimen de igualdad y libertad. Existen tres
elementos fundamentales para la consolidacién de un gobierno: el reclutamiento politico,
la socializacion politica y la comunicacion politica. El reclutamiento politico es el proceso
por el cual el Estado se nutre de recursos humanos que le serviran como base técnica
administrativa al margen del gobierno en el poder. La socializacion politica se refiere al
proceso por el cual se inculca la cultura politica en la sociedad. Y la funcion de la
comunicacion politica es aquella que debe realizar un gobierno para establecer canales
de comunicacion adecuados con la sociedad civil y que facilitan las transacciones entre
estos. El gobierno ha denotado histéricamente un paternalismo que ha generado

dependencia y que no ha coadyuvado a subsanar los problemas basicos de la poblacion.

El gobierno no parece tener canales adecuados de comunicacion politica con la

sociedad civil, la Unica oportunidad de comunicacion es la de las elecciones.
e Partidos politicos:
Un partido politico es un nucleo de hombres unidos para promover, mediante un

esfuerzo conjunto, el interés nacional sobre algun principio particular en el cual estan

todos de acuerdo. Sin embargo el fin tltimo de un partido politico es el de llegar al poder



para poner en practica los programes que segun su criterio, llevaran a la sociedad al

desarrollo.

e Los grupos de presion y la organizacion social:

Los grupos de presidn son asociaciones 0 grupos organizados de instituciones
que muestran el deseo consciente o interés comdn a sus miembros, desempefiando
acciones a influir en las instituciones del poder publico produciendo decisiones

favorables a sus fines.

La organizacion social es caracteristica de una sociedad democrética. Las
organizaciones con mayor eficacia en el rol de grupos de presion es la Iglesia, ella

siempre ha Estado en la defensa de los sectores mas desposeidos del pais.

e Actores externos:

No forman parte del ambiente intrasocietal del sistema politico guatemalteco,
conformando asi el ambiente extrasocietal del pais, ejercen influencia sobre decisiones

del Estado — gobierno y la vida nacional en general.

Guatemala forma parte de un sistema politico internacional en donde la

interdependencia es la caracteristica sobresaliente de la actualidad.

1.2.3.4 Derecho publico y derecho privado

El derecho positivo, como conjunto de normas vigentes en un tiempo y pais
determinado, admite clasificaciones en atencion a los sectores de la vida social a los que
se aplican (derecho publico, privado, internacional e interno) o a las caracteristicas

internas de las propias normas (derecho objetivo y subjetivo).

El derecho publico regula la organizacion y la actividad del Estado y demas entes

publicos y sus relaciones como tales, con los particulares.



El derecho privado: regula las relaciones entre particulares, es decir aquellas en
que ninguna de las partes actua revestida de poder estatal. Todos intervienen como
iguales, al menos juridicamente, no hay entre ellos una relacion de subordinacion, sino

de coordinacion.

La opinion general es que ambos tipos de derecho son principios y criterios que se
encuentran combinados, aunque en diversas proporciones en cada una de las ramas del
derecho. La creciente intervencién del Estado en asuntos que antes se consideraban
fuera de su competencia, la preocupaciéon por las necesidades sociales y otros factores
han contribuido a que la antigua delimitacion se haga cada vez mas borrosa y vaya

perdiendo carga ideoldgica.
El derecho interno estd constituido por el conjunto de normas que gobiernan la
vida de la comunidad estatal. ElI derecho internacional regula las relaciones entre

Estados.

1.2.3.4.1 Criterios de distincion:

Materia publica: Prevalece un interés social o colectivo.

e Materia privada: Prevalece el interés de los particulares.

e Esfera publica: Hay sujetos revestidos de imperium.

e Esfera privada: Refiere que las voluntades individuales de los sujetos estan
situadas en el mismo nivel.

e Derecho publico: Tiene un caracter necesario e irrenunciable.

e Derecho privado: Generalmente no es necesario ni irrenunciable.

1.2.3.4.2 Division tradicional de las ramas juridicas:

1.2.3.4.2.1 Derecho publico interno:

e Derecho constitucional: compuesto por las normas que regulan la organizacion

fundamental del Estado.
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Derecho administrativo: estudia las normas juridicas que rigen las actividades de a
administracion es decir la actividad que desarrolla el Estado para alcanzar sus
fines.

Derecho fiscal: conjunto de normas que regulan la gestion econémica del Estado el
sistema impositivo.

Derecho penal: Conjunto de normas que regulan la tipificacion de los delitos y la
aplicacion de las penas y medidas de seguridad.

Derecho procesal: Son las reglas de organizacién y procedimiento de los 6rganos

judiciales a través de los cuales el Estado ejerce su funcion jurisdiccional.

1.2.3.4.2.2. Derecho publico externo o internacional:

Derecho publico: regula las relaciones entre los Estados considerados como
sujetos juridicos.
Derecho privado: cuando se relacionan sujetos de distintas nacionalidades y se

aplican ordenamientos nacionales distintos a una misma relacion juridica.

1.2.3.4.2.3. El derecho privado :

Derecho civil: es el derecho privado por excelencia y regula las relaciones entre
particulares considerados como personas y no con referencia a actividades
especificas que estan sometidas a otras ramas del derecho.

Derecho mercantil: conjunto de disposiciones que afectan a la actividad comercial.
Derecho de trabajo: cuyo nucleo central es la prestacion de trabajo por cuenta

ajena.

1.2.3.4.2.4. Otras disciplinas:
e Derecho canonico,
e Derecho romano,
e Historia del derecho y

e Filosofia del derecho.
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1.2.3.5 Fuentes del derecho constitucional

Las fuentes del derecho constitucional son:

e Derecho escrito:
Las constituciones suelen ser escritas, con la Unica excepcion del Reino Unido. El
principio de escritura parece responder mejor a la exigencia de seguridad juridica y la

concepcion garantista de la Constitucion.

Esta génesis histoérica, que también se cumple al otro lado del atlantico, propicia la
formulacion escrita y solemne del mas preciado trofeo de la revolucién: la Constitucion.
Sus preambulos acostumbran a hacer profesionales de fe ideoldgicas y enunciar
objetivos ambiciosos. Sus formulas de promulgacion, igualmente, evidencia un estilo
solemne y retorico. El articulo ofrece definiciones, declaraciones e incluso explicaciones,

las mas de las veces refiidas con una buena técnica constituyente.

Una vez promulgada la Constitucion, no hay otros textos escritos que integren la
Constitucion formal mas que los de reforma constitucional. En algunos sistemas juridicos
existen leyes a las que la propia Constitucion confiere un rango constitucional o cuasi

constitucional superior a la ley.

Una vez promulgada la Constitucién no hay, otros textos escritos que integren la
Constitucion formal mas que los de reforma constitucional, superior a la ley. Pero debe
advertirse que esta ampliacion de la Constitucion formal solo puede hacerse
legitimamente en un Estado democréatico de derecho, por habilitacion expresa de la

propia Constitucion formal.

En conclusion la Constitucion escrita es la fuente suprema del derecho
constitucional.
e Lajurisprudencia:
Los drganos judiciales, al aplicar la Constitucion, la interpretan, fijan o aclaran sus

preceptos mas oscuros, la adaptan a las circunstancias sociales y politicas del momento.
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Pero esta labor es de mucho mayor alcance cuando se inscribe en la funcién de

jurisdiccién constitucional.

La jurisprudencia emanada en el ejercicio de tal funcion integra, junto con otras

fuentes, el derecho constitucional de pais.

Aln asi en los paises en los que existe jurisdiccién constitucional, como en el
nuestro, se produce una judicializacién del ordenamiento juridico, pues todas las normas

tienen su fundamento y sus limites en la Constitucion.

Debemos destacar, en este orden de ideas, las denominadas sentencias
interpretativas, en las cuales se fija el Unico sentido de un precepto legal conciliable con
la Constitucion o las interpretaciones inconciliables, tarea, que de camino, delimita

también las interpretaciones constitucionales validas.

Muchas veces la jurisdiccion constitucional va mas alld y elabora sentencias
creativas, innovadores, integrativas, que manipulan el texto de la norma para
proporcionarle una interpretacion inadecuada, dando asi nuevos rumbos a la aplicacion

de las normas de forma errada.

e La costumbre:
Se ha definido la costumbre como la norma juridica elaborada por la conciencia

social mediante la repeticion de actos realizados con intencion juridica.

La costumbre no es fuente de derecho si no hay una norma del ordenamiento
juridico que le confiera tal caracter. Pero a su vez, los ordenamientos no atribuyen la
naturaleza de fuente a cualquier conducta social si no reline esos rasgos antes citados:

reiteracion y creencia en su obligatoriedad.

Los sectores mas conservadores del liberalismo europeo concibieron la
Constitucion como el precipitado histérico de usos, tradiciones, instituciones y
estructuras sociales y no como resultado de una razon planificadores y homogenizadora

de la vida de un pueblo. En esta concepcion es la costumbre la fuente principal del
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derecho constitucional, junto a las convenciones o acuerdos institucionales que adaptan

la norma vieja a las instituciones nuevas.

El modelo en que esta concepcion se apoya es el britanico, cuya Constitucion es
fundamentalmente consuetudinaria y convencional. Sin embargo el problema teorico
juridico se produce en los sistemas de Constitucion escrita, en los que la posicion de la

costumbre como fuente del derecho es menos nitida.

En estos sistemas juridicos, las costumbres presentan un semblante muy distinto
en el derecho privado y el publico, y mas diferente en el derecho constitucional. Las
costumbres constitucionales no son populares sino organicas, no se producen en el
comportamiento social espontdneo sino en el de los poderes publicos, que son los
operadores juridico-constitucionales habituales. Ahora bien, la Constitucion, el régimen

constitucional, nacio para frenar y limitar a dichos poderes publicos.

Cumple funciones importantes como colmar lagunas, adaptar preceptos a
situaciones nuevas y decantar la eficacia de un precepto en una orientacion u otra. El
problema surge cuando una costumbre modifica sustancialmente la aplicacion de una
norma escrita, mas aun si esta tiene una redaccion inequivoca. Este es el problema de
la costumbre contra constitutionem, sobre el que se ha dividido la doctrina y esta
intimamente ligado al del rango que se haya de reconocer la costumbre en esta rama

del derecho.

La costumbre es costumbre por mucho que se refiera a materia constitucional, y
como tal es jerarquicamente inferior al derecho escrito, al menos en el plano de validez

de las normas y en el sistema juridico continental europeo.

e Las convenciones:
Una convencién constitucional es un acuerdo, expreso o tacito, entre 6rganos
constitucionales que buscan regular el ejercicio de sus respectivas facultades y
relaciones mutuas en aquellas facetas no previstas por la norma escrita 0 que ésta

ordena de manera abierta dejando a dichos 6rganos cierta discrecionalidad.
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Estamos ante unas reglas de comportamiento de altos Organos estatales
caracterizadas por su oportunidad, flexibilidad y no exigibilidad. Su importancia como
complemento de la norma escrita y como precision del ejercicio de facultades
discrecionales es notable. Tanto que las convenciones constitucionales son vivero
continuo de normas consuetudinarias y de derecho escrito, sobre todo en el dmbito

parlamentario.

En cuanto a la naturaleza juridica de las convenciones constitucionales, no hay
asomo de acuerdo doctrinal, en cada ordenamiento juridico pueden cobrar distintas
significaciones, sobre todo en ordenamientos tan distantes como el britanico y el europeo
continental. Se han manifestado diversas posiciones, como las siguientes se han

estudiado:

e Son normas juridicas, bien que carentes de sancion.

e Son normas prejuridicas o meramente sociales.

e Son normas juridicas dependientes de la clausula rebus sie stantibus, esto es, de
gue se mantengan las circunstancias en las que se produjeron, decayendo cuando
éstas cambian.

¢ No faltando quienes consideran el problema irrelevante o académico.

Cuesta diferenciar las convenciones constitucionales de las meras normas de
correccion constitucional, que son aquellas reglas de comportamiento que, sobre
criterios de discrecién, mutua deferencia, cortesia, etc., suelen observar los poderes

publicos en sus reciprocas relaciones.

El derecho constitucional se relaciona con:

e Derecho administrativo: Su estudio abarca el desenvolvimiento méas articulado de la
organizacion trazada en principio por el derecho constitucional, y el sistema de
servicios publicos, con todas las implicaciones que ello supone en cuanto al
régimen de policia y a la garantia jurisdiccional de los derechos administrativos de

los particulares.
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Derecho fiscal: Ordena un contenido patrimonial y econémico segun canones de
justicia fiscal y social.

Derecho penal: Hay todo un sector de delitos politicos (amnistia, indulto).

Derecho judicial: El derecho constitucional determina las reglas cardinales a que ha
de obedecer la estructura de los tribunales y su funcionamiento justo y eficiente.
Derecho internacional: La tramitacion y ratificacion de los tratados se opera con
arreglo a las normas del derecho Interno de cada Estado.

Derecho civil: La propiedad privada ha constituido la base de las declaraciones de
derechos hasta nuestros dias.

Derecho de trabajo y derecho econdmico, siendo el primero el que determina las
relaciones entre patronos y trabajadores, y el segundo estableciendo todos aquellos
parametros existentes entre el capital y sus aplicacion con el derecho en
especifico.

Derecho natural. Refiere al hombre como ser social dentro de una organizacion

humana.

También mantiene relacién con las ciencias juridicas:

Las relativas al ordenamiento del Estado: sociologia, filosofia, teoria del Estado.

Otras ciencias: matematicas, historia, estadistica, etc.

1.2.3.6 Estructura jerarquica del orden estatal

La supremacia de la Constitucibn como la mas eficiente garantia de la libertad y

dignidad del individuo.

El principio de la supremacia de la Constitucion descansa en la distincion entre

poder constituyente y poderes constituidos. Fundandose el constitucionalismo en la
premisa de que la soberania reside en el pueblo, se conceptualiza al poder constituyente
como la manifestacion concreta de esa soberania, mediante la cual el pueblo se da asi
mismo el ordenamiento politico-juridico que regirA su destino, plasmandolo en un

documento denominado Constitucion.
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El poder constituyente establece determinados encargados de actuar en nombre
del Estado que reciben el nombre de poderes constituidos u érganos del Estado. Estos
poderes u 6rganos constituidos al haber sido creados o engendrados por el poder
constituyente, se encuentran necesariamente subordinados al mismo, debiendo ajustar

todo su accionar a lo regulado por éste.

Si la Constitucion de un Estado es la ley suprema, la Ley de leyes constituye,
entonces el fundamento formal de validez de las normas juridicas que le estan
subordinadas. Esta nocion es desarrollada fundamentalmente por la teoria del orden
jerarquico de los preceptos de derecho, asi como Kelsen y su concepcion de la piramide

juridica.

Segun Kelsen, citado por Santiago Lopez Aguilar: “El derecho regula su propia
creacion, en cuanto una norma juridica determina la forma en que otra es creada, asi
como en cierta medida, el contenido de la misma. Cuando una norma juridica es valida,
por haber sido creada en la forma establecido por otra, la ultima constituye la razén de
validez de la primera. La relacion existente entre la norma que regula la creacion de otra
y esta misma norma, puede presentarse como un vinculo de supra y subordinacion. La
norma que determina la creacion de otra, es superior a esta, la creada de acuerdo con

tal regulacion, inferior a la primera.”

Luego el sistema juridico no es un sistema de normas coordinadas entre si, que
se hallan unas al lado de otras, en un mismo nivel, sino que se trata de una jerarquia de
normas. La unidad de éstas esta constituida por el hecho de que la creacion de una
norma (la de grado mas bajo) se encuentra determinada por otra (de grado superior)
cuya creacion es determinada, a su vez, por otra todavia mas alta. Lo que constituye la
unidad del sistema es la circunstancia de que tal regreso termina en la norma de grado
mas alto, o norma basica que representa la suprema razon de validez de todo el orden

juridico.

® Lopez Aguilar. Ob. Cit. Pag. 115.
17



Consecuencias del principio de supremacia de la Constitucién es el principio de la

rigidez de las disposiciones constitucionales.

