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Guatemala, 23 de abril de 2009,
FLCuL¥ab BE CIENCIAS

Licenciado Caros Manue) Casiro Monroy
Jefe de la Unidad. de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San.Carlos de Guatemala

Gomo asesor de tesis del bachiller; César Augusto Hernandez Meiia, ep la elaboracion del frabajo titulado
“APLICACION DE LAS TECNICAS MEDICO CIENTIFICAS PARA DETERMINAR EL MOMENTO DE
LA CONCEPCION Y TIEMPO DE EMBARAZO QUE SIRVEN PARA CONSTITUIR PRUEBA EN
CONTRA DE LAS PRESUNCIONES LEGALES DEL ARTICULO 207 DEL CODIGO CIVIL DECRETO
LEY 106", me complace manifestarie que:

). El trabajo del bachiller Hernandez Mejla es un adecuado aporte técnico y cientifico, a partir de que
aplica un amplio contenido juridico y doctrinario en relacion al derecho de familia, abarcando sus
principales fundamentos y elementos que le dan un perfil juridico propio, siendo su contenido de
actualidad al referirse a ia aplicacion de las técnicas médico cientificas que sirven para constituir prueba
en contra de las presunciones del Articulo 207 del cuerpo normativo antes mencionado.

1. Los métodos y téchicas que se emplearon para a realizacion del trabajo de tesis, fueron acordes para
el desarrollo de cada uno de los capitulos, introduccién, conclusiones y recomendaciones, para lo cual el
sustentante utilizd, el método deductivo, para establecer los principios doctrinarios que fundamentaron el
trabajo de andlisis y sintesis necesario; el sintético, se empled en la exposicion de la paternidad y filiacién
con relacion’ a las técnicas médico cientfficas de la concepcion’ y el inductivo en el estudio de las
técnicas médico cientificas que determinan la concepcion y tiempo de embarazo. Durante el desarrolio de
la- investigacion- se usé- la técnica de ficha bibliografica, ya que mediante las mismas se recopild ia
informacién sobre el derecho de familia y las técnicas médico cientificas relacionadas con el tema.

. De acuerdo a Jo expuesto en el cuerpo capitular, el irabajo evidencia una adecuada redaccion, Jo que
permite entender los elementos que analiza el sustentante, los criterios técnico-juridico que le dan
fundamento a cada argumento, asi como el uso adecuado de las reglas gramaticales de acuerdo a lo
estipulado por la Real Academia de la Lengua Espafiola.

. La contribucion cientifica del trabajo es de impornancia, pues e} contenido es de actualidad, la
problematica estriba en la aplicacién de las técnicas medico cientificas para determinar el momento de la
concepcion y tiempo de embarazo que sirven para consfituir prueba en contra de las presunciones
legales del Articulo 207 del Cédigo Civil Decreto Ley 106, institucion que es de valor debido a que existen
pruebas biotecnolbgicas que permiten establecer el momento de la concepcion y tiempo de embarazo, €
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inclusive determinar quién es el padre del menor en caso de una controversia; siendo el trabajo un aporte
significativo y realizado con esmero por parie del bachiller Hernandez Mejia.

V. En torno a las conclusiones, el trabajo de tesis del bachiller Hernandez Mejia refleja un adecuado nivel
de sintesis, puesio que se establecieron los elementos centrales que configuran los supuestos tedricos y
1a reflexion doctrinaria, para fundar y definir los principales hallazgos en torno a cada capitulo realizado.
Asimismo, evidencia un adecuado uso de Ia informacién bibliogréfica, la cual resulta actualizada,
tomando en cuenta los principales doctrinarios del derecho de familia y de los estudiosos de las técnicas
modemas de reproduccién humana asistida, con Io cuat hizo acopic de adecuada informacion, con lo que
logra sintetizar un estudio a partir de los elementos juridicos predominantes en el medio académico
actual.