Este principio descansa en la distincion entre poder constituyente y poder
legislativo ordinario y consiste en el establecimiento por parte del propio poder
constituyente, de un complicado y riguroso procedimiento que debe observarse para los
casos de reforma o enmienda de los preceptos constitucionales, de tal forma que una
enmienda o reforma constitucional no puede realizarse mediante el mismo procedimiento

establecido para la sancion de leyes ordinarias.

Lo complicado y riguroso del procedimiento de enmienda puede consistir, bien en
otorgar el poder de enmienda de preceptos constitucionales a un 6rgano distinto del
legislativo (asamblea constituyente) o bien encomendarse al mismo organismo
legislativo, pero observando un método mas estricto que el seguido para la aprobacion

de leyes ordinarias.

El principio de supremacia de la constitucion constituye la mas eficiente garantia
de la libertad y la dignidad del individuo, al imponer a los poderes constituidos la
obligacion de encuadrar sus actos en las reglas que prescribe la ley fundamental. Si los
actos emanados de dichos poderes tuvieran la misma jerarquia que las normas
constitucionales, la Constitucion y con ella todo el sistema de amparo de la libertad y
dignidad humana que ella consagra, podria ser en cualquier momento dejada sin efecto

por los érganos institucionales a los cuales aquella pretende limitar en su actuacion.

Habitualmente se mezclan tres problemas que deben ser diferenciados: 1) el de la
supremacia de la Constitucion, 2) el de su rigidez y 3) el de control de constitucionalidad

de las leyes.

e Una Constitucion es superior a las leyes por el hecho de ser Constitucion y no ley.

eUna Constitucion flexible es superior a la ley aunque se pueda modificar por
procedimiento legislativo ordinario. Su reforma se iniciar4, se tramitara y se
promulgarda como reforma constitucional, con informacioén suficiente y con la

consiguiente repercusion en la opinion publica, que no puede verse sorprendida
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con una reforma de la Constitucion mediante maniobras subrepticias y sigilosas,
con ocasion de una ley aprobada en comision en medio de los varios cientos que
se aprueban durante una legislatura. Puede que su aprobacién no requiera una
mayoria parlamentaria especial, pero el principio democratico exige su tramitacion
como reforma constitucional con la publicidad suficiente.

eAsi pues, aunque el procedimiento sea el legislativo ordinario, el hecho es
extraordinario y se refleja en todo el proceso. En conclusion ni la supremacia
constitucional es una cualidad derivada de su rigidez, ni la rigidez de una norma es
expresion de su naturaleza constitucional ni de su supremacia, ya que puede haber
también rigidez legal.

eLa supremacia constitucional tampoco deriva de la existencia de un sistema de
control constitucionalidad de las leyes, mas bien sucede lo contrario: algunos
ordenamientos, no todos establecen tal sistema de control porque la Constitucion
es norma suprema y para garantizar dicha supremacia. Mas aun, puede haber y ha
habido constituciones rigidas no dotadas de un sistema de control de
constitucionalidad de las leyes. Este ultimo teorema aclara el verdadero sentido de
la relacién entre supremacia, rigidez y control: el control es la garantia, no la causa,

de larigidez y de la supremacia.

1.2.3.7 Reforma constitucional

La reforma supone afadir, cambiar, suprimir o de alguna manera alterar el texto

de la Constitucion. La reforma puede extenderse a uno o varios articulos o preceptos.

La reforma encuentra su justificacion en la necesidad de adaptacion de la
Constitucion a un entorno cuyas necesidades politicas, econdmicas, sociales y culturales
han variado desde el momento de crearse la Constitucion, surgiendo una inadecuacién
con la realidad actual. Otra de las razones que exigen la reforma son las denominadas
lagunas constitucionales (huecos o aspectos que el legislador no contemplo en el

momento de la redaccion de la Constitucion).
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Las lagunas pueden ser “descubiertas si se produjeron siendo consciente el
poder constituyente de la necesidad de una regulacion juridico-constitucional, pero que

omitié hacerlo por determinadas razones.

Las lagunas ocultas se producen cuando, en el momento de crear la Constitucion,

no se previo la regulacion de una situacion.

1.2.3.8 Poder reformador

Los procedimientos para llevar a cabo la reforma pueden variar, pero
normalmente el poder de reforma es atribuido a érganos legislativos ordinarios. Esto

suele suceder en las constituciones flexibles.

Por su parte el caso de Guatemala, aplica a una Constitucion rigida, toda vez que
para su reforma debe cumplirse con un procedimiento especial, regulado en la misma
Constitucion, en donde le otorga facultades especiales a 6rganos supremos que no
tienen poder de reformar directamente la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, sino unicamente iniciar el proceso de reforma a la misma a través de una
propuesta de reforma, la cual después de discutida es puesta en concomiendo de una
consulta popular para que el mismo pueblo, decida acerca de la procedencia de la

reforma a la norma magna que rige a su pais.

De manera general el poder de reforma puede ser atribuido a 6rganos legislativos
ordinarios, como es el caso de otros paises con constituciones flexibles, pero con

alguna exigencia adicionales.

Tal exigencia puede consistir en una mayoria parlamentaria, calificada para
aprobar la reforma como el caso de la constitucién de Bonn, que exige que esta mayoria

sea de los dos tercios de cada una de las cadmaras legislativas.

Otra exigencia, normalmente es que el poder legislativo ordinario adopte una

organizacién especial.
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En todos los casos el Ultimo de los pasos, refiere que el poder legislativo adopte
la reforma mediante deliberaciones y votos sucesivos, acoplando la voluntad y la
interpretacion de la nuevas reformas, mediando periodos de tiempo entre ellos para su
discusiébn y asi mismo permita una prudente reconsideracion sobre la bondad o

inoportunidad de asumirla.

Otro caso que sucede es el de caracter extraordinario de los érganos legislativos
como es el encomendar el poder de reforma a una asamblea especialmente designada
para realizarla, como es el caso de Guatemala en cuanto al Tribunal Constituyente, que
sera el encargado de velar porque las reformas no contradigan las posturas dentro de la

Constitucion.

El referéndum constitucional, ya sea obligatorio o facultativo, produce una

participacion del electorado en el procedimiento de reforma constitucional.

Finalizando el proceso de reforma, con las publicaciones respectivas de la
reforma aprobada oportunamente, e incorporada a la carta magna como parte de su
legislacion, la cual empezara a hacerse efectiva dentro del plazo que la misma

publicacion disponga.

1.2.3.9 La Constitucion entre la permanencia y el cambio

Uno de los caracteres que se predica de la ley es el de su permanencia, con
mayor debe convenirle a la constitucion, la cual, por regular los fundamentos del orden

politico y por su muy acusada generalidad, no deberia necesitar apenas cambios.

La historia demuestra lo contrario: las constituciones de partido, las impuestas,
las meramente nominales, etc., integran el ancho mosaico de falseamientos

constitucionales, cuyo correlato es el de la inestabilidad.

Vocacion de firmeza y de permanencia no significan pretension de inmutabilidad.

Se decia que el mundo pertenece a los vivos y que por eso, no puede haber una
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legislacion perpetua ni sobrepasar en duracion a la generacion que le dio la vida: Toda

Constitucion y toda ley expira normalmente a los 35 afios.

El procedimiento de reforma Constitucional estd regulado en las propias
Constituciones, lo que no tiene paralelo en las leyes, por eso se ha dicho que la

Constitucion es la unica norma que dispone sobre su propia muerte.

La institucion de la reforma constitucional, por consiguiente no es un ataque a la
Constitucion sino un instrumento de garantia de ésta, que le permite su sucesiva
adaptacion a las nuevas realidades, sin ruptura de la continuidad ni de la identidad del
régimen constitucional. Todo ello al tiempo que cumple otra funcidon de primer orden: la
eso la reforma constitucional, es o debe ser en el Estado conseguir ese resultado por via

interpretativa sin falsear la Constitucion.

1.2.3.10 Derechos individuales

1.2.3.10.1Derecho a la vida:

Articulo 3 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece que
el Estado de Guatemala protege la vida desde su concepcién y trata de un derecho
esencial entre los esenciales, innato y estima que el derecho a la vida supera a los
demds derechos por la circunstancia de que ningun otro derecho puede concebirse

separadamente de la vida.

El derecho a la vida no se circunscribe a la mera subsistencia, al simple hecho de
vivir, sino a un modo de vivir humano. Es el derecho a mantener y desarrollar la
existencia del hombre como medio fundamental para la realizacion del fin

especificamente humano como lo es el perfeccionamiento propio y el de todo género .

Uno de los preceptos elementales de este derecho establecido en todas las
normas constitucionales vigentes como lo es la vida humana, tiene como principal
fundamento que la existencia de los hombres no esta a disposicion del hombre mismo,

encontrandose su existencia fuera de su alcance.
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El respeto a la vida de las otras personas viene ademas, avalado por el principio
de igualdad entre los hombres: todos tienen un derecho idéntico a tender hacia su fin por

lo que la igualdad se manifiesta en una estricta igualdad ante la vida.

1.2.3.10.2 Excepciones al derecho a la vida:

La doctrina tradicional ha admitido excepciones al derecho de respeto a la vida,

para lo cual es preciso explicar tres principios justificativos de las mismas:

1.2.3.10.2.1 Principio del voluntario en causa:

Un acto humano es voluntario lo cuando procede efectivamente de la voluntad con
conocimiento del fin. Es voluntario directo, si la voluntad lo busca directamente en si
mismo como fin 0 como medio; e indirecto, cuando lo permite al querer directamente otra

cosa con la que se ve ligado como efecto con su causa.

Lo voluntario en la causa puede determinar o aumentar la malicia del acto humano
y el efecto malo modifica la moralidad de un acto cuando concurren las siguientes

condiciones: prevision, libertad y obligacion.

1.2.10.2.2. Accién de doble efecto:

Hay casos en que una misma accion puede tener varios efectos, unos buenos y

otros malos. Se puede aplicar si se dan conjuntamente las siguientes circunstancias:

¢ Que la causa 0 accion sea en si misma buena o indiferente.

e Que produzca sus efectos, buenos, malos, inmediatos e independiente, es decir
gue el efecto bueno no se consiga a través del malo.

eQue el sujeto agente pretenda el efecto bueno y se mantenga pasivamente
respecto al malo, tolerandolo simplemente.

e Que exista una causa suficiente para permitir el efecto malo.
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1.2.3.10.2.3 Legitima defensa:

Se debe respetar la vida de los demas porque son iguales a un mismo, pero uno
mismo tiene por la misma razon, el derecho a que los demas respeten la propia vida del
sujeto. El derecho a defender la propia vida, incluso con la muerte del agresor es
consecuencia del principio de igualdad. Para que exista legitima defensa es necesario:

¢ Que la agresion sea actual e inminente.

e Que se trate de una agresion injusta.

¢ Que no exista posibilidad de recurso a la defensa que la autoridad dispensa

normalmente a los ciudadanos.

¢ Que se tenga intencion de defenderse y no de causar al agresor un mal mayor al

necesario.

e Que exista un ataque al derecho a la vida.

1.2.3.10.3 Principales transgresiones:

Dentro de las figuras juridicas que contradicen el derecho a la vida, y son

penadas por nuestra legislacion en sus casos concretos se encuentran los

siguientes, exceptuandose la ultima:

e Homicidio: Es la privaciéon de la vida de un hombre causada por otro hombre.

e Eutanasia: Es la supresion de los dolores en el moribundo, con posible

abreviacion de la vida, cuando la muerta es ya cierta y proxima.
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e Aborto: Es la expulsién violenta, fuera del seno materno, del feto que todavia no

esta en condiciones de viabilidad. Es la muerte del concebido y aiin no nacido.

e La pena de muerte: Es mision del Estado, cumpliéndose el procedimiento legal
establecido por medio del cual los ciudadanos se defienden contra quienes
atacan sus derechos infringiendo el ordenamiento juridico. Dicha defensa se
ejerce mediante las normas del derecho penal y este proceso puede entrar en
juego el derecho a la vida de los subditos del Estado o de los ciudadanos
extranjeros y el Estado también tiene el deber de respetar el principio que impide
disponer de la vida ajena, la cual si no es patrimonio de un particular tampoco lo

es del Estado.

1.2.3.10.4 Derecho a la integridad personal

Este derecho esta protegido de manera constitucional en nuestra carta magna en
su Articulo tres que se refiere al derecho a la vida  de los seres humanos y siendo
afectado cuando se le ocasiona dafio, menoscabo o lesion al individuo en su salud, tanto

fisica como mental.

Encontrando normas de caracter ordinario que protegen tal aspecto como lo son
el libro segundo del coédigo penal que protegiendo la integridad de la persona
penalizando a todo aquel que atente contra la persona y la vida de los seres humanos,
la ley de erradicacion y prevencion de la violencia intra familiar en cuanto a las medidas
cautelares de seguridad de personas, también se encuentra en cuanto a la proteccion
de la persona individual contra los vejamenes ocasionados por el mismo Estado como lo
es la exhibicidbn personal como una accion protectora de los derechos personales
elementales estipulados en la carta magna y regulada en la ley de amparo

constitucionalidad y exhibicion personal.

Este derecho ampara, también, todos los miembros o partes del cuerpo, asi como
cadaver. No es sino una consecuencia del derecho a la vida y su fundamento es el

mismo: entender la vida no como una mero subsistir, sino como existe humana, es
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decir, capaz de realizar, a través de sus diferentes drganos y funciones, su mision de

perfeccion y desarrollo en todas sus facultades.

Con lo cual podemos establecer los diversos dafios que pueden ocasionarse al
cuerpo humano como lo son:
e La mutilaciéon consiste en la ablucién o inutilizacién temporal o perpetua de un

miembro corporal.

e Esterilizacién: Es toda intervencibn medico-quirdrgica que tiene como
consecuencia la supresion de la facultad generativa, cual quiera que sea su
indicacion (terapéutica) y que puede tener lugar tanto en el varébn como en la

mujer.

e Narcoandlisis: Es la exploracion de la conciencia por la induccién del suefio
artificial mediante el suministro de barbitlricos. Que es considerado como un
procedimiento que atenta contra la integridad personal porque suspende la
voluntad e impunemente viola la seguridad y la libertad del ciudadano.

1.2.3.10.5 Derecho de igualdad

Articulo 4 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece la
igualdad ante la ley, que abarca el hecho de que todos los seres humanos, cualquier
gue sea la clase, condicion social a la que pertenezca, sus medios de fortuna, su raza, o
su religion, tienen iguales derechos, estan sujetos a los mismos deberes y son

tutelados por las mismas garantias.

La igualdad se refiere a la dignidad de la persona individual en cuanto que todos
los hombres son radicalmente iguales por lo que a su naturaleza especifica respecta. De
alli se deriva la igualdad en cuanto a los derechos fundamentales y como objetivo ultimo,
también en cuanto a una igualdad de oportunidades en la promocion de valores y

desarrollo humano.
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Cabe resaltar que los hombres son diferentes en cuanto a cualidades fisicas y
morales, en aptitudes y vocacion, en sexo, edad, en capacidad para trabajo, etc. Y es
imperativo de la justicia tomar en cuenta muchas de estas desigualdades porque la
justicia obliga a dar a cada uno lo suyo, pero no a cada uno lo mismo. Al margen de las
diferencias sefialadas todos los hombres seguirdn teniendo los mismos derechos

fundamentales.

El reconocimiento del derecho a la dignidad personal se ve conculcado por la
esclavitud, discriminacion social, por la arbitrariedad en la administracion de la justicia.
Su objetivo es asegurar a todos los ciudadanos la misma proteccion por medio de la ley.
No significa que todos los hombres sean absolutamente iguales, pues por naturaleza son

desiguales, sino que todos los seres humanos tienen iguales derechos.

1.2.3.10.6 Derecho de la libertad

Articulo 4 (ler parrafo) de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
establece la libertad como la facultad que el hombre posee para dirigirse meritoriamente

hacia su fin individual y social, moral y juridico.

El fin inmediato del derecho es garantizar la libertad e independencia del hombre.
No hay orden politico justo que no esté basado en la libertad porque sin libertad no se da

la verdadera justicia.

El derecho a la libertad es un medio para el cumplimiento de los fines humanos,

tampoco es absoluto e ilimitado.

Es un derecho susceptible de mayor o menor perfeccion porque los actos del
hombre son mas humanos, es decir libres, cuanto mas deliberados y racionales sean y
cuanto mas directamente se orienten al bien, a la felicidad y a la perfeccion y desarrollo
integros de la personalidad.
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Las libertades suponen el disfrute de los denominados derechos fundamentales,
mediante los cuales el hombre puede satisfacer sus necesidades también

fundamentales.

De la harmonizacion entre derechos vy libertades surge el debido equilibrio entre
justicia y libertad que evita a la vez el anquilosamiento de las instituciones y de la
convivencia social y las convulsiones revolucionarias que la amenazan y ponen

entredicho, a través de actos como:

e La esclavitud: Es la supeditacion de un hombre a otro de forma que se
convierta en objeto de su propiedad, en mero medio o instrumento de servicio.

e La servidumbre: Mediante la servidumbre un hombre queda adscrito al servicio
de otro, exclusivamente pero sin considerarse de su propiedad.

e La discriminacion: Es una distincion entre los hombres con perjuicio para unos
y a consecuencia de hechos no imputables al individuo o irrelevantes bajo el
punto de vista juridico social (raza, color, sexo) o de su pertenencia a
determinadas categorias colectivas (idioma, religion, politica, nacionalidad,

etc.).

La discriminacién puede ser meramente social, que solo puede tratarse mediante
medidas de orden educativo y juridico, que abarca aquellos actos u omisiones que

desconocen o violan derechos subjetivos fundamentales de la persona humana.

Puede provenir de la autoridad, en cualquiera de sus escalas sociales, y de las

personas particulares con reflejo en las relaciones juridicas laborales.

1.2.3.10.7 Libertad de acciéon

La libertad de locomocién se encuentra regulada en el articulo 6 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en resumen establece que cada
persona es duefia de vivir donde la plazca, de elegir el lugar de su residencia. Buscar

una casa y ocuparla tranquilamente es algo tan peculiar al ser humano como respirar,
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andar o comer. Siendo consecuencia de dicho derecho el hecho de trasladarse a donde
quiera.
No existe vinculos privados ni ligamenes de orden publico obligan al ciudadano a

permaneces indefinidamente en el lugar, salvo los regulados en casos excepcionales.

El ambito de esta garantia es amplio y comprende la libertad de desplazamiento:,
gue infiere que toda persona tiene pleno derecho de moverse o desplazarse libremente

dentro del territorio nacional, sin otras limitaciones que las sefialadas por la ley.

La libertad de eleccion y fijacion de residencia o domicilio lleva consigo la
permanencia y ofrece la proteccion de que nadie puede ser compelido a mudarse, salvo

en los casos expresados por la ley o por mandato de autoridad competente.

La prohibicion de expatriacion de ningun guatemalteco por ninguna causa O

motivo, ni por condena en juicio penal.

Entre las limitaciones a las anteriores libertades se sefialan las estipuladas a:

¢ A los extranjeros no autorizados estan impedidos de gozar de permanencia.

e La garantia de prohibicibn de mutacion de residencia no alcanza al que esta
condenado judicialmente, o al enfermo que por disposicion de la autoridad
sanitaria debe trasladarse a otro sitio, enfermedades infectas contagiosas.

e En caso de confinamiento (obligacién de residir en un lugar) acordado durante la
vigencia del estado de sitio.

e La libertad de desplazamiento y o locomocion puede restringirse en caso de
arraigo (Articulo 523 del Cédigo Procesal civil y mercantil).

e La libertad de desplazamiento y de migracion pueden restringirse durante el

estado de alarma.

Se concibe, ademas, que no se autorice la salida de quienes estan en deuda con

el Estado, por servicio militar o por responsabilidades penales contraidas.

29



1.2.3.10.8 Derecho de peticion

Articulo 28 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece el
derecho de peticion como un derecho del ciudadano y una garantia individual. Autoriza
para dirigirse a los poderes publicos solicitando gracia, reparacion de agravios o

adopcion de medidas que satisfagan el interés del peticionario.

No se ejercitan este derecho con respecto a los ciudadanos, ni en forma difusa a
la colectividad, no se conforman como una adhesion platénica ni tampoco se destina a

los poderes publicos e implica una contestacion.

Pero el derecho de peticién no es absoluto ni general. Tiene sus limitaciones, en
efecto el Articulo 137 de la carta magna que dispone el derecho de peticion en materia
politica corresponde exclusivamente a los guatemaltecos. Se excluye a los extranjeros.

Como una modalidad del derecho de peticion en materia juridica constitucional, el
Articulo 138 en su numeral 5to. establece el derecho de peticién del ciudadano para que
se revise el decreto de suspension o restriccion de garantias constitucionales.

1.3 Derecho civil

1.3.1 Concepto

Conjunto de normas de caracter general o comun que regulan las relaciones
juridicas de los particulares entre si, protegiendo a la persona en si misma y en sus

intereses tanto de orden patrimonial como moral.

El derecho civil comprende el conjunto de normas juridicas y principios sobre la
personalidad y las relaciones patrimoniales y de la familia.
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Mario Aguirre Godoy, define el derecho civil “conjunto de principios juridicos y
doctrinas que regulan la persona vy la familia, los bienes y demas derechos reales, el

registro de la propiedad, la sucesion intestada y el derecho de obligaciones” °©

1.3.2 El derecho civil con relacion al derecho privado y publico

El derecho civil se relacion con las diversas ramas del derecho publico como lo
son basicamente:
e Derecho internacional publico,
e Derecho constitucional,
e Derecho administrativo,

e Derecho penal, etc.

El derecho civil asi mismo se relaciona con los diversos ramos del derecho privado,
especificamente con:
e Derecho mercantil.
e Derecho internacional privado

e Derecho notarial

El derecho publico agrupa la mayoria de las ramas juridicas, quedando el derecho
civil casi solo en el agrupamiento del derecho privado. Si se toma en cuenta que el
derecho civil fue originalmente comprensivo de casi todas las materias ahora
catalogadas como de derecho publico, podria pensarse que se ha producido una tajante

indemnizacion del mismo, que ha de significar su futura desaparicion o minimizacion.

Es sabido que las ramas ahora determinadas derecho politico o constitucional, las
del orden penal y las procesales, fueron cobrando independencia del derecho civil

durante la edad media, asi como las mercantiles, sin perder estas su caracter privado;.

Es sabido que modernamente el derecho laboral y el agrario han logrado vida

propia, y que determinados intentos, con relativo éxito y poco acierto cientifico,

® Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil. Pag. 24
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tratan de crear otras ramas separandolas del derecho civil: derecho de familia, derecho

de inquilinato, etc.; o del derecho mercantil: derecho de seguros, derecho bancario.

No obstante esas tendencias, el derecho civil mantiene inconmoviblemente en su
lugar, como la mas antigua rama del derecho privado y la mas fecunda del mismo,

soportando los embates que tratan de destruir su unidad.

1.3.3 El derecho civil con relacion al derecho objetivo y subjetivo

El derecho objetivo es el derecho escrito o positivo, asi el civil de este o aquel
pais, varia de pais en pais, es el conjunto de normas que regulan con caracter
obligatorio las relaciones sociales, entre ellas el derecho civil, el derecho civil es objetivo
ya que tenemos un codigo asi como otras leyes que lo regulan.

Por su parte el subjetivo es el inherente a una persona como titular de un derecho
real, como acreedor o deudor de una relacion obligatoria, consiste en la facultad que
tiene una persona de aplicar o hacer valer el derecho objetivo, es el derecho objetivo

puesto en funcion.

1.3.4 Derecho civil y su campo de aplicaciéon

El derecho civil y sus respectivas situaciones que comprende entre otras el
comercio de los bienes o cosas; el derecho de las personas que incluye la personalidad
y capacidad individual, asi como todos los asuntos relativos a éstas; el derecho de
familia, rector del matrimonio, asi como todas aquellas relaciones que incluyan el
bienestar u organizacién de los integrantes el nacleo familiar en desarrollo al precepto
constitucional de proteccion a la familia como célula elemental de la sociedad; los
derecho sobre las cosas y bienes; el derecho de las obligaciones y sus respectivos

desarrollos a través de los contratos en particular.

Predominando asi mismo en el derecho civil, los limites que las consideraciones

imprescindibles para la para la proteccion de los intereses generales, de la moral puablica
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y de las personas imposibilitadas juridicamente o situadas en inferioridad de condiciones,

el principio de la autonomia de la voluntad en el campo del derecho civil.

1.3.5 Ambito del derecho civil guatemalteco

El derecho civil guatemalteco, abarca infinidad de conceptos desarrollados
esencialmente en el decreto ciento seis del Congreso de la Republica de Guatemala, a
través de cinco libros en los que dentro de su contenido comprende los siguientes

conceptos de importancia:

1.3.5.1 Derecho de la personalidad

La personalidad juridica es una caracteristica de la persona que infiere a el
reconocimiento que el Estado otorga a una persona para ser sujeto de derecho, y

consecuentemente pueda adquirir derechos y obligaciones.

Guillermo Cabanellas, lo define como “ Aptitud legal para ser sujeto de derechos y

obligaciones” ’

Asi mismo la doctrina divide a las personas como:

Persona individual o fisica: Entendiendo como persona individual a el hombre en
cuanto a sujeto de derecho, con caracteristicas esenciales como lo son: existencia
e duracion
e atributos: nombre, estado, capacidad, etc.
e domicilio
e estado civil

e ausencia

Persona juridica o colectiva, siendo toda aquella persona irreal, conformada por

dos 0 mas personas que se reuanen con un fin, y a esa unién de personas fisicas se les

" Cabanellas. Ob. Cit. Pag. 291
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concede atributos especiales como la personalidad juridica y los mismos caracteres de la

persona individual con excepcion de la ausencia y el estado civil.

1.3.5.2 Derecho de familia

Es considerado como la parte del derecho civil que se ocupa de las relaciones

juridicas entre personas unidas por vinculos de parentesco, encontrando figuras

juridicas importantes y delimitadas dentro de nuestro ordenamiento juridico como lo son:

matrimonio

unién de hecho
patria potestad
parentesco
alimentos

filiacion

adopcién

tutela

patrimonio familiar

registro civil

1.3.5.3 Derecho patrimonial

Es considerado como un ramo del derecho desarrollada en el derecho civil que

refiere a todos aquellos derechos que llevan implicito la transmisién de bienes, asi

como aquella potestad personal sobre una cosa o mas cosas, objeto de derecho,

encontrandonos figuras juridicas como.

e Los bienes y demas derechos reales
e La sucesion hereditaria: testamentaria o intestada o legal
e Registro de la propiedad

e Derecho de obligaciones: obligaciones y contratos
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1.4. Derecho civil guatemalteco con respecto a su codificacion

Por mas de medio siglo después de la declaracion de independencia, en
Guatemala se siguié aplicando el derecho espafiol, juntamente con otras leyes emitidas

por los cuerpos legislativos.

El gobierno del general Justo Rufino Barrios, para terminar con esa caotica
situacion legal, por acuerdo de fecha 26 de julio de 1875 nombra una comision
codificadora integrada por el licenciado Marco Aurelio Soto, ministro de gobernacion,
justicia y negocios eclesiasticos, el doctor Lorenzo Montufar, el licenciado José
Barberena, el licenciados Ignacio Gémez, don Valero Pujol y el licenciado Carlos F.
Murga, quien fungié como secretario, habiéndose agregado mas tarde a esa comision a
los licenciado José Salazar y Joaquin Macal. Por un estado de guerra con El Salvador, la
comision hubo de suspender su trabajo, hasta que en virtud del acuerdo de fecha 29 de
septiembre de 1876, se dispuso que terminara esa obra la comision integrada, entonces,
por el doctor Lorenzo Montufar, el licenciado José Salazar, don Valero Pujol, el
licenciado Carlos F. Murga y el licenciado Joaquin Macal, quienes, a excepcion del
altimo, que por razon del cargo que desempeiiaba no concurrié a la terminacion de los
codigos, presentaron el 5 de febrero de 1877. Un proyecto de Cddigo Civil y un proyecto
de Cddigo de procedimientos civiles, con amplia y valiosa exposicion de motivos, sobre

todo la concerniente al proyecto de Cédigo Civil.

Por decreto niumero 175, del presidente del la republica, emitido con fecha 8 de
marzo de 1877, dichos proyectos se transformaron en ley, con vigencia a partir del dia

15 de septiembre del mismo afo.

Nacid, en esa forma, el primer Codigo Civil de Guatemala, generalmente
denominado Codigo de 1877, que tuvo gran trascendencia en la vida juridica del pais, no
sélo por haber unificado el derecho civil patrio, sino por constituir un magnifico cuerpo
legal, a pesar de los defectos en su técnica que ahora pudieran apreciarse y que sus
mismos autores reconocieron anticipadamente; asi también por el hecho notable, como

ocurrio en la redaccién del codigo de napoledén, de que las nuevas ideas politicas
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imperantes en la época fueron serenamente tamizadas por los autores del codigo, dando

a este la objetividad necesaria a toda ley.

Por medio de el decreto numero 272, de fecha 20 de febrero de 1882, se
introdujeron numerosas y fundamentales reformas al cédigo civil. El Codigo Civil de
1877 consta de un titulo preliminar, que contiene disposiciones de caracter general, y de
tres libros: libro 1, de las personas; libro 2, de las cosas, del modo de adquirirlas y de los

derechos que las personas tienen sobre ellas; y libro 3 de las obligaciones y contratos.

En uso de las facultades de legislar que le fueron reconocidas por la asamblea, el
ejecutivo promulgé mediante el decreto nimero 921 de fecha 30 de junio del afio 1926,
el nuevo libro 1 del Codigo Civil, relativo a las personas; y dispuso que conforme la
comision de legislacion entregara los restantes, entrarian en vigor después de su

publicacion en el diario oficial, lo cual no ocurrié.

En 1933, la asamblea legislativo promulgd, con fecha 13 de mayo, el decreto
namero 1932, que contiene un nuevo Caédigo Civil, cuyo plan es el siguiente: libro 1, que
trata de las personas y de la familia; libro Il, de los bienes y derechos reales; libro Ill, de
los modos de adquirir la propiedad; y libro IV que mantiene la vigencia del libro Il del
codigo de 1887, o sea de las preceptos relativos a las obligaciones y contratos. A su
vez, el cédigo de 1933 fue objeto de varias reformas contenidas en el decreto legislativo

numero 2010.

Por ultimo el dia 14 de septiembre de 1963, fue emitido el decreto ley numero 106,
que contiene el cddigo civil ahora en vigor, y que consta de los siguientes libros: Libro I,
de las personas y de la familia; libro Il de los bienes, de la propiedad y demas derecho
reales; libro Ill de la sucesion hereditaria; libro IV, del registro de la propiedad; y libro V,
del derecho de obligaciones, dividido en dos partes; primera de la obligaciones en
general y segunda de los contratos en particular. Antes de entrar en vigor, el nuevo

Cadigo Civil fue objeto de numerosas reformas por medio del decreto ley 218.
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De la exposicion anterior se desprende que la codificacion del derecho civil en
Guatemala se inicio, aunque tardiamente en relacion a otros paises americanos, con un
valioso Cadigo Civil, y que ha seguido, hasta la fecha, los lineamientos del plan romano

francés.
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CAPITULO Il

2. De las personas

2.1. Generalidades

En las dltimas décadas ha cobrado relevancia singular el desarrollo de la obra
legislativa en relacion a la persona. En especial referencia a la persona humana,
conviene sefialar que su regulacion juridica, tradicionalmente dominio del derecho
privado, trasciende ahora las fronteras de ésta y se adentra en el derecho publico,
relevantemente en el derecho constitucional y en el internacional. La generalidad de las
constituciones modernas aceptan numerosos articulos que consagran ciertos derechos
como derechos fundamentales de la persona humana. Cierta y fuerte corriente de
opinion publica, en especial de juristas, se esfuerza por lograr una vigorosa legislacion,
para cada pais, que reconozca la existencia de derechos inherentes a la personal, e
inviolables, como base de todo ordenamiento juridico, reforzada mediante convenios o
tratados internacionales que a su vez vigoricen y salvaguarden la situacion juridica de la

persona humana, del ser humano.