Hago constar que el trabajo de investigacion es coherente ya que las conclusiones, recomendaciones y
bibliografia se relacionan con el contenido de la tesis. De manera personal me encargué de guiar al
postuiamte César Augusto Hemandez Mejia bajo 10s lineamientos de todas las etapas correspondientes al
proceso de investigacion cientifica, aplicando para el efecto los métodos y técnicas apropiadas para la
resolucién de la problemaética esbozada, por lo que me permito dictaminar que con base a lo establecido
con antelacion, el trabajo de tesis tituladc."APLICACION DE LAS TECNICAS MEDICO CIENTIFICAS
PARA DETERMINAR EL MOMENTO DE LA CONCEPCION Y TIEMPO DE EMBARAZO QUE SIRVEN
PARA CONSTITUIR PRUEBA EN CONTRA DE LAS PRESUNCIONES LEGALES DEL ARTICULO 207
DEL CODIGO CIVIL. DECRETO LEY 106", del bachiller César Augusto Hernandez Mejfa, efectivamente
retine los requisitos de caracter legal, por lo cual emito DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo
de tesis de conformidad con el cumplimento de los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo
para la Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico; para su posterior evaluacion por €l Tribunal Examinador, previo a optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Jurfdicas y Sociales.

Con muestras de mi respeto. Atenfamente,
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, doce de mayo de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) MARIO RENE CANO RECINOS, para
que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante CESAR AUGUSTO
HERNANDEZ MEIJIA, Intitulado: “APLICACION DE LAS TECNICAS MEDICO
CIENTIFICAS PARA DETERMINAR EL. MOMENTO DE LA CONCEPCION Y
TIEMPO DE EMBARAZO QUE SIRVEN PARA CONSTITUIR PRUEBA EN
CONTRA DE LAS PRESUNCIONES LEGALES DEL ARTICULO 207 DEL
CODIGO CIVIL DECRETO LEY 106”.

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

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinioén respecto del contemdo cientifico y técnico de ia tesis, 1a metodoiogia y técnicas de mvestigacion
utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusioncs, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprucban ¢ dosaprucban ol
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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Licenciado Carlos Manuel Castro Monroy
Jefe de la Unidad de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Cirmar __

De conformidad con el nombramiento emitido por esa Jefatura con fecha doce de mayo de dos mil nueve,

en el que se dispone nombrar al suscrito como revisor del trabajo de tesis del bachiller César Augusto

Hemandez Mejia. Habiendo cumplido con revisar el trabajo confiado me permito emitir el siguiente:
DICTAMEN

El postulante present6 el tema de investigacion “APLICACION DE LAS TECNICAS MEDICO
CIENTIFICAS PARA DETERMINAR EL MOMENTO DE LA CONCEPCION Y TIEMPO DE EMBARAZO
QUE SIRVEN PARA CONSTITUIR PRUEBA EN CONTRA DE LAS PRESUNCIONES LEGALES DEL
ARTICULO 207 DEL CODIGO CIVIL DECRETO LEY 106”.

La investigacion efectuada por el bachiller Hernandez Mejia, es un tema de suma importancia, siendo su
contenido de actualidad al referirse a la aplicacion de las técnicas médico cientificas que sirven para
constituir prueba en contra de las presunciohes legales del Articulo 207 del cuerpo normativo antes
mencionado. La redaccion ha sido clara y concisa, de acuerdo a lo estipulado por la Real Academia de la
Lengua Espaiiola, los métodos y las técnicas de investigacion fueron los adecuados para el desarrollo de
cada uno de los capitulos, introduccién, conclusiones y recomendaciones empleando para la
investigacién los métodos histéricos, deductivos e inductivos, analitico y sintético, utilizando la técnica de
fichas bibliograficas, ya que mediante las mismas se recopild la informacién relacionada con el tema
siendo una investigacién de caracter documental-bibliografico consultando autores nacionales como

extranjeros de derecho comparado.