Ello, asi como la tendencia a incluir dentro del derecho publico la normatividad de
la familia, ha dado lugar a cierta confusidn en la sistematica juridica de la persona. Para
aclararla, se hace necesario tomar en cuenta que por ser el derecho una expresion de la
vida humana y por ser la persona individual, el sujeto de derecho, su regulacién en el
campo juridico no necesariamente ha de circunscribirse a una de las dos grandes ramas
del derecho, la publica o la privada. Segun la actividad a normar y segun el criterio
sustentado respecto a la conveniencia de la mayor o menor intervencion del poder
publico en esa actividad, asi surgiran las normas de marcado cariz publico, o privado, en

la regulacién de la misma.

Mas debe tenerse presente que un hecho historico y a la vez actual es evidente: la
persona natural en si, sus relaciones y actividades corrientes, entiéndase un diario

actuar y en ciertos casos no actuar, las mas importantes manifestaciones de su voluntad
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en la esfera de los actos privados, intimos, que tienen o pueden tener repercusiones
juridicas, han sido y son del dominio del derecho privado, del derecho civil,

especificamente.

Por ello, no debe ser causa de confusion el que normas de derecho publico,
primordialmente constitucionales y administrativas, se refieran con creciente interés y
expansion a determinadas esferas de la actividad del individuo, antes circunscritas al
ambito del derecho privado. Debe entenderse que el Estado, a través de este enfoque
legislativo, resalta la proyeccién social de ciertos problemas resultantes del desarrollo, de
la actividad del hombre, pero, en ningln momento, que tal intervencion signifique
desmedro de lo que tradicionalmente ha sido y sigue siendo la materia esencial del
derecho civil: la persona en si, su familia, sus bienes, su actividad productora de
obligaciones y derechos de indole privada y la transmision de éstos.

2.2. Definiciéon

Persona es todo ser capaz de adquirir o ejercer derechos y contraer obligaciones.
Persona es todo ser o entidad susceptible de figurar como término subjetivo en una

relacion juridica.

2.3. Etimologia

Verbo latino sonare, sonar; y el prefijo per, que le acentda (sonar mucho, resonar),
en el teatro griego eran las mascaras que utilizaban en las representaciones, asi se
reconocian los actores y amplificaba el sonido de la voz de los mismos. Mas tarde

persona se generalizo para designar al ser humano en general.

2.4. Persona individual y persona juridica

Tradicionalmente las personas se han clasificado en individuales (fisicas o

naturales), que es todo ser de la especie humana vy juridicas (colectivas, sociales e
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incorporales, o entidades) que es el resultado de una ficcion de la ley capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones y de ser representado judicial y extrajudicialmente,

nacen por creacion y autorizacion de la ley.

2.5. Existencia legal y natural de la persona

La existencia legal de las personas individuales comienza con el nacimiento
(Articulo 1 del Cadigo Civil.) Las personas individuales de existencia natural o visible son
capaces de adquirir derechos y contraer obligaciones; la existencia legal de las personas
individuales principia desde su concepcién en el seno materno, a todos los seres
concebidos se les da proteccion en cuanto a los derechos que por su existencia legal
puedan llegar a obtener, si nacieren vivos (Articulo 1 del Cédigo Civil).

2.6. Premorencia y conmorencia

Cuando en un suceso 0 acontecimiento tragico determinado, (incendio, terremoto,
inundacion, naufragio) fallecieren dos o mas personas, y hubiere necesidad de
determinar cual de ellas murié antes o primero que las otras, si se llegare a comprobar
esta circunstancia, se esta en el caso de premorencia. Si no se llegare a comprobar
quien de ellas falleci6 primero, se presume que todas murieron al mismo tiempo
(conmorencia) (Articulo 3 del Cdédigo Civil.); la conmorencia se establece como una

presuncion de la ley que admite prueba en contrario.
2.7. Nacimientos multiples
Si dos 0 mas personas nacen de un mismo parto se consideraran iguales en los
derechos civiles que dependan de la edad (Articulo 2 del Cédigo Civil). En Guatemala no

existe el derecho de primogenitura: todos los hijos gozan de igualdad de derechos

civiles.
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2.8. Efectos de la muerte

La muerte natural es un hecho generador de efectos juridicos. Tales efectos
pueden ser: Positivos o adquisitivos, por ejemplo en materia sucesoria, en que los
sucesores o0 herederos adquieren del causante. Negativos o extintivos, por ejemplo en el

caso del matrimonio, pues provoca su disolucion.

2.9. La personalidad
2.9.1. Definicion de personalidad

Es la investidura juridica que el derecho da a las personas individuales o
colectivas para ser sujeto de derechos y deberes o de relaciones juridicas; se le

considera un atributo esencial del ser humano.

2.9.2. Derecho de personalidad

Conjunto de reglas e instituciones que se aplican a la persona considerada en si
misma, en sus elementos distintivos y en su poder de accién. Los elementos que
permiten distinguirla son: nombre, estado y domicilio. Es la facultad concreta de que

estan investidos todos los sujetos que tienen personalidad.

2.10. Teorias sobre el origen de la personalidad

Sobre la personalidad o naturaleza de ésta:
¢ Jusnaturalista: El hombre tiene y ostenta la personalidad por el mero hecho
de ser hombre.
e Formalista o juridica: EI hombre tiene personalidad porque el derecho se la
concede, se dice que el derecho no la debe conferir sino solamente

reconocer; el legislador guatemalteco se inclina por la jusnaturalista segun
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el Articulo 1 del Cédigo Civil. ya que so6lo sefiala los limites de la

personalidad.

Sobre el origen de la personalidad:

De la concepcién: La personalidad principia desde que esta concebido el
ser, pero no podria fijarse con precision la fecha exacta de la
concepcion;

Del nacimiento: La personalidad se inicia desde el nacimiento (Chile,
Alemania, Francia);

De la viabilidad: Se concede al nasciturus (ser humano meramente
concebido, mientras permanece en el seno materno) en todo lo que le
favorezca, como proteccién a lo que los tratadistas han llamado una
esperanza de hombre, es la que acepta nuestro Codigo Civil (Articulo 1).
Agrega esta teoria, al hecho fisico del nacimiento, el requisito de que el
nacido tenga condiciones de viabilidad, de que sea viable es decir que
haya nacido con aptitud fisiol6gica, para seguir viviendo fuera del vientre
materno, por si solo.

Ecléctica: La personalidad comienza con el nacimiento, pero la retrotrae
al momento de la concepcion para todo lo que beneficie al que esta por
nacer (Espafa). La personalidad comienza con el nacimiento y termina
con la muerte, sin embargo al que esta por nacer se le considera nacido
para todo lo que le favorezca, siempre que nazca en condiciones de
viabilidad (Articulo 1 del Cédigo Civil).

2.11. Capacidad

“La mayoria de tratadistas expone un criterio uniforme al considerar la

personalidad juridica como sindbnimo de capacidad juridica y de ahi que definan ésta
como la aptitud que tiene el hombre de ser sujeto en las relaciones de derecho, o como
la aptitud de una persona para ser titular de relaciones juridicas, o bien como la aptitud
para ser sujeto de derechos y deberes. (Articulos 9 al 14 del Codigo Civil; Articulos 406
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al 410 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil). Aptitud para adquirir derechos y contraer

obligaciones.” ®

Es la aptitud de una persona para adquirir derechos y poderlos ejercer por si

misma.

Cabe pensar que, de aceptarse esa sinGnima, uno de los términos, personalidad o
capacidad, estaria demas para precisar conceptos indudablemente basicos del derecho,
en especial del derecho civil. Ahora bien, si se parte del punto de vista de que persona
es el sujeto de derechos y obligaciones y de que la personalidad es la investidura juridica

necesaria para que el sujeto entre el mundo de lo normativo.

Si se aceptan esos criterios, el concepto de capacidad tiene vigencia
considerandola, entonces si, como la aptitud, derivada de la personalidad, que toda
persona tiene para ser titular, como sujeto activo o pasivo, de relaciones juridicas, o bien
de derechos y obligaciones, aptitud que llega a tener concrecion en la dindmica del
mundo juridico, ya por virtud de la propia ley que lo permite aunque la persona esté en

incapacidad fisica de expresar su voluntad.

La capacidad juridica es considerada también, por otros autores, entre ellos
Rojina Villegas citado por Puig Pefia, no como una aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones, sino como un atributo, de la persona, que debe reconocer, no otorgar el
derecho.’ Cabe aqui volver a afirmar, como en el caso del concepto de la personalidad,
que el tema va mas all4 del simple rigorismo juridico, por lo cual la divergencia de

criterios seguird subsistiendo.

Capacidad de derecho (de goce o adquisitiva), faculta a la persona para: adquirir
derechos e incorporarlos a su patrimonio, ser titular de ellos, ser sujeto de derecho; es
innata al ser humano, incluso al nasciturus, es subjetiva e inseparable de la persona
humana. Inexplicablemente, ha existido y existe una tendencia a la sinonimia

personalidad capacidad de derecho, cuando se trata de precisar uno u otro concepto.

® Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pég. 25.
% Puig Pefia. Federico. Tratado de derecho civil. Pag. 96.
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Quizés resulte dificil distinguir ambas figuras porque la determinacién de la
personalidad juridica produce automaticamente el surgimiento de la capacidad juridica,
aungue, nétese bien, no de la plena capacidad juridica. Si llega a aceptarse, como en
efecto ocurre seguin quedé expuesto, que personalidad es lo mismo que capacidad,
tendria, consecuentemente y para mayor claridad, que descartarse uno de los dos
términos, lo cual en realidad no ha ocurrido porque ambas categorias juridicas son

necesarias.

En efecto, si se admite que personalidad es expresion sinbnimo de capacidad, lo
cual en la actualidad resultaria inadmisible porque el concepto de personalidad es un

concepto pleno, como lo es el de persona.

Concebir la capacidad de derecho como susceptible de limitaciones segun el
desarrollo fisico o intelectual de la persona, no violenta en forma alguna el concepto de
esa categoria juridica, porque la misma expresion, capacidad, esta indicando que no se
presenta, al menos en numerosas revelaciones de la misma, en idéntico grado en todas
las personas. Por todo ello es conveniente ratificar lo expuesto con anterioridad, o sea
que la capacidad, especialmente la capacidad de derecho, es la aptitud derivada de la
personalidad, que toda persona tiene para se titular como sujeto activo o pasivo, de

derecho u obligaciones.

Capacidad de hecho (o ejercicio), es la aptitud legal de una persona para poder
ejercer personalmente, por si misma, los derechos que le corresponde o de que es

titular, es el derecho objetivo llevado a la practica.

Se infiere, de las opiniones expuestas, que no existen visibles discrepancias de

criterios para precisar el concepto de la capacidad de ejercicio o de obrar.

La capacidad de ejercicio significa, entonces, la dinamica de la capacidad juridica,
de la persona que puede, actuando por si, personalmente, adquirir derechos y contraer

obligaciones, se dice que tiene capacidad de ejercicio, 0, con otra terminologia, de obrar.
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Esta capacidad se adquiere cuando la persona individual cumple determinada
edad, entendiéndose que por ese hecho la persona se encuentra en el pleno goce de
sus facultades mentales, de su capacidad juridica total, a menos que en ella se tipifique

alguna forma de incapacidad prevista por la ley.

Puede afirmarse, en otro orden de ideas, que durante la minoria de edad de la
persona tiene capacidad de derecho, pero no de ejercicio, en esa misma situacion se
encuentran, ellos si plenamente, los declarados en estado de incapacidad.

2.12. Incapacidad

Toda persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley declare

incapaces. Las incapacidades de derecho parciales pueden ser:

e Porrazdn de la edad: por ejemplo, para otorgar testamento (934 del Codigo Civil).

e Porrazén de la salud: por ejemplo para ser tutor, no lo puede ser quien padezca de
enfermedad grave o contagiosa (314 inciso 10 del Cddigo Civil).

e Porrazén de conducta delictuosa.

e Por razon de la funcién o empleo: para suceder por testamento los ministros de

cualquier culto y los médicos y cirujanos (926 del Codigo Civil).

La incapacidad de hecho puede ser absoluta o relativa, esta incapacidad inhabilita
a la persona para actuar u obrar personalmente, por si misma; la incapacidad de hecho
absoluta tiene lugar en varios casos: 1) en los menores de catorce afos, 2) en los
enfermos mentales desde sentencia firme en que se declara la interdiccidon, 3) en los
dipsbmanos o toxicbmanos desde su declaracién de interdiccion, 4) los ciegos vy
sordomudos que no puedan expresar su voluntad de manera indubitable.

Los actos juridicos de los absolutamente incapaces son nulos absolutamente, los
actos anteriores a la declaratoria de interdiccion pueden ser anulados (9, 10, 11 del
Cadigo Civil).
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En la incapacidad de hecho relativa se puede mencionar la que tiene los llamados
menores adultos, gue son aquellos cuya edad fluctia entre los catorce afios cumplidos y
los dieciocho afios de edad, los actos de estos pueden ser anulados (8 del Cédigo Civil).
La incapacidad de hecho persigue la proteccion de los intereses de una persona no
capacitada (14 del Codigo Civil).

2.13. Estado de interdiccién

La declaracion judicial del estado de Interdiccion es la declaracion de incapacidad
de una persona mayor de edad, que le limita el ejercicio para la realizacion de la vida
civil y privada, que puede ocasionar los efectos siguientes: que se le nombre un tutor o
representante al interdicto, suspensién absoluta para el ejercicio de sus derechos civiles,
suspension de sus atribuciones segun el estado civil (10, 11, 12, 13, 14 del Codigo Civil)
(406, 407, 408, 409, 410 Cdbdigo Procesal Civil y Mercantil).

2.14. Atributos de la personalidad

e Capacidad.
o Estado civil.
e Nombre.

e Domicilio.

e Patrimonio.

2.15. Identificacién de la persona

La persona individual se identifica con los elementos nominales, que son el
nombre propio y apellidos de sus padres casados o el de sus padres no casados
(Articulo 4 del Cddigo Civil). Como se desprende del Articulo 5 del Cdédigo Civil, la
identificacion de la persona se puede establecer en cualquiera de estos tres casos: a)

por el uso constante y publico de un nombre distinto del que aparece en su partida de
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nacimiento; b) cuando el interesado use incompleto su nombre; ¢) cuando se omita

alguno de los apellidos que le correspondan.

La identificacion propia o personal la gestiona la persona misma y conforme el
Articulo 440 Cddigo Procesal Civil y Mercantil, se solicita ante notario, lo que se hara

constar en escritura publica.

La identificacién de terceros se podra pedir ante el juez de primera instancia o
ante un notario, se publica edicto en el diario oficial y si hay oposicion se suspenden las
diligencias voluntarias y se seguira en juicio ordinario. Si no hubiere oposiciéon el juez

dictara resolucion (Articulo 441 codigo civil).

2.16. El nombre y sus elementos

Consta de dos partes: a) nombre propio, b) patronimico o apellido. EI nombre es
indivisible. Es un medio de designar a las personas y constituye un derecho subjetivo
intelectual y de caracter eminentemente extramatrimonial (Articulo 4 del Cdédigo Civil)
Los caracteres del nombre son:

o Absolutos: oponibilidad erga omnes, inalienabilidad (no puede enajenarse por
ningun modo), imprescriptibilidad (no se extingue).
o Relativos: inmutabilidad (el derecho al nombre no es susceptible de cambio),

irrenunciabilidad (el derecho al nombre no se puede renunciar).

La adquisicion del apellido no es voluntaria y tiene lugar en los siguientes casos:
filiacion (Articulo 4 Cdédigo Civil), adopcién (Articulo 232 del Codigo Civil), matrimonio
(Articulo 108 del Cdédigo Civil).

El apellido se pierde por extincion del derecho de filiacibn (cuando el padre
impugna la paternidad y obtiene resolucion judicial firme), por cesacion o revocacion de
la adopcion (Articulos 246 y 247 del Cdédigo Civil), por nulidad o disolucion del
matrimonio (Articulo 108 del Codigo Civil).
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2.17. Personas juridicas

Constituye una unidad organica, resultante de una colectividad organizada de un
conjunto de bienes, a la que para la consecucién de un fin social durable y permanente,

el Estado le reconoce una capacidad de derechos patrimoniales.

Es el conjunto de personas y bienes que persiguen un fin constante que una sola
persona no lo puede llevar a cabo, debe poseer un reconocimiento legal, es sujeto de
derecho.

Son aquellos entes abstractos que persiguen fines de utilidad colectiva, a los que,
como medios para la consecucion de éstos, concede la ley personalidad juridica
patrimonial.

2.17.1. Naturaleza juridica

En cuanto a este extremo existen varias teorias:

2.17.1.1 Teoria de la ficcién legal:

Parte del punto de vista que solo el ser humano es capaz de adquirir derechos y
contraer obligaciones. En consecuencia, los derechos y obligaciones imputados a algo
gue no sea un varon o una mujer, estan necesariamente imputados a un ser ficticio, que
carece de facultad de raciocinio.

2.17.1.2 Teoria de la ficcién doctrinal:
Unos autores consideran que la persona juridica es una patrimonio o conjunto de

derechos, sin sujeto real o ficticio, sobre la base de que pueden existir derechos sin

sujetos; o bien que la persona juridica no es mas que una forma de propiedad colectiva.
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2.17.1.3 Teoria de la realidad:

Las personas juridicas tienen vida propia y consecuentemente son sujetos de

derecho.

Loépez Aguilar, indica “No se ha llegado a una solucion satisfactoria del
problema que implica la naturaleza de las personas juridicas, pero se descarta la idea a

de ficcion.” °

Caracteristicas: Es un conjunto de personas y bienes; b) tienen un fin constante

gue no lo puede realizar una sola persona;

e Posee reconocimiento legal,

e Puede ser sujeto de derecho.

Atributos:

e Personalidad, es la apreciacion de la persona considerada en si misma;

e Capacidad, tienen capacidad de derecho, en cuanto a la de hecho o ejercicio
tiene limitantes y no tienen la amplitud o libertad que tiene las personas
individuales;

e Nombre, es variable (instituciones de derecho publico: nombre por medio de la
ley que las crea; fundaciones: nombre que designe el fundador; asociaciones,
nombre que decida la voluntad mayoritaria; sociedades y consorcios, nombre o
razon social);

e Domicilio, es fijo y obligatorio (Articulos 38 y 39 del Cdédigo Civil);

e Patrimonio, principio separatista (los miembros no son responsables de las

deudas u obligaciones contraidas por ella).

19| 6pez Aguilar. Ob. Cit. Péag. 114.
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2.17.3. Clasificacion

Por la forma de su Constitucion

Tipo asociacional

Estado.

Municipalidades.

Instituciones de derecho publico.
Sociedades.

Universidades.

Iglesias de todos los cultos.

Asociaciones y corporaciones en general.

Tipo fundacional

Fundaciones:
e Por el fin u objetivo que persiguen
¢ Necesarias: Porque son indispensables para la realizacion de un fin
humano. Estado, municipalidades, instituciones de derecho publico.
e Voluntarias: Son creacion libre del hombre. asociaciones,
sociedades, corporaciones, consorcios, fundaciones.

2.17.4. Existencia de la persona juridica

Se explica con las teorias que tratan de determinar la naturaleza juridica de las

personas juridicas, actualmente todos los tratadistas admiten la existencia de la persona

juridica.

La existencia de las personas juridicas se da para mostrar que existen para la

realizacion de un fin juridico, a diferencia de las personas naturales;
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La teoria de la ficcidn legal, afirman que la persona juridica es una ficcion y por lo

tanto carece de existencia legal o natural, este criterio esta totalmente descartado.

La teoria de la ficcion doctrinal, sigue un poco los lineamientos de la anterior,
afirma que la persona juridica es una forma de propiedad colectiva, esta teoria da mas

importancia a un conjunto de bienes, o al destino de estos.

La teoria de la realidad, admite la existencia de las personas juridicas al afirmar

que tiene vida propia, y que son sujetos de derecho.

2.17.5. Fundaciones, asociaciones e iglesias

Fundaciones: Han sido definidas como afectaciones de capital, se constituyen por
escritura publica o testamento, la Procuraduria General de la Nacion debe velar porque
los bienes de la fundacion se empleen debidamente conforme su destino (Articulos 20,
21, 22 del Cdodigo Civil),

Asociaciones: La capacidad civil de estas se regulard por las normas de su
institucion aprobadas por el ejecutivo, se disolveran por voluntad de la mayoria y por

causas sefialadas. ( Articulos 18, 25, 26 del Cédigo Civil).

Iglesias: La iglesia es la congregacién o sociedad de los fieles, reunidos por la

profesion de una misma fe, por la participacion de iguales sacramentos.

Civilmente la Iglesia es una persona juridica capaz de adquirir bienes y dispone de
ellos, pero estos deben ser destinados a fines religiosos de asistencia social o de
educacion. (Articulo 17 del Cadigo Civil). Los templos y las cosas sagradas y religiosas

corresponden a las respectivas iglesias.

2.17.6. Organizaciones no gubernamentales

La asistencia social es un concepto impreciso dentro de la ayuda econdmica,

cultural y moral a las clases necesitadas de la sociedad, o de cooperacion a la mejora
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extra profesional de los trabajadores y otros grupos o categorias sociales, la tendencia

actual es una asistencia regida por el seguro social.

Esencialmente regulan su capacidad civil por las leyes que las hayan creado o
reconocido. (Articulos 18, 31 del Codigo Civil).
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CAPITULO Il

3. Filiacion y genética

3.1 Definicion del concepto de filiacion

La filiacibn es “el vinculo juridico, determinado por la procreacion, entre los
progenitores y sus hijos.” ** Si bien es idéntica por naturaleza, en el plano juridico admite

diversidad de calificaciones.

Es el vinculo que se establece entre padres e hijos; y tiene por objeto establecer si
el hijo lleva o no el apellido del padre, para hacer nacer los deberes de éste en la patria

potestad, como son la alimentacion, educacion y auxilio.

El tema de la filiacibn puede observarse desde una doble connotacién es decir
desde dos puntos de vista siendo el primero de ellos un punto de vista genérico, sin
mayor trascendencia para el ambito legal, de acuerdo con el cual se toma en cuenta la
relacion de parentesco, cualquiera que ésta sea, entre una 0 varias personas y un
progenitor determinado; el segundo punto de vista es propiamente desde el campo de lo
juridico, segun el cual la filiacidbn debe entenderse en cuanto a la relacién de parentesco

entre progenitor e hijo.

Ossorio indica: "Vinculo existente entre padres e hijos. La filiacion puede ser
legitima (derivada de matrimonio), ilegitima (derivada de unién no matrimonial) o por

adopcién.” 2

“La filiacion ilegitima se da tanto en los casos en que no hay imposibilidad de
matrimonio entre los padres, caso en el cual se habla de filiacién natural, como cuando
media algun impedimento, sea por matrimonio subsistente de alguno de ellos (filiacién
adulterina), relacion de parentesco (filiacion incestuosa) o profesion religiosa ( filiacion

sacrilega) sin que juridicamente tengan importancia estas Ultimas distinciones en

1 Bossert, Gustavo A. y Zononi, Eduardo. Manual de derecho de familia Pag. 451
12 Ossorio. Ob. Cit . Pag. 435
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aquellos ordenamientos legislativos que se limitan a admitir la distincion en hijos
matrimoniales e hijos extramatrimoniales”.’* Algunas de las ideas y variantes respecto
de la filiacién contenida en los postulados del autor citado, seran tratadas con mayor

amplitud a lo largo del presente capitulo del trabajo de tesis.

La filiacion puede ser definida como el lazo de descendencia que existe entre dos
personas una de las cuales es el padre o la madre de la otra. En el lenguaje corriente, la
filiacibn comprende toda la serie de intermediarios que unen determinada persona a tal o
cual antepasado por lejano que sea; pero en el lenguaje del derecho, la palabra tiene un
sentido mucho mas restringido entendiéndose exclusivamente la relacion inmediata del
padre o de la madre con el hijo. Dicha precision se justifica porque la relacion se
produce idénticamente para todas las generaciones. La relacion de filiacibn toma
también los nombres de paternidad y de maternidad segun que se considera en relacion
con el padre o con la madre. La filiacion constituye un estado juridico, a diferencia de la
procreacion, la concepcion del ser, el embarazo y el nacimiento, que, afirma, son hechos

juridicos.

Por lo que se origina no sélo por virtud del hecho de la procreacion sino que
supone ademas otros elementos, para que esa relacion juridica entre el progenitor y el
hijo sea una situacién estable que se manifieste a través de derecho y obligaciones
durante toda la vida del progenitor o del hijo y que no va a desaparecer, por
consiguiente, como ocurre con ciertos estados que se extinguen o se transforman dentro
del mismo sujeto, por ejemplo, en razon de su edad, como ocurre con el estado de
minoridad o de mayoria de edad o de incapacidad por enajenacién mental, cuando se

recobre el uso de la razon.

Se considera que la filiacion no es en si un estado juridico, sino el camino, el
medio para que surja un estado juridico familiar, el de hijo, que necesariamente ha de
tener caracteristicas de permanencia, de estabilidad, una vez transcurridos los plazos

legales en que podria ser impugnado.

13 Ossorio. Ob. Cit. Pag. 436
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3.1.1 La filiacibn como hecho, como acto juridico y como estado

El autor Aguilar Guerra cita a Ihering y describe: “que uno de los signos por los
que el jurista se distingue de otro hombre estad en la diferencia que establece entre
posesién y propiedad.”* Otro de tales signos, decimos, se halla en la distincién entre
filiacibn como hecho o mera realidad bioldgica y la filiacibn como relacién juridica o como
status iuris. Desde la posicién de los sujetos implicados en una relacion biolégica de
filiacion, podriamos decir que, en el plano juridico, no es lo mismo ser progenitor que ser

padre, ni ser procreado que ser hijo.

Aungue el ordenamiento juridico atiende a hacer coincidir la realidad biol6gica con
la realidad juridica esta coincidencia no es necesaria, ni como veremos, se verifica en
todas las relaciones de filiacion. Por lo demas, la inadecuada version entre verdad
biol6gica y verdad juridica se pretende corregir a través de un conjunto de acciones
llamadas acciones de filiacién (de declaracion, de reclamacion y de impugnacion). Pero
no es menos cierto que el contenido y circunstancias implica que, en determinados

supuestos, la verdad juridica prime sobre la bioldgica.

La filiacién es una relacién derivada de la generacién y, como tal, un mero hecho
biol6gico o natural. Es la situacion reciproca en que se hallan los progenitores respecto
de sus procreados, y estos respecto de aquellos. En el plano estrictamente juridico, la
filiacion es la relacion que une a determinadas personas (que pueden ser progenitores o
no) con otras (que pueden ser procreados o0 no) y determina en aquellos y en éstos un
conjunto de deberes, facultades y derechos atinentes, en esencia, a la proteccion de

estos ultimos. A los primeros llamamos padres, a los segundos, hijos.

Normalmente, la relacién juridica de filiacion estara basada en un hecho natural o
biologico (el cual, al derivar de él determinadas consecuencias juridicas, se configura

con hecho juridico), pero en ello no hay una conexién necesaria. Asi como el mundo

1 Aguilar Guerra, Vladimir. Derecho de familia. Pag. 124
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natural vive inmerso en relaciones de causalidad y, por tanto, de necesidad, en el mundo

juridico las relaciones que se establecen son de deber ser y, por tanto, de contingencia.

En otras palabras, el legislador no desconoce la realidad biolégica y, ademas,
generalmente la toma como base para determinar la relacion juridica de filiacion; pero la
verdad biolégica no es, ni ha sido, el Unico criterio utilizado por el legislador par
determinar y atribuir una relacion juridica de filiacion. En ocasiones no es el mas
importante; otras veces, como veremos en sede de adopcion, ni siquiera la toma en
consideracion o la toma sélo circunstancialmente. Los conceptos de padre y madre e hijo

no son conceptos naturales sino culturales.

El concepto natural es el de progenitor y el de procreado, el concepto juridico-
cultural, en cambio, es el de padre y madre y el de hijo. Asi como la realidad bioldgica (y,
por tanto, los conceptos de progenitor y procreado) es antes para el derecho, asi la
relacion juridica de filiacion (y por tanto, los conceptos de padre e hijo) es un después

para el derecho: el ordenamiento juridico no los recibe, sino los construye.

Ser padre y ser hijo no es una realidad biolégica (0 no necesariamente) sino una
cualidad juridica que normalmente (insistimos, no necesariamente) se basa en el hecho

natural (ahora juridico) de la generacion.

De tal forma que puede decirse, que la relacién juridica de filiacion se establece
entre las personas a quienes el derecho coloca en al condicion de padre y madre y las

que sitda en la de hijos.

El ordenamiento juridico deriva del hecho natural de la generacion (cuando lo
deriva de este hecho) no solo la relacion juridica de filiacion sino también un determinado
modo, una determinada manera de estar el individuo en la sociedad a través de su
pertenencia a una familia. Es decir, la filiacion determina no solo una relacion juridica
entre el o los sujetos a quienes se atribuye los roles de padre y madre y el sujeto a quien
se atribuye el de hijo, sino también un determinado status que exterioriza la permanencia
y duracion de tal relacién juridica de filiacion. Dicho status puede considerarse estado
civil (status filii) si por tal se entiende una determinada manera estable de estar en la
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sociedad tomada en consideracion por el ordenamiento juridico; pero no es un estado
civil si con ello se quiere expresar un sistema de limites aprioristicos a la capacidad de

obrar de los sujetos, maxime si tales limites se pretenden derivados del tipo de filiacién.

La posible incidencia en la capacidad de los sujetos no deriva de la clase de
filiacion sino de la propia situacion del sujeto. Asi, por ejemplo, la representacion legal
del hijo, deriva no de su cualidad de hijo y menos aun de ser un hijo matrimonial o no

matrimonial, sino de la cualidad de menor del hijo.

El régimen de representacion legal del hijo se articula en el ordenamiento juridico
con base en al minoria de edad del hijo (es decir, en cuanto menor, no en cuanto a hijo).
Solamente en la atribucién de dicha representacion, en la determinacién de quien sea el
representante legal del menor, toma en consideracion el ordenamiento de filiacion. Igual
puede decirse respecto de los limites sucesorios 0 de los ambitos de poder y de
responsabilidad: no derivan de la filiaciobn, menos aun del tipo de filiacion, sino del

parentesco.

En la relacion de filiacion debe tomarse en consideracion, como un antes,
normalmente un hecho natural de generacion, el cual asumido por el ordenamiento se
convierte en hecho juridico (convirtiendo, siempre normalmente, a los progenitores en
padres, madre y padre, y a los generados en hijos) y, si se quiere, pero con las

advertencias indicadas, en un estado civil.
3.1.2 Clases de filiacion
Los postulados legales de cada republica establecen distintas clasificaciones
respecto del tema de la filiacion. Principalmente se le hace derivar del matrimonio

(solamente como término de referencia en criterio de la autora)

En otras palabras, se parte de la relacion que surge por el hecho del nacimiento

del hijo y de la existencia del matrimonio.
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Esas circunstancias se enmarcaron en las antiguas formas de organizacion de las
distintas sociedades y consecuentemente familiares, hicieron que el derecho deslindara

distintas clases de filiacion, que necesariamente varian segun la ley de cada pais.

De Conformidad con las disposiciones del cédigo civil, puede afirmarse que dicha
ley reconoce las siguientes clases de filiacion: Filiacion legitima; filiacion legitimada;

filiacion ilegitima y filiacion adoptiva.

3.1.3 La paternidad y la posibilidad de su impugnacion

Tema importante en este apartado es la accién del marido negando la paternidad del
hijo nacido de su cényuge, debera intentarse judicialmente dentro de 60 dias, contados
desde la fecha del nacimiento, si esté presente; desde el dia en que regreso a la residencia
de su conyuge, si estaba ausente; o desde el dia en que descubrié el hecho, si se le oculto

el nacimiento.