La contribucién cientifica del trabajo es de importancia, pues el contenido es de actualidad, la
problematica estriba en la aplicacion de las técnicas médico cientificas que sirven para constituir prueba
en contra de las presunciones legales de Articulo 207 del Cadigo Civil Decreto Ley 106, institucion que
es de valor debido a que existen pruebas biotecnolégicas que permiten establecer el momento de la
concepcion y tiempo de embarazo, e inclusive, determinar quién es el padre del menor en caso de una
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controversia, siendo el trabajo un aporte significativo realizado con esmero por parte del bachiller

Hernandez Mejia.

En torno a las conclusiones, el trabajo de tesis del postulante refleja un adecuado nivel de sintesis,
puesto que establecié los elementos centrales para fundar y definir los principales hallazgos y por
consiguiente las recomendaciones son congruentes con las primeras, pues son consecuencias de la
investigacién realizada. Asimismo, se evidencia un adecuado uso de la informacion bibliografica, la cual
resulta actualizada, tomando en cuenta los principales doctrinarios del derecho de familia y de los
estudiosos de las técnicas modernas de reproduccidbn humana asistida, con lo cual hizo acopio de
adecuada informacion, con lo que logra sintetizar un estudio a partir de los elementos juridicos
predominantes en el medio académico actual. En virtud de lo antes indicado, el trabajo de investigacion
es coherente ya que las conclusiones, recomendaciones y bibliografia se relacionan con el contenido de
la tesis, por lo anteriormente relacionado informo a usted que procedi a REVISAR el trabajo de tesis
encomendado, por lo que me permito opinar:

En definitiva, hago constar que el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos
y técnicos gque se deben cumplir con la normativa respectiva, 1la metodologia y las técnicas de
investigacion, la redaccion, las conclusiones, recomendaciones y la bibliografia utilizada, son congruentes
con los temas desarrollados en la investigacion y constituyen una contribucién cientifica para nuestra
facultad, es por ello, que al haberse cumplido con los requisitos de forma y fondo establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
Examen General Publico, resulta procedente dar el presente DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el
trabajo de tesis revisado titulado: "APLICACION DE LAS TECNICAS MEDICO CIENTIFICAS PARA
DETERMINAR EL. MOMENTO DE LA CONCEPCION Y TIEMPO DE EMBARAZO QUE SIRVEN PARA
CONSTITUIR PRUEBA EN CONTRA DE LAS PRESUNCIONES LEGALES DEL ARTICULO 207 DEL
CODIGO CIVIL DECRETO LEY 106", del bachiller César Augusto Hernandez Mejia, para que continte
con su tramite.

Con muestras de mi mas alta estima, de usted atentarnente.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, trece de mayo del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante CESAR AUGUSTO HERNANDEZ MEJIA, Titulado APLICACION
DE LAS TECNICAS MEDICO CIENTIFICAS PARA DETERMINAR EL MOMENTO
DE LA CONCEPCION Y TIEMPO DE EMBARAZO QUE SIRVEN PARA
CONSTITUIR PRUEBA EN CONTRA DE LAS PRESUNCIONES LEGALES DEL
ARTICULO 207 DEL CODIGO CIVIL DECRETO LEY 106 Articulos 31, 33 y 34 del
Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y

del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, es de singular importancia debido a que la
sociedad actual, confronta muchos problemas y quizas la causa mas frecuente sea la
poca formaciéon que se le da a los hijos; pues es comln que ante el fracaso de un
matrimonio, los cényuges inician una nueva relacién con otra persona, sin importarles
las consecuencias juridicas que ésta conlleva al no estar disuelto legalmente el vinculo
matrimonial, pues el padre biolégico de un menor concebido en esta relacion no puede
atribuirse la paternidad por la existencia de las presunciones legales dentro de la
legislacion civil.

Con esta investigacion se pretende alcanzar los siguientes objetivos: Establecer que la
aplicacion de las técnicas médico cientificas para determinar el momento de la
concepcion y tiempo de embarazo sirven para constituir prueba en contra de las
presunciones legales, instituir la existencia de las técnicas médico cientificas para
determinar el momento de la concepcion, establecer que mediante las téchicas médico
cientificas se puede sefalar la fecha de la concepcion, demostrar que existen lagunas
juridicas en la aplicacion de las téchicas médico cientificas que sirven como medio de
prueba en contra de las presunciones legales. En virtud de lo antes expuesto, se
planteé la hipotesis del presente trabajo de la forma siguiente: Es necesaria la
aplicacion de las técnicas médico cientificas para determinar el momento de la
concepcion y tiempo de embarazo para contradecir las presunciones legales del
Articulo 207 del Codigo Civil, para que el juez pueda determinar la situacion juridica no
solo del padre con relacion al hijo, sino también en caso de que se dude de la
paternidad.

En la actualidad en Guatemala, debido a la falta de modemizacion de la legislacién, en
el Codigo Civil, existen disposiciones juridicas que se contraponen a la realidad debido
a esto es necesario ajustar y precisar conceptos con el objeto de resolver controversias
de una manera justa, una de esas dispasiciones que crea dificultad al momento de
hacerlas valer son los supuestos contenidos en las presunciones legales, que

@



establecen la filiacion en el caso de que una mujer se case nuevamente y de a
dentro o fuera de los términos que la ley civil preceptia. Con la presente investigacion
se pretende demostrar que es necesario, adecuar la legislacién civil a los avances de la
ciencia para resolver controversias familiares de una manera objetiva.

El desarrollo del presente trabajo de investigacion lo he dividido en cuatro capitulos, de
los cuales; el capitulo primero, aborda la familia; el segundo, muestra la patria potestad;
el tercero, sefiala las técnicas que determinan la concepcion y tiempo de embarazo; en
el cuarto capitulo se expone la determinacion de la prueba en contra de las
presunciones legales.

Como parte de la metodologia, se ha empleado, el método analitico, se utilizé al
analizar la familia su origen y evolucion, para comprender los elementos componentes
caracteristicos de la misma. El método sintético, lo apliqué al estudiar la patria potestad
para descubrir la esencia del tema. El método inductivo; que es un método de
conocimiento que parte de datos o casos particulares hasta llegar a formular principios
o reglas de validez general, se aplicé a toda la tesis, haciendo, una resefia histérica,
significados de vocablos y comparacion; Método deductivo se utilizé para conocer las
distintas doctrinas que sobre este fenémeno existen en el ambito juridico social. Siendo
enfocado el contenido del trabajo de tesis desde el punto de vista juridico. Ademas fue
utiizada la técnica bibliografica y documental consultando autores nacionales y
extranjeros adecuados al tema, el procedimiento utilizado ha sido la recopilacion de
informacion necesaria, el andlisis y sintesis de la misma para finalmente redactar un
informe final.

La presente investigacion es un aporte pequeno a la sociedad, esperando sea un medio
de consulta para los estudiantes de derecho, profesionales e instituciones que brindan
asesoria y asistencia legal, a organizaciones de {a sociedad civil, asi como instituciones
académicas. Porque el fin del derecho y la ciencia es la biisqueda de la verdad y el
fortalecimiento del sistema de justicia.

(ii)



CAPITULO |

1. La familia

Es la forma de organizacion mas antigua de la raza humana, los hombres por diversas
razones tienden a relacionarse entre si, lo que ha supuesto para los estudiosos de las
ciencias sociales un tema de dificil tratamiento. Conocef, aun someramente, la
transformacion que a través de la historia sufrié la familia, permite no s6lo comprender
el papel que el individuo desempefo en las distintas etapas historicas, en el ambito de
las relaciones mds intimas, sino también revisar concepciones impregnadas mas que
de fundamentos cientificos, de preceptos y motivaciones ideologicas tales como por
ejemplo, afirnar que al orden natural pertenece la estructura paternalista de la
descendencia; también, dicho conocimiento permite evaluar criticamente la estructura y

desenvolvimiento que hoy presenta la prole.