Los herederos del marido solamente podran continuar la accion de impugnacion de
la paternidad iniciada por él, dentro de los sesenta dias de haber fallecido el presunto
padre. Los herederos del marido podran asimismo impugnar la filiacion, si el hijo fuere
péstumo, o si el presunto padre hubiese fallecido antes del plazo sefialado en el Articulo
204 del Cadigo Civil. Un aspecto de importancia capital es el aspecto de que la maternidad
es un hecho susceptible de prueba directa y por consiguiente perfectamente conocida.

La paternidad es un hecho que no puede probarse en forma directa sélo se
presume, para determinar quien es el padre primero se investiga quien es la madre, porque
es a través de ella, que se llega con ciertos elementos a determinar quien es el padre, se
exceptia el caso cuando el hijo aparece en el acta de nacimiento como de madre
desconocida y existe el reconocimiento expreso del padre o a través del juicio de
investigacion el juez la declara. En cuanto a la regulacion legal del tema, esta la
encontramos en los Articulos del 199 al 228, 229 y 234 del Codigo Civil; 435 al 437 del

Cadigo Procesal Civil y Mercantil.
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3.1.4 Filiacibn matrimonial

Respecto a las expresiones filiacibn y paternidad, existe el problema de
determinar si estos dos términos son correlativos o tienen cada uno substantividad de
concepto y contenido, pero para algunos autores se fijan sélo en el término filiacion,
como si alrededor de la condicion de hijos debiera construirse toda la teoria del estado
civil, y que otros, por el contrario, se fijan sélo en la adquisicion de la paternidad, segun
el criterio denominado clasico, de ahi la expresiones consignadas en las leyes, como la
investigaciéon de la paternidad, prueba de la paternidad, y por ultimo, la tendencia a ver
los dos términos en una relacion sumada, como la del codigo esparfiol que tiene el
epigrafe de la paternidad y filiacion, el padre supone al hijo y no puede existir hijo sin
padre; en una punta de la relacion paternofilial estan los padres y por ello se llama
paternidad, y en la otra estan los hijos, y por ello se llama filiacion; ambos términos son
correlativos y tienen ante el marco legal una participacion absoluta en sus consecuencias

juridicas.

La inmensa mayoria de paises, respondiendo a la orientacion cristiana dominante
en el concepto del mismo, fijan en el matrimonio la base para la creacion y el desarrollo
de la familia. Por lo tanto, la ley desarrolla en primer lugar las disposiciones

concernientes a la paternidad y filiacibn matrimonial, segun adelante se vera.

3.1.5 Filiacion extramatrimonial

Por filiacion natural se entiende que es el vinculo que une al hijo con sus
progenitores que no se han unido en matrimonio. Necesariamente, no basta la
existencia del vinculo sanguineo o familiar; ese vinculo debe constar fehacientemente,
es decir, en el registro civil, ya por voluntad de los interesados, ya mediante resolucion

judicial.

En lo referente a la legitimacién de la filiacion esta es la figura juridica por cuyo
medio un hijo no matrimonial adquiere la calidad de hijo de matrimonio, en virtud de
posterior unién conyugal de los padres, tipificAandose, entonces, la denominada

legitimacion por subsiguiente matrimonio.
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El objeto de la legitimacion consiste en que el hijo adquiera todos los derechos de

los hijos nacidos, o en su caso concebidos, dentro del matrimonio.

A pesar que la legitimacion por subsiguiente matrimonio viene a constituir la figura
principal sobre la base de que el reconocimiento del hijo conste fehacientemente con
anterioridad a las nupcias de los padres, las legislaciones que se ocupan de la materia
incluyen generalmente algunas modalidades respecto a los efectos de un reconocimiento

posterior.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala del afio de 1945 dispuso
gue no se reconocian desigualdades legales entre los hijos, y que todos, incluyendo los
adoptivos, tenian los mismos derechos (Articulo 76 primera parte). Precepto similar
contiene el Articulo 90 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala del afio
de 1956. En tenor semejante, la de 1965 disponia que todos los hijos son iguales ante la
ley y tienen idénticos derechos (Articulo 86 segunda parte). Consecuentemente, el
cadigo civil preceptla, en el Articulo 209 de la norma citada, que los hijos procreados
fuera de matrimonio gozan de iguales derechos que los hijos nacidos de matrimonio.
Por lo tanto, ha dejado de tener relevancia en Guatemala el problema de la legitimacion

por subsiguiente matrimonio, en cuanto a uno de sus principales efectos.

3.2 Definicion de parentesco

Para Bossert y Zannoni "El parentesco puede definirse como el vinculo existente

entre las personas en virtud de la consanguinidad, la afinidad o la adopci6n.™>

3.2.1 Formas en que se puede establecer el parentesco

En lo referente al parentesco, este puede presentar algunas variantes a saber: El

parentesco por consanguinidad; el parentesco por afinidad y el parentesco civil.

15 Bossert. Ob. Cit. Pag. 464.
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En cuanto al parentesco por consanguinidad, éste es el que vincula o liga a las
personas que descienden unas de otras, es decir a los padres e hijos, o bien a las que

descienden de un antepasado comun.

En lo relativo al parentesco por afinidad, éste lo podemos definir como el que
vincula o une a un cényuge con los parientes consanguineos del otro. Mientras que el

parentesco civil o por adopcion, es el que existe entre el o los adoptantes y el adoptado.

En cuanto a la proximidad del parentesco, ésta se establece teniendo en cuenta
las generaciones que median entre las personas que forman parte de la familia

consanguinea. A cada generacion le es asignado un grado.

El parentesco se computa con el objeto de establecer la mayor o menor
proximidad sobre la base de la cantidad de grados o generaciones que separan a unos
miembros de la familia respecto de otros. En ese sentido es preciso establecer que
grado es la forma en que se establece mediante el vinculo entre dos personas, que esta
formado por la generacion, es decir el vinculo o relacion determinados por la generacion
biolégica, lo cual determina que entre ascendientes y descendientes, haya tantos grados
como generaciones. En cuanto a la linea esta puede definirse como la sucesion de
grados procedentes de un ascendiente comun que puede presentar dos variantes de la
forma siguiente: Linea recta la cual se constituye por la relacién juridica que se establece
entre personas que descienden unas de otras, sin limite de grado y puede ser ascendente
o descendente; mientras la linea colateral o transversal la cual se puede establecer
mediante la relacion juridica existente entre personas que descienden de un progenitor

comun hasta el cuarto grado; y que puede ser considerada igual o desigual.

3.3Acerca de la genética

3.3.1 Generalidades y definiciones

Al inicio de éste tema, he creido preciso sefialar que algunas definiciones bien

pueden presentar cierta dificultad en virtud de que se trata en muchos casos de
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terminologia médica, no obstante, como es bien sabido nuestra ciencia del derecho y en
el presente caso , el derecho civil, pueden auxiliarse de otras ramas cientificas, por lo
tanto mi trabajo encuentra un formidable aliado en la medicina para tratar de
comprender los aspectos médicos que se relacionan con el origen de la personalidad

civil.

Para la real academia de la lengua, genética, significa: Parte de la biologia que
trata de la herencia y de lo relacionado con ella. Por lo mismo, se puede sefialar, que la
genética, es aquella ciencia o rama de la biologia, ya que estudia las cosas por sus
causas, que estudia todo lo relacionado con la herencia y variaciones de la misma, en

los seres humanos.

Se basa en la idea, que nuestro fenotipo, 0 sea nuestra apariencia y funciones
biolégicas, dependen del genotipo o carga genética que heredamos de nuestros padres.
Aquella es la cadena natural de la genética. Toda herencia proviene de manera directa,
de nuestros antepasados. Toda su carga genética, nos fue conformando. Es por ellos,

gque nuestra apariencia es como es. Son sus genes, los cuales nos han ido moldeando.

La genética se basa en la investigacion de la herencia genética y su abrasion a
partir de las bases moleculares de nuestro organismo, que influyen en tales

caracteristicas.

Asimismo, se dice que los factores ambientales, son fundamentales para ir
moldeando el fenotipo y genotipo de una persona. No basta con la carga genética. Las
condiciones ambientales, ya sea el clima, la alimentacion de todas las generaciones, el
tipo de trabajo, la exposiciébn a una buena educacién, la estimulacion cognitiva, entre
otros factores, también son coparticipes de cdmo se va formando una rama genética

determinada. O sea, tu familia o la mia.

Pero el material genético, permanece de manera constante, en el nucloide de las
células. O sea, cada célula transporta el material genético de cada ser humano. Por lo
mismo, la genética centra sus estudios en las mismas o0 mas especificamente, en los

cromosomas. Mas especificamente, en el acido desoxirribonucleico o ADN. Es por lo
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mismo, que en diversas oportunidades, habran escuchado sobre el ADN. Y es por la
importancia que éste tiene, en todos los descubrimientos que se han realizado en el
campo de la genética. Dentro de las células, yacen los cromosomas (anteriormente
mencionados), empaquetaduras pequefas, las cuales estan cargadas de todo el material
genético de la persona. Son los verdaderos contenedores del material genético.

Ahora, cuando ocurre una alteracion genética, esta se debe al hecho, que
aument6 el nimero de cromosomas 0 por la alteracion estructural de los mismos. En
cuanto al ser humano en si, este esta constituido genéticamente, por 46 cromosomas.
Estos 46 cromosomas, en el fondo, son veintitrés pares homologos, en otras palabras,
uno de los miembros de cada par, deriva de la madre y el otro del padre de uno. De los
23 pares de cromosomas que se forman, so6lo un par es el que influye en el tipo de sexo
que va a tener el ser humano. En cuanto a los varones, éste esta constituido por una Xy
una Y (XY). En cambio en las mujeres se dan dos X (XX). Esta diferenciacion, la da el
hombre. O sea, de su carga genética, dependera si el bebé por nacer, sera mujer u
hombre. Con respecto a la historia de la genética, se podria decir, que comienza con los
descubrimientos de Charles Darwin. Otro mito, fue la demostracién que los genes se
hospedan en los cromosomas, publicado por Thomas Hurt en 1910. En 1944, el
cientifico Oswald Theodore Avery, junto con Colin McLeod y Maclyn McCarty logran

demostrar, que el ADN es el material genético, como tal.

Por otro punto tenemos La gestacion o embarazo es el proceso en el que crece y
se desarrolla el feto en el interior del Gtero. Se considera que el embarazo comienza una
vez que el 6vulo, es fecundado por el espermatozoide. Termina con el parto, en el que

nace el bebé.

Cuando el huevo fecundado se implanta sobre la pared del Gtero comienza a
alimentarse de ella. Esta pared estd recubierta por un tejido rico en nutrientes que se
denomina decidua y que fue especialmente preparado por el efecto de una hormona, la
progesterona producida por el cuerpo lateo del ovario. El huevo implantado se comporta
como un tejido extrafio al organismo de la madre, ya que cada una de sus células lleva

informacion genética que es 50% proveniente del padre.
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En consecuencia, la madre podria activar su sistema defensivo y rechazarlo. Para
defenderse de este posible rechazo, sus células comienzan a producir una hormona que
detiene el ciclo menstrual y frena al sistema inmunolégico materno. Esta hormona se
llama Gonadotrofina Coriénica Humana o hCG. Simultdneamente, el cuerpo lateo del

ovario segrega otra hormona, la progesterona, con la misma finalidad.

Existe la discusion de si el embarazo se inicia en el momento de la nidacion o en
el de la concepcidn. Es un error comun, ya que los meses de embarazo se suelen contar
desde la nidacion, y la mujer empieza a tener los primeros sintomas en esta misma
etapa. Pero el verdadero embarazo da comienzo justo en el momento en el que se

produce la fecundacion.

En los seres humanos el periodo de embarazo dura cuarenta semanas a partir
del fin de la ultima regla o treinta y ocho semanas a partir del dia de la fecundacion. Por

lo comUn se asocia a nueve meses.

De acuerdo a su desarrollo, el embarazo se suele dividir en tres etapas de tres
meses cada una, con el objetivo de simplificar la referencia a los diferentes estados de

desarrollo del feto.

Durante el primer trimestre el riesgo de aborto es mayor (muerte natural del
embrion o feto). Durante el segundo trimestre el desarrollo del feto puede empezar a ser
monitoreado o diagnosticado. El tercer trimestre marca el principio de la viabilidad, que
quiere decir que el feto podria llegar a sobrevivir de ocurrir un nacimiento temprano
natural o inducido. Dada esta posible viabilidad, diversas definiciones legales y culturales

de la vida definen al feto en el tercer trimestre como una persona con estatus propio.
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El principio del embarazo puede ser detectado de diferentes maneras, incluyendo
varias pruebas de embarazo que detectan hormonas generadas por placenta recién
formada. Pruebas clinicas de orina y de sangre detectan el embarazo desde los 6 a 8
dias después de la concepcién. Las pruebas de embarazo caseras son pruebas de orina
personales, que normalmente no pueden detectar un embarazo sino hasta 12-15 dias
después de la fecundacion. Ambos tipos de prueba solamente pueden detectar el

estado, pero no la fecha de inicio del embarazo.

Se puede detectar la hormona del embarazo denominada gonadotropina coridnica
humana (GCH) en minimas cantidades en la orina. Los aparatos que se compran en las
farmacias tienen una fiabilidad del 95%, y pueden confirmar el embarazo al cabo de unos

dias de la falta del ultimo periodo.

Por otro punto un analisis de sangre puede desvelar la presencia de las hormonas
del embarazo al cabo de pocos dias de la Ultima ausencia de periodo o incluso desde la
fecha en que la paciente determina la posibilidad del embarazo. Los métodos precoces
son los que permiten detectar el embarazo en sus primeros dias y antes de su principal
sintoma, la suspensioén de la menstruacién o amenorrea. A lo largo del tiempo se usaron
diversos métodos que hoy sabemos estaban basados en que cuando una mujer queda
embarazada aparecen en su orina hormonas antes inexistentes. Los primeros meétodos
usaron los efectos visibles que estas hormonas tienen sobre plantas y animales,
llamados por esta razén métodos bioldgicos de deteccion de embarazos. A partir de la
década de 1960 se desarrollaron métodos de deteccidén directa basados en que las
reacciones inmunoldgicos que producen estas hormonas pueden hacerse visibles

usando antigenos especificos a ellas.

En 1930 Collip y colaboradores descubrieron que la orina de las embarazadas
contenia —luego se descubrié que eran en realidad fragmentos de ésta— la hormona
gonadotrofina coribnica humana, actualmente denominada HCG por la sigla de su

nombre en inglés Human Chorionic Gonadotropin.
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Dentro de las pruebas para determinar el embarazo tomando en cuenta la fecha
de la concepcion tenemos como la mas precisa y sensible es la RIA para la subunidad
beta de hGC y la estimacién de radiorreceptores (RRA) para hGC. La técnica de RIA
para la subunidad beta de hGC puede efectuarse en una a dos horas con una
sensibilidad de 5 — 40 mul/ml y la técnica de RRA para hGC tiene sensibilidad de
200mul/ml. Por lo tanto utilizando la RIA se pueden descubrir el embarazo antes que
falte el periodo menstrual y si se utiliza la RRA se descubre el embarazo entre los dias
14 a 17 después de la concepcion. Las técnicas mas utilizadas son las de inhibicion de
aglutinacion (AIT) que no pueden descubrir el embarazo tan rapido pues tienen
sensibilidad de 750 — 1000mul/ml, son menos sensibles, pero son perfectamente

adecuadas para diagnostico de embarazo.

Como forma béasica de definicion se podria mencionar que el periodo pre
embrionario, es en el cual se determinan las capas germinativas y empieza de la

primera a la tercera semana.

En el momento en que el espermatozoide fecunda al ovulo, lo convierte en un
cigoto (célula fecundada), este se adhiere a las paredes del Utero, especificamente en
el endometrio, formando una especie de costra dentro del endometrio, liberando un flujo
sanguineo que estimula de forma inmediata la produccién de la hormona gonodatrofina
coribnica que puede ser detectada a través de la orina y la sangre en ese instante,
dilatando el cuerpo humano en la produccién de la hormona aproximadamente de uno

a dos dias después de la fecundacion.