1.2 Origen y definicion de la familia

Este es un tema que pertenece fundamentalmente al campo de la sociologia y en ésta
es objeto de opiniones diversas por razéon de la complejidad que encierra la materia.
Segun la tradicion catdlica, el origen indiscutible de la familia es bioldgico, pero es un
factor cultural de trascendencia importante en la vida humana, tanto desde el punto de
vista de su ser social como con su personalidad en el matrimonio monogamico y en la

preeminencia marital.



evolucionado segin épocas, lugares y condiciones de territorio obedeciendo a habitos y

costumbres de cada pueblo.

Dicha evolucién, puede concretarse, en general, a tres etapas: La primera caracterizada
por un grupo de familias bajo la autoridad de un jefe en comun, llamada clan; luego
junto con el Estado, nace la gran familia cuyo tipo clasico es la familia romana primitiva
sometida a la autoridad del pater familias, unico duefio de los bienes y con poderes muy
amplios, posteriormente llega la pequeiia familia constituida por el nucleo paterno filial,

la cual perdura hasta la actualidad.

En cada una de las etapas se presentan cambios en la familia desde tres puntos de

vista: Politico, econdmico y social.

Para la mayoria de historiadores, parece ser que en el derecho germano se sigue un
sisterna parecido. Las demas notas que caracterizan la organizacion patriarcal primitiva

se van atenuando, debido a la enorme trascendencia e influencia del cristianismo.

La antigua incomprensible rudeza de la palabra potestad de ella se atenua
cesiblemente; la autoridad absorbente del marido sobre la mujer tiende a desaparecer,

en virtud del principio de igualdad de sexos, dejandole reducido a sus verdaderas



proporciones, se eleva el matrimonio ha condicion de sacramento y se proclama

principio. fundamentalmente de la indisolubilidad del vinculo.

Federico Piiig Pefia, tratadista, haciendo un analisis de la familia sostiene que: “La
promiscuidad o libertad sexual predomind en un principio, haciendo imposible concebir
un tipo de familia propiamente, asi como determinar alguna filiacion pasando por el
matriarcado, con distintas formas de matrimonios, generalmente por grupos, en que
tampoco la filiacion podia determinarse, hasta que se significé la importancia de una
habiéndose mas tarde llegado a la forma que se conoce como matriarcado, que por
muchos autores se considera, con la monogamia, base de la familia como ahora es

concebida.”

Federico Engels, uno de los grandes fundadores del marxismo y escritor de muchas
obras fundamentales del socialismo moderno respecto al tema se refiere de la siguiente
forma: “Antes de 1870 no existid una historia de la familia, predominando el influjo de
los cinco libros de Moisés, con la forma patriarcal de la familia como la mas antigua;
siendo hasta en 1861, con la publicacion de la obra derecho moderno, de Bachofen,
que se marca el inicio sistematico de esa historia, dando un avance formidable en el

afio 1871 con los estudios del norteamericano Lewis H. Morgan.”

' Puig Pefia, Federico. Tratado de derecho civil mexicano. Pag. 6.
2 Engels, Federico. El origen de la familia, de la propiedad privada y del Estado. Pag. 197.
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. Los posteriores y los nuevos estudios han hecho mayormente aunar criterios
proposito del inicio y desarrollo de la familia, debido a la falta de una secuencia logica e

historicamente uniforme de dicho desarrollo en las regiones y pueblos.
Definicion de familia

Para el tratadista Federico Piiig Pefia, si se piensa en un concepto de familia: “Como
en un conhjunto de personas que conviven bajo un mismo techo, en un mismo domicilio,
sirviendo la casa como un punto localizado de sus actividades y su vida se le relaciona
con los bienes y no con los vinculos de la sangre, de donde se deriva propiamente el
concepto. La familia es una rabrica que une a los individuos que lievan la misma
sangre, se esta en el primero, ante un concepto popular y en el segundo ante el

concepto propio de familia.”

Francisco Messineo jurista italiano, en sentido estricto sobre el tema opina: “Es el
conjunto de dos o mas individuos que viven ligados entre si, por un vinculo colectivo,
reciproco e indivisible, de matrimonio, de parentesco o de afinidad (familia en sentido
naturalistico), y que constituye un todo unitario; y agrega que, en sentido amplio,
pueden incluirse, en el término familia, personas difuntas (antepasados, aun remotos), o
por nacer; familia como estirpe, descendencia, continuidad de sangre o bien, todavia en

otro sentido, las personas que contraen entre si un vinculo legal que imita el vinculo del

® Piiig Pefia, Federico. Ob. Cit. P4g. 3.
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parentesco de sangre (adicion) familia civil."

Piig Pefia, nuevamente se refiere a que ésta es: “Aquella institucion que asentada
sobre el matrimonio, enlaza, en una unidad total a los conyuges y sus descendientes
para que, prescindida por los lazos de la autoridad y sublimada por el amor y respeto,
se de satisfaccion a la conservacién, propagacion y desarrollo de la especie humana en

todas las esferas de la vida.”™

Rafael Rojina Villegas, citado por Piiig Pefia expone, por su parte, en sentido estricto lo
siguiente: “Comprende en realidad soélo a los padres e hijos, entre tanto estos no se
casen y constituyan una nueva familia, que el parentesco de adopcidn, como el
adoptado adquiere la situacidon juridica de un hijo, con todos los derechos y

obligaciones de tal queda incorporado a la familia del adoptante.”

Finalmente, de acuerdo con las consideraciones que anteceden, considero que ésta
institucion protegida por el Estado cuyo fin principal es procrear y educar a los hijos si
los tuvieren, en un ambiente de amor y respeto en el derecho moderno esta
determinada por virtud del matrimonio y del parentesco consanguineo,

comprendiéndose ademas de manera excepcional, el parenteseo por adopcion.

* Messineo, Francisco. Manual de derecho civil. Pag. 33.
® Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 4.
® Rojina Villegas, Rafael. Ibid.



1.3 Regulacién juridica de la familia

Cualquiera sea el concepto que se considere mas aceptable de la familia es innegable
que esta a través del tiempo ha sido considerada como la génesis de toda sociedad
juridica y politicamente organizada. No cabe duda que el tema juega un papel muy
importante, no solo en el sentido anteriormehte indicado, sino en un cumulo de
actividades y relaciones juridicas del individuo, dérivadas en gran medida de su relacion

familiar.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada y proclamada por la
Asamblea General de diciembre de 1948, establece, en el Articulo 25, que: “Toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar...” asi como ofras condiciones fundamentales para la
existencia que enumera dicho precepto. Si bien esa referencia a la familia no puede
interpretarse como una consagracion internacional de la misma, si se pone de
manifiesto el interés del conglomerado de naciones en esa importante forma de la

organizacion social, que da como existente.

La significacion que en Guatemala, se ha dado a la regulacién juridica de la familia, es
evidente. Las constituciones promulgadas en 1945 y 1956, asi como la de 1965 y
1985, incluyen entre sus disposiciones un capitulo relativo a la familia, considerandola
como elemento fundamental de la sociedad e imponiendo al Estado la obligacion de

emitir leyes y disposiciones que le protejan. En la legislacion penal se ha promovido el
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delito de negacidn de asistencia econdmica y el delito incumplimiento de asistencia,
el orden familiar, Articulos 242 al 245 Codigo Penal.

La familia es considerada como una parte, quizas la mas importante del derecho civil,
consecuentemente es materia del derecho privado. La familia es la segunda institucion
del derecho civil en virtud de que el hombre no es considerado por el derecho en forma
aislada, sino como integrante de una comunidad primaria impuesta por la diferenciacion
de sexos y edades. Derivado de ese presupuesto, la naturaleza juridica de la familia es

eminentemente privada porque depende directamente del derecho civil.
1.4 Naturaleza de las disposiciones legales relativas a la familia

En principio las normas del derecho de familia tienden a proteger ésta institucién por lo
que éste derecho esta constituido por un conjunto de nommas reguladoras del
matrimonio y sus implicaciones, paternidad y filiacion, patria potestad y tutela, alimentos

adopciodn y todo lo referente al estado civil de las personas.