Existen tres métodos generales para la determinacion de la actividad de HCG.

e Bioensayo: hace varios afios, la presencia de la hormona HCG, se determinaba al
inyectar minimas cantidades de sangre de mujeres en estudio de embarazo, a
animales como ratonas, conejas, ranas, ratas y sapos; esto con el fin de obtener
diferentes reacciones en los aparatos reproductores de los animales y por ende

confirmar la gestacion. Sin embargo, estas técnicas se veian limitadas por aspectos
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como la interferencia provocada por otras hormonas, altos costos, dificultades
técnicas y por la necesidad de realizar una frecuente reestandarizacion. De ahi que
en la actualidad, gracias a opciones de medicibn mucho mas confiables, este tipo

de ensayos se realizan a nivel de investigacion.

Ensayos cualitativos: estan basados en la medicion cualitativa de las reacciones
finales de las técnicas. Se toma una cantidad de muestra de mas o menos 0,5 ml
de sangre y se hace reaccionar con un reactivo especial. Si hay presencia de HCG,
después de un periodo de 5 a 10 minutos aparecen diferentes cambios: bien sean
de color, formacién de particulas aglutinadas (grumos), o aparicion de positivos (+)
0 negativos (-) en pozos o paletas, tubos o laminas, y en cojines respectivamente. A
pesar de haber sido introducidos en la década de los 60, los ensayos cualitativos
todavia tienen amplia vigencia en la actualidad; es mas, gracias a ser confiables,
especificos y a determinar valores minimos de HCG, hoy se consiguen en el
mercado "productos caseros”, para la realizacion de la prueba de embarazo en
casa, sin necesidad de acudir al laboratorio clinico, especificando dentro de las

pruebas las siguientes:

Ensayos cuantitativos: pueden realizarse tanto en sangre como en orina y consisten
en la reaccion de la muestra de sangre con el reactivo y su posterior lectura
cuantitativa en un aparato especial, junto a un procesador de datos. Estos ensayos
tienen mayor sensibilidad (es decir, determinan niveles minimos de hormona) que
los cualitativos; no obstante, son un poco mas dispendiosos y Su uso no es muy
frecuente. A medida que surgen nuevas técnicas y procedimientos la precision de
los métodos va mejorando. Es asi como afos atras, las pruebas realizadas en orina
no presentaban buena sensibilidad. En otras palabras, el nivel minimo que
determinaban era de 600 muUIl/ml, en contraste con la facilidad con que otras
técnicas actuales, como la de inmunoanalisis enzimatico (ELISA) detectan
concentraciones de 20 a 50 mUl/ml. Esta puede ser una de las razones por la que
se ha creado la idea erronea de la no confiabilidad de las pruebas de embarazo en
orina. Las nuevas estandarizaciones permiten tener buenos resultados tanto en
muestras de orina como en sangre. De igual forma, las diferentes reacciones
cruzadas o interferencias con otras hormonas secretadas por el organismo se han

ido minimizando, para conseguir resultados mas especificos con HCG.
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Las muestras de orina y de sangre tienen el mismo nivel de hormona, por lo que con

cualquier técnica en la actualidad, se puede obtener un resultado seguro. Por lo general

14 dias antes del primer dia del periodo menstrual, uno de los ovarios suelta un huevo

(ovula) y la esperma tiene entre 24 y 48 horas para fertilizarlo. Si el huevo (6vulo) no es

fecundado, la concepcion no ocurre y volveras a la regla (menstruacion) regular. Por lo

general la fecha de la concepcion es calculada de acuerdo a la fecha oficial del

nacimiento contando 280 dias desde el primer dia de la ultima regla. En el dia de la

dltima regla, se le aflade siete dias y después le restas tres meses.

Otras maneras de verificar el tiempo de fecundacion, gestacion y la fecha de parto

incluyen:

Determinar la fecha de concepcion en base a la temperatura basica del cuerpo

(BBT), al mucus cervical o midiendo el tiempo de la copula.

Recordar cuando la prueba de embarazo por la orina di6 positiva por primera vez
(lo ideal es hacer la prueba usando la primera orina de la mafiana que tiene la
concentracion mas fuerte de hormona hCG. Estas pruebas caseras pueden dar
positivas desde 10 dias después de la concepcion. Generalmente es mas exacto
esperar por lo menos hasta que te toque la regla, para aminorar las posibilidades

de un resultado falso negativo.)

La prueba de nivel de hCG en sangre (gonadotropin coridnico
humano) generalmente debe darpor o menos 5 mlU/ml en un embarazo

temprano y duplicarse cada cada dos dias.
Sintomas de embarazo temprano como cambios en los pechos y nauseas.

Analizando los resultados de tipos de pruebas prenatales como ultrasonidos y

pantallas de AFP.

Cuando detectaron el corazén fetal por primera vez, tantocon Doppler

y/o fetoscopio.

Altura del fundus (tapa del utero) en las diferentes etapas del embarazo.
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o Cuando sentiste los primeros movimientos.
« Cuéando sentiste por primera vez sus patadas fuertes.

¢ Examen cervical interno.

Por lo que se puede establecer, que a pesar de los problemas que conllevan un
embarazo y todas las irregularidades planteadas dentro del mismo, la conclusion exacta
de la fecha de fecundacién puede ser determinada con exactitud invirtiendo las técnicas
para el calculo de la fecha de parto y otros estudios especificos que pueden determinar
la fecha en que el ovulo fue fecundado. Estableciendo que a pesar de no saber el
segundo exacto de la misma, la declaracién de la madre en cuanto a este aspecto suele
ser la manera mas exacta para el médico de determinar el dia de la concepcion,

apoyada por las pruebas de embarazo y calculo de la fecha probable de parto.
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CAPITULO IV

4. La antinomia que existe entre el Articulo 1 del Cédigo Civil y el Articulo 3 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en cuanto a las teorias aplicables
al inicio de la personalidad

4.1 Consideraciones preliminares

Establecer el inicio de la personalidad es un problema al que se han enfrentado
los estudiosos del derecho desde hace mucho tiempo.

Al respecto indica Federico Puig Pefia: " La personalidad... es una cualidad
concedida por el derecho. No basta que un ser exista fisicamente: Para que la
personalidad aparezca es necesario, ante todo que un ser exista, en el sentido
valorativo de la expresion. Pero, ¢cuando se dice que existe la persona? Varias

soluciones se han formulado sobre el particular."®

Al respecto la doctrina ha establecido las diferentes teorias relativas al tema:

Teoria de la concepcion:

La acoge el derecho argentino y es defendida por la espafola, pues partiendo de
los datos de la fisiologia y embriogenia, se afirma que el hombre existe desde la
concepcion, y, por consiguiente, siendo la personalidad la facultad inherente al hombre,

debe serle reconocida desde el momento de la concepcion.

Se basa en el principio de que la personalidad se inicia desde el momento de la
concepcion. Si la personalidad juridica, afirman sus seguidores, es inherente al ser
humano, resulta l6gico y consecuente que sea reconocida a partir de la concepcion,
maxime si se toma en cuenta que la ley protege la existencia humana adn antes del

nacimiento.

'8 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 238
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Esta teoria no ha tenido, ni en la antigiiedad ni en los tiempos modernos, una
aceptacion mas o menos general. Se le ha criticado, en esencia, porque cientificamente
resulta muy dificil, y quizd imposible hasta ahora, comprobar el momento exacto
refiiéndose a la hora y minuto en que la mujer ha concebido. Hecho por el cual no
existe fundamento alguno, para establecer que si bien es cierto el preciso momento no
puede ser determinado, tampoco justifica la postura, con que se desproteja al futuro ser
humano por una imposibilidad cientifica de determinar tan vago extremo. Por lo que de
las diferentes posturas que apoyan la proteccion de la concepcion indican la
importancia que tiene determinar cuando empieza la personalidad, y que esta no puede

quedar sujeto a la eventualidad de una dificil prueba.

Teoria del nacimiento:

Partiendo de la imposibilidad de determinar el momento de la concepcion, y del
hecho de que durante la concepcién el feto no tiene vida independiente de la madre, esta

doctrina espera el nacimiento para conceder la personalidad.

Esta teoria a decir de Puig Pefia, se mantiene en los codigos aleman, suizo,

austriaco y portugueés.

Tiene ancestro romano. El momento en que la criatura nace, es el momento en
que principia la personalidad. El nacimiento implica que el nuevo ser humano tiene vida
propia independiente de la vida de la madre, y es un hecho que puede ser objeto de

prueba razonablemente fehaciente.

Esta teoria, aceptada por el Cédigo Civil aleméan y otros cddigos europeos, tiende
en la actualidad a imponerse como criterio rector para determinar cuando empieza la

personalidad. La avalan su nitidez cientifica y la facilidad probatoria.

Teoria de la viabilidad:
Para los partidarios de esta, no basta el nacimiento fisiologico, sino que ademas

es necesario que el nacido retna condiciones de viabilidad, o sea, la aptitud para seguir
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viviendo fuera del vientre materno. Esta tesis se mantiene en el codigo francés y en el
italiano de 1865.

Agrega esta teoria, al hecho fisico del nacimiento, el requisito de que el nacido
tenga condiciones de viabilidad, de que sea viable, es decir, que haya nacido con aptitud

fisioldgica para seguir viviendo fuera del vientre materno, por si solo.

Seguido como repito por el codigo francés, y bajo su influencia por los codigos de
otras naciones, este criterio es objeto de critica severa por cuanto no existe un criterio
cientifico preciso para determinar que debe entenderse por viabilidad y que condiciones

serian requeridas para que la misma existiera.

Por otra parte, si un ser humano nace sin condiciones de viabilidad, pero fallece
no inmediatamente después de nacido sino dias 0 meses mas tarde, afirmar que no tuvo
personalidad seria atentar contra principios fundamentales ahora dominantes en cuanto

a la inherencia de la personalidad juridica al ser humano, a la persona.

Criterio ecléctico:

Esta direccion pone el origen de la personalidad en el nacimiento, pero
reconociendo por una ficcion, derechos al concebido. Esta doctrina fue propugnada por

el derecho romano.

Trata de conjugar las teorias anteriores. En su expresion mas generalizada, fija el
inicio de la personalidad en el momento del nacimiento, reconociendo desde la
concepcion derechos al ser aun no nacido, bajo la condicion de que nazca vivo. Otra
tendencia, dicho con distintas palabras, otra modalidad de esta teoria exige ademas del
nacimiento, las condiciones de viabilidad, que el ser sea viable, apto para seguir

viviendo.

La postura del codigo civil de Guatemala refiere al Articulo uno del codigo Civil que
dispone "La personalidad civil comienza con el nacimiento y termina con la muerte; sin

embargo al que esta por nacer se le considera nacido para todo lo que le favorece,
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siempre que nazca en condiciones de viabilidad" esta disposicion engloba todas las
teorias sobre el inicio de la personalidad, anteriormente expuestas, excepto la de la
concepcion en su forma nitida. Habra que observar que la redacciéon del precepto legal

no es acertada en lo que se refiere a la viabilidad.

En efecto indica Brafas, “parece que las condiciones de viabilidad fueran exigibles
s6lo en caso de la persona por nacer a quien algo (un derecho) le favorece; y que en el

caso general bastaria el nacimiento para el comienzo de la personalidad.”’

Esta confusion conceptual, se origind porque en el Articulo uno del proyecto de
Cadigo Civil se consagraba la teoria del nacimiento, sin otro requisito, pero la comisién
revisora optd por mantener el criterio del cédigo de 1933 el cual es tajantemente
consagratorio de la viabilidad, a cuyo efecto agregé a final de dicho articulo la frase
"siempre que nazca en condiciones de viabilidad", en substitucion de la frase a condicion
de que nazca vivo, inserta en el proyecto y con la cual terminaba la redaccion del citado

precepto.

Sin embargo se mantuvo el criterio de viabilidad el cual es cientificamente
impreciso en los textos legales. La redaccion del articulo uno del proyecto de cédigo
referido era mas acertada al aceptar la teoria del nacimiento, que en la actualidad es la

gue predomina.

En lo que respecta a Espafa, las leyes de ese pais adoptan una solucién que
puede llamarse integral, puesto que después de sentar el principio de que el nacimiento
determina la personalidad, afiade que el concebido se tiene por nacido para todos los
efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones legales.

Se dice que se ha producido el nacimiento cuando tiene lugar la separacion del
claustro materno, sin que deban ser tenidos en cuenta los medios empleados para tal

separacién, que puede ocurrir bien por el curso natural o a través de medios artificiales.

7 Brafias, Ob. Cit. Pag.- 37.
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Esto es lo que se puede llamar nacimiento fisiolégico; pero las legislaciones desde
los tiempos mas antiguos han exigido determinados requisitos para que se produzca el

nacimiento a los efectos juridicos.

En derecho romano se exigia para que pudiera hablarse del nacimiento de un

hombre, la concurrencia de tres requisitos: nacer vivo; ser viable y tener figura humana.

La condicién de que el nacido naciera vivo determiné una controversia entre la
escuela de los Proculeyanos y la de los Sabinianos. Los primeros exigian como prueba
de la vida que el nacido hubiera dejado oir su voz, mientras que los udltimos se
conformaban con cualquier otra sefial de vida. Significaba la exigencia de que el feto
fuese viable, que el mismo hubiere alcanzado en el claustro materno la madurez

necesaria para poder continuar viviendo con independencia de él.

El parto prematuro -abortus- era lo mismo en derecho romano que el nacimiento
sin vida, y el que asi nacia es como si hunca hubiese vivido. Finalmente, por no tener el
requisito de la figura humana, no se consideraba como hombres a los monstruos y

prodigios.

4.2 Consideracion juridica del concebido

El codigo civil espafiol declara que el nacimiento determina la personalidad y fija
los requisitos necesarios para que una persona se considere nacida. EI embrion
humano, sin embargo, ha merecido en todas las legislaciones desde los tiempos mas

antiguos consideraciones muy especiales.

El cédigo ya citado indica que el concebido se tiene por nacido para todos los
efectos que le sean favorables, siempre que nazca con los requisitos establecidos en el
mismo cuerpo legal. Esta hipotesis del meramente concebido se prevé en todas las
legislaciones, las que desde luego, le otorgan proteccion en las leyes penales,

castigando el aborto y en las civiles disciplinando algunos supuestos.
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Quedo expuesto, el derecho protege al ser concebido, al ser humano que esta por
nacer; y que es objeto de discusion si el feto o embrion tiene o no personalidad juridica.
Naturalmente, lo partidarios de la teoria de la concepcidn no encuentran obstaculo

alguno para considerar y afirmar que el concebido tiene personalidad.

Sin embargo, la mayoria de autores no aceptan esa afirmacion por faltar, aparte
de la certeza del momento en que ocurrié la concepcién y que seria determinante para
precisar el inicio de la personalidad (aunque debe observarse que avanzado el proceso
de la gestacion esa circunstancia no tendria importancia en caso dado), por faltar, la
seguridad de que el nuevo ser nazca vivo, o0 sea el hecho importante de la vida propia,

auténoma.

Por lo que vale la pena, por objetos de este estudio, cuestionarse ¢debe el
Estado a través de una norma juridica no proteger de manera clara y concreta un hecho
tan eminente como lo es la integridad fisica de la persona por el hecho de no
establecerse con certeza el momento de su inicio? ¢Es correcto no considerar como

persona el concebido?

Ambas cuestionantes son desacreditadas y aclaradas al momento de priorizar el
objeto del reconocimiento de la personalidad juridica. Puesto que el unico fin de que el
estado acredite al hombre con personalidad juridica es que sea sujeto de derecho, por
lo que de estudio del Articulo uno del cadigo civil se establece no de manera clara, pero
si posible, el reconocimiento del concebido como sujeto de derecho, en congruencia con
los fines del Estado regulados en la carta magna. Por lo que el error existe en no

concederle certeza juridica al postulado inserto dentro del articulo referido .