Al respecto de lo anterior, el tratadista Federico Pilig Pefia, sefiala con relacion al tema
lo siguiente; “Tradicionalimente ha sido considerada la familia como una parte, quizas la
mas importante, del derecho civil; 0 sea como una parte del derecho privado. En todo
el decurso de la evolucion histérica de la familia, siempre se ha venido situando
fundamentaimente en el Derecho Civil, formando, con los derechos reales, de crédito y
de sucesiones, la cuatriparticion clasica de aquella rama fundamental de las relaciones

juridicas. Pero en los ultimos tiempos, gran nimero de tratadistas estimaron la
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principios fundamentales de la técnica del Derecho.”

Para el civilista italiano, Antonio Cicu, citado por Rafael Rojina Villegas, sostiene: “Que
el derecho de familia gue generalmente se le trata como una parte del derecho privado,
disiente de esa concepcion tradicional y afirma que el derecho de familia debe ser

estudiado y expuesto sistematicamente fuera de ese campo del derecho. "

Si la distincion entre el derecho publico y el derecho privado argumenta el autor citado,
inicia: “De la diversa posicion que al individuo reconoce el Estado (posicion de
dependencia con respecto al fin en el derecho publico y de libertad en el derecho
privado), en el derecho de familia la relacion juridica tiene los caracteres de la relacion
de derecho publico: interés superior y voluntades convergentes de organismo igual al
Estado, en cuanto que no hay en ella sino esporadica y embrionariamente una
organizacion de sus miembros, se le confian funciones, temporales y a veces

accidentales, siendo designadas a priori las personas a las cuales se les encomienda.”

No obstante, el mismo autor, es reacio en admitir que el derecho de familia deba
incluirse en el derecho publico al afirmar que: “Si el derecho publico es del Estado y el
de los demas entes ptiblicos, el derecho de familia no es derecho publico. La familia no
es ente publico no porgue no esté sujeta, como los entes ptblicos, a la vigilancia y a la

tutela del Estado (no se ha garantizado todavia a la familia frente al Estado, una libertad

" Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 14.
® Citado por Rojina Villegas, Rafael. Ob.Cit. Pag. 19.
® Citado por Rojina Villegas, Rafael. Ob. Cit. Pag. 120.



y autonomia de la misma naturaleza que la privada), si no porque los intereses

debe cuidar no son, como en los entes publicos intereses de la generalidad, por lo cual,
no ésta organizada como éstos. Por tanto, al derecho de familia se le podria asighar un
lugar independiente en la distincion entre derecho publico y derecho privado; es decir,
que la biparticion podria ser sustituida por una triparticion que respondéria a las
caracteristicas particulares que socialmente asume el agregado familiar frente al

agregado ptblico.”"°

Las ideas del civilista italiano, Antonio Cicu, que fueron citadas en la obra de Rafael
Rojina Villegas,!! fueron recibidas con particular interés. Han dado origen a criterios en
pro y en contra de las mismas. Ahora se ha tratado de ponerlas en su justo lugar,
reconociendo su importancia, pero estimandose que en las normas relativas al derecho
privado, porque si bien es cierto que la ingerencia estatal en asuntos concernientes al
ambito de la familia se presenta ahora con mayor intensidad, esto no implica
necesariamente que las normas fundamentales relativas a dicha institucion social
tengan caracter publico, asi como tampoco que haya necesidad de ampliar a tres las
dos tradicionales ramas del derecho, si debe reconocerse que las disposiciones legales
sobre la familia tienen un cariz especial sobre todo en lo que a la obligatoriedad y al
formalismo se refiere, mas no debe perderse de vista que la familia en si y las
relaciones que de ellas se derivan, pertenecen a la esfera propia e intima de la persona,
imposible de adecuarse con certeza en el radio de accion del derecho publico y no

ameritan crear otra rama del derecho.