Una opinion muy generalizada tiende a considerar al concebido como una
esperanza de ser humano, en cuyo favor existen expectativas de derechos, que se
transforman en derechos si llega a nacer vivo y es apto para tener personalidad segun
los requisitos exigidos por cada legislacion caso en el cual surge, entonces si, un nuevo
sujeto de derecho. Este es el criterio que, si bien se ve, acepta el codigo civil segun la

redaccion del Articulo uno.
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Respecto a la naturaleza de la personalidad juridica, Cabanellas escribe que “las
teorias realistas o iusnaturalistas consideran que la personalidad es un atributo esencial
del ser humano, inseparable de este y esencial al hombre y sélo a él como ser
racionalmente libre, al poseer la capacidad de querer y de obrar para cumplir su fin
juridico; y que, en contraposicion a las referidas teorias, las teorias formalistas o
puramente juridicas estiman que la personalidad es una atribucion del orden juridico,

razonamiento al que se ajusta el criterio antes expuesto.”®

Alfonso Brafias refiere: “Por tratarse de un tema lindante con lo meta juridico, no

puede esperarse, al menos por ahora, un criterio uniforme respecto al mismo."*°

Posteriormente sefiala que el Cdodigo Civil, (de Guatemala), como era de
esperarse dados sus antecedentes legislativos, no define la personalidad,
concretandose a expresar cuando principia. En esa forma, que puede considerarse
acertada, evita cualquier posibilidad de discusion a propdsito de un tema, como se sabe,

sumamente debatido en la doctrina.

4.3 Antinomia que existe entre el Articulo 1 del Codigo Civil y el Articulo 3 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en cuanto a las teorias
aplicables al inicio de la personalidad

Segun Cabanellas, la antinomia es “la contradiccion real o aparente entre dos

leyes, o entre dos pasajes de una ley. “%°

El Decreto Ley 106, Codigo Civil, regula en Articulo 1: (Personalidad) - La
personalidad civil comienza con el nacimiento y termina con la muerte; sin embargo, al
que estd por nacer se le considera nacido para todo lo que le favorece, siempre que

nazca en condiciones de viabilidad.

Por lo que nuestra legislacion civil, sigue la tendencia del codigo espafiol, puesto
que este adopta una solucion a la que se denomina integral, ya que después de sentar el

18 Cabanellas. Ob Cit. Pag. 114
19 Brafias. Ob. Cit. Pag. 25
20 Cabanellas. Ob Cit. Pag. 114
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principio de que el nacimiento determina la personalidad afade que el concebido se
tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con

las condiciones legales.

Lo anterior difiere de lo establecido por nuestra Constitucion la cual adopta, como
podemos observar de acuerdo a las teorias descritas, la doctrina de la concepcion, ya
que protege la vida humana desde el momento en que es concebida una persona. Ello
de acuerdo con Articulo 3 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala que
establece: Derecho a la vida. El estado garantiza y protege la vida humana desde su

concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la persona.

En cuanto al nacimiento, segin ya he escrito, se produce cuando tiene lugar la
separacion del claustro materno, sin que deban ser tenidos en cuenta los medios
empleados para tal separacion, que puede ocurrir bien por el curso natural o a través de
medios artificiales. Las legislaciones desde tiempos antiguos, han exigido ciertos
requisitos para que se produzca el nacimiento a los efectos juridicos; en el derecho
romano, se exigia para que pudiera hablarse de nacimiento de un hombre, la
concurrencia de tres requisitos: primero, nacer vivo; segundo: ser viable y tercero: tener

figura humana.

La condicion de que el nacido, naciera vivo, ha generado tradicionalmente una
controversia entre los mas preclaros civilistas, ya que para algunos es necesaria la
exigencia como prueba de vida, que el nacido hubiera dejado oir su voz, mientras que

algunos otros indican que es suficiente cualquier otra sefial de vida.

La exigencia de que el feto fuera viable, significaba que el mismo hubiera
alcanzado en el claustro materno, la madurez necesaria para poder continuar con
independencia de él; el parto prematuro, es decir el aborto era lo mismo que el
nacimiento sin vida en el derecho romano; al que nacia en esas condiciones se le

consideraba es como si nunca hubiera vivido.

Por otra parte, por no tener el requisito de la figura humana, no se consideraba

como hombres a quienes tenian rasgos de monstruos y prodigios. El requisito de la
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figura humana ha sido criticado duramente debido a que es un atribbuto  a una
preocupacion de tiempos pasados, (cuyos postulados en sociedades tan cientificamente
modernas como la actual no tienen en absoluto sentido) que admitian la posibilidad de
gue pudieran nacer de la mujer, seres no pertenecientes a la especie humana, o a una
exigencia inutil puesto que los fetos monstruos mueren desde el momento en que se

corta el cordon umbilical.

De esta manera se deja totalmente desprotegido al potencial ser humano, durante
los primeros minutos o dias de su vida. Siendo que la norma legal condiciona el
reconocimiento de la personalidad juridica, y por ende la exigibilidad de la misma, a que
nazca en capacidad de poder sobrevivir, indicando que esta forma dos condicionantes :
La primera, somete la proteccion del ser humano al nacimiento; y la segunda que el
objetivo primero que conlleva el reconocimiento de la personalidad es el conjunto de
consecuencia juridicas por parte de la norma legal, pudiendo en un momento
determinado  existir la amenaza contra el nacimiento y la viabilidad del futuro ser
humano, ya que no puede exigirse legalmente la proteccion al concebido, si la norma

juridica no lo establece plenamente.

Aunque es corriente en el lenguaje vulgar e incluso en el juridico, usar como
sindnimos los términos persona y personalidad, no deben confundirse. Persona es todo
ser capaz de derechos y obligaciones, por personalidad ha de entenderse la investidura
juridica que confiere aptitud para ser sujeto, activo o pasivo de relaciones juridicas. Se

es persona, se tiene personalidad.

La personalidad es la condicion que el derecho exige y confiere para poder tomar
parte del mundo juridico, es una investidura que actia de conditio sine qua none para
proyectar y recibir los efectos juridicos. Es un marchamo sin el cual no se puede entrar

en el campo de la juridicidad.

El error comun es deducir que las disposiciones tanto del cédigo civil como de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala adopten distintas posiciones en
cuanto a las teorias para determinar el inicio de la personalidad, la ley ordinaria es afin al

criterio de la viabilidad, mientras la carta magna adopta el de la concepcién; y como he
81



analizado al tenor de lo que sefalan los autores consultados, tanto en una y otra
posicion existen partidarios y detractores, al margen de ello, sélo el nacimiento puede
ayudar en todo caso a determinar si la persona puede entrar en el mundo de lo juridico o
si debe quedar al margen de éste, aunque en el caso de la teoria de la viabilidad es
notorio que las legislaciones como la Constitucién de nuestro pais, intentan tutelar al feto
o al embrion a fin de resguardar sus derechos en caso el parto de una mujer de cémo
resultado un ser vivo que pueda insertarse en el mundo de inmediato, sin ningun tipo de

problemas.

Por lo que las teorias para determinar el inicio de la personalidad (regulada en
nuestro codigo civil) son las definidas, mientras que para el derecho a la vida (regulada
en nuestra carta magna) han determinado los estudiosos del derecho que la misma
debe protegerse desde la concepcion siendo de esta manera claro que no existe
autonomia entre las normas, Unicamente una contradiccion entre corrientes aplicadas

dentro de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y el Codigo Civil.

Por otro lado tenemos, que el Estado anteriormente era organizado a través de la
Constitucion siendo, en las corrientes antiguas, esta la norma que regulaba Ila
organizacion del mismo y los derechos de los habitantes en sentido estricto sensum, o
sea los derechos limitando a los reconocidos dentro de la Constitucion misma;
actualmente después de las declaraciones universales y las nuevas corrientes en
cuanto a materia de derechos humanos, estos criterios han sido modificados ya que
actualmente el conjunto de normas juridicas, entre ellas las Constitucionales, regula vy
establece la organizacion del estado asi como las principales obligaciones del mismo
para con los particulares, reconociendo los derechos elementales de sus habitantes,
pero no limitando los mismos a lo regulado en la Constitucion misma, imponiendo al
Estado la proteccion de los derechos inherentes del ser humano, que no obstante no
estén regulados no implica que no existan y que no se deba su proteccion; por lo que el
Cddigo Civil al momento de adoptar la teoria ecléctica desprotege al concebido,
debiendo con el solo hecho del conocimiento de la concepcion , otorgarle el
reconocimiento juridico necesario para poder ejercer derechos y participar, a través de
sus representantes, dentro del mundo juridico, puesto que al momento de no hacerlo

desprotege el fin del Estado mismo, la realizacién del bien comdn y la protecciéon de sus
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habitantes, convirtiéndose EIl Estado, en este caso, el mayor violador de los derechos

inherentes del hombre.

4.4 Ventajas y desventajas de las distintas teorias en cuanto al inicio de la

personalidad juridica adoptadas por la legislacion guatemalteca

Analizo uno lo relativo al Codigo Civil, es decir la teoria de la viabilidad, en este
caso la personalidad esta supeditada a un derecho que pueda favorecerse al que esta
por nacer, es decir que al tenor del Articulo uno del Cédigo Civil, al que esta por nacer se
le otorga la personalidad so6lo si alguna circunstancia le favorece, de lo contrario debera
esperar a separarse del vientre materno mediante el parto para que la ley le otorgue tan
discutida investidura de derecho. La ventaja en este caso es que la ley prevé la tutela de
un derecho que pueda supuestamente favorecerle al feto, aun cuando esta en proceso

de gestacion.

La Constituciébn sin embargo es categérica al concederle su personalidad aun
cuando no haya ningun derecho que asista al feto; por otra parte podria mencionarse
que la postura adoptada por nuestro Codigo Civil no contradice nuestra carta magna,
simplemente no adopta literalmente el sentido de la misma. las desventajas en este
caso es como se ha indicado en parrafos anteriores, que aun con todos los mecanismos
médico-cientificos con que se puede contar en la actualidad, no es posible determinar
con precision el dia exacto en que la mujer ha iniciado a cobijar en su vientre a un nuevo
ser humano, a pesar de que las aproximaciones sean bastante precisas, por lo que en
un momento determinado, el nuevo sujeto de derecho tiene que condicionar el ejercicio
de sus derechos elementales como ser humano a través de la exigibilidad en el mundo
juridico, a su nacimiento, dejando al posible ser humano en total desventaja vy
desproteccién hasta que esta condicion se cumpla. Por lo que tenemos que recordar
gue parte de esta desventaja esta el hecho que para solicitar la administracién de
justicia, debe legitimarse como primer punto, la calidad con que se actud, ya sea
ejerciendo derechos propios 0 en representacion de una tercera persona, por lo que al

momento no poder acreditar el nacimiento no se puede exigir la aplicacion de la justicia.
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4.5 Dificultades que puede provocar la contraposicion de las disposiciones legales

respecto a la personalidad

Algunas dificultades de caracter legal puede presentar la contraposicion de las
normas guatemaltecas respecto del inicio de la personalidad, en virtud de que segun la
Constitucion, desde el momento de la concepcion, el nuevo ser puede ser considerado
como una persona, por lo cual es susceptible de la capacidad de ejercicio, es decir que
los derechos que se le puedan otorgar, indiscutiblemente le asisten desde ese momento,
sin embargo de acuerdo con el Cédigo Civil, es preciso para otorgarle esos derechos
esperar a que nazca para saber si ese nacimiento cumple con los requisitos para
suponer que seguird vivo y por ende le seran otorgados los derechos que le asisten. En
ese sentido, seria mas prudente armonizar las normas para evitar que surjan
controversias que pongan en entredicho las referidas disposiciones legales en nuestro

pais.

4.6 Forma en que pueden resolverse casos de controversia respecto del inicio de la
personalidad

Si bien es cierto el problema discutido en el presente trabajo no puede orientarse
hacia la antinomia juridica, en virtud que del estudio del mismo se desprendié que la
persona y la personalidad juridica son dos términos diferentes, existe una evidente
contradiccion entre la norma constitucional y la especifica para el caso civil, en virtud de
que regula corrientes diferentes en cuanto al principal objetivo del estado en cuanto a la

proteccion de la persona en general.

Por otro lado, perfectamente puede considerarse como una solucién la
armonizacion de las disposiciones legales es decir el Cadigo Civil y la Constitucion de la
republica, obviamente ello requiere de sendas reformas, que incluso harian necesaria
una asamblea nacional constituyente con el objeto de que la carta magna sea mas
precisa y establezca con propiedad como debe darse la proteccion de la persona cuando
esta aun permanece en el vientre materno ya que segun el estudio presentado después
de los avances en este campo puede considerarse que existe la manera de que

determinar con exactitud el dia de la concepcion sin perder de vista el objetivo de la
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organizacion del Estado como lo es la proteccion de la persona, pues siendo el caso
que no fuere posible la determinacion del momento exacto de la concepcién, esta no es
una justificacion para que el mismo Estado deje desprotegida a la persona y sus

derechos.

Podriamos también indican como solucion posible del problema que se indique
que clase de proteccion se refiere el articulo, o si lo que busca es simplemente abogar
porque en nuestro pais se eviten los abortos que realmente constituyen un atentado a la
vida de los nuevos seres humanos. Como pude observarse, por el titulo de mi trabajo, no
he pretendido mas que hacer un analisis de la antinomia que existe entre esas
disposiciones legales, sin constituirme partidaria ni detractora de una u otra posicién de
las que adoptan tanto el cédigo civil como la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala.
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CONCLUSIONES

. Se establecié el inicio de la personalidad es una problematica que ha ocasionado
diversas posturas de los civilistas desde hace mucho tiempo, en virtud de que son
muy distintas las razones por las cuales puede inclinarse a favor de otorgar dicha
investidura a un ser que esta por nacer; o bien, solamente a aquéllos que

efectivamente se han separado de forma total del claustro materno.

Las legislaciones de los distintos paises del mundo, establecen el inicio de la
personalidad, segun sea la afinidad, tanto de los legisladores como de la sociedad a
la que representan, en cuanto a los diversos criterios histéricamente establecidos

respecto a esa investidura juridica.

Los postulados del Cddigo Civil y la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, respecto al reconocimiento de la personal, responden a distintas
corrientes doctrinarias, teniendo como consecuencia que los diversos criterios para
el otorgamiento de la personalidad a las personas, pueden en determinados casos

ocasionar conflictos de leyes para la sociedad guatemalteca.

La diversidad de doctrinas adoptadas por la legislacibn guatemalteca respecto al
inicio de la personalidad, denota desacuerdo de los constituyentes y legisladores para

ubicar el momento exacto en que una persona debe ser sujeto de derecho.

En cuanto a la antinomia entre el Articulo uno del Cédigo Civil y el Articulo tres de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, no puede apoyarse tal extremo
en virtud que la persona y la personalidad juridica son términos diferentes que no

pueden considerarse contradiccion entre las normas.

El hecho de la contradiccion existente entre el Articulo uno uno del Codigo Civil y el
Articulo tres de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es motivo

para que el mismo Estado deje desprotegida, en un momento determinado, al
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concebido, puesto que limita sus derechos al nacimiento en condiciones de
viabilidad.
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RECOMENDACIONES

Es primordial que el Congreso de la Republica de Guatemala armonice las leyes del
pais, para evitar conflicto de intereses respecto del momento en que un ser humano
debe considerarse como persona, y todos los derechos que pueden derivar de la

investidura juridica otorgada mediante la personalidad.

Es preciso que el Congreso de la Republica de Guatemala, al momento de emitir una
ley, analice previamente de forma consciente cada una de las doctrinas establecidas,
a efecto de regular las posibles incidencias en la aplicacion de la misma, en cuanto

a este tema en especifico.

Es necesario, para quienes inician su formacién como abogados y notarios, analizar
de forma exhaustiva lo relativo a la personalidad, con el fin de adoptar uno u otro

criterio de acuerdo con sus personales criterios y convicciones.

Que el Congreso de la Republica de Guatemala reforme el articulo uno del cédigo
civil, en cuanto a regular de manera precisa la proteccion que el Estado debe al
reconocimiento de la personalidad juridica como caracteristica de la persona
humana, desde el momento de su concepcién, a efecto de dar cumplimiento en
armonia con el criterio regulado dentro de nuestra Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.

Que al momento que el Congreso de la Republica de Guatemala modifique el articulo
uno del cédigo civil no condicione el reconocimiento de la personalidad juridica a la
viabilidad, y se establezca que siempre que se tengan indicios de la existencia de
un embarazo, el Estado proteja al sujeto a través del reconocimiento juridico como
persona y sus respectivas caracteristicas, para ser sujeto de derecho, otorgando

desde ese momento personalidad juridica.
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