"0 Rojina Villegas, Rafael. Ob. Cit. P4g. 16 y 19.
" Ibid.



1.5 Division del derecho de familia

Gautama Fonseca, jurista hohdureﬁo, se refiere a la division afirmando que: “El derecho
de familia, lo mismo que la mayoria de las disciplinas juridicas, pueden dividirse en
derecho de familia objetivo y derecho de familia subjetivo. En sentido objetivo se
entiende por derecho de familia al conjunto de nommas que regulan el nacimiento,
modificacién y extincion de las relaciones familiares. En sentido subjetivo, derecho de
familia es el conjunto de facultades o poderes que pertenecen al organismo familiar
como tal o a cada uno de sus miembros. El derecho de familia objetivo a su vez, en
derecho de familia personal y derecho de familia patrimonial. El primero tiene como
funcion regir las relaciones personales de los sujetos que integran la institucién familiar;
el segundo ordenar todo lo concerniente al régimen econémico de la familia. Se divide
también el derecho de familia en derecho matrimonial, que tiene a su cargo todo lo
relativo a este acto y al estado de cényuges, y en derecho de parentesco, que se ocupa
de la reglamentacion de los vinculos que se derivan de la sangre (consanguinidad); del
matrimonio o del concubinato (afinidad), o de actos voluntarios regulados por la ley
(adopcion). Las tutelas y curatelas, aunque no constituyen una relacion familiar
propiamente dicha, por razones histéricas y de utilidad sistematica se estudian dentro

del derecho de familia.”*?

El tratadista, Federico Piiig Pefia, al referirse a la ubicacion que deben tener las normas
relativas al derecho de familia, expone: “En el derecho de Familia, igual que en

cualquier rama juridica, es factible establecer la primordial distincion entre derecho

2 Fonseca, Gautama. Curso de derecho de familia. Pag. 14.
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subjetivo y objetivo.” 13

También el tratadista da una definicion en lo que al respecto sefiala como derecho
Subjetivo y derecho objetivo; de la forma siguiente:

“Sera derecho de familia subjetivo aquel conjunto de facultades gque pertenecen a la
entidad familiar como tal o a sus diversos miembros como emanados de la especial
configuracion que la familia tiene en el derecho. Derecho de la familia objetivo sera el
conjunto de normas que disciplinan las situaciones emergentes de las relaciones
familiares. En el sentido objetivo es frecuente, entre los autores, dividirlo en derecho de
familia puro o personal y derecho patrimonial o aplicado a los bienes familiares. El
primero regula los vinculos personales de la organizacion y se puede decir que es el
propio derecho de familia, y en el que se dan ademas, como se nota de relieve, los
caracteres fundamentales que antes se pusieron de manifiesto. El segundo regula los
vinculos patrimoniales que se derivan de la relacion familiar y aunque reciben también
la sustancia propia del grupo, parece se acerca mas a las oftras ramas del derecho
civil. Por eso, tanto la antigua doctrina como algunos Cédigos (entre ellos el espafiol),
desglosan todo lo referente al derecho patrimonial para incluirlo dentro del régimen
general de los contratos y obligaciones, dejando s6lo en el lugar propio del derecho de
familia el puro o personal. En los modernos tiempos, sin embargo, este sisterna se ha
censurado con justicia por los tratadistas, pues se dice, con razén, que rompe la unidad

de la doctrina disgregando las instituciones que deben estar unidas.”'

" Piig Pefia, Federico. Ob. Cit. P4g. 25.

'4 Puig Pena, Federico. Ob. Cit. P4g. 25.
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los respectivos capitulos trata del matrimonio, la union de hecho, el parentesco, la

paternidad, filiacion matrimonial, extramatrimonial, la adopcion, patria potestad,

alimentos, tutela, patrimonio familiar y el registro.

El Codigo Procesal Civil y Mercantil regula aspectos ligados al proceso, es decir, hace
posible la instrumentalizacion de la ley sustantiva contenida en el Codigo Civil y al

respecto conoce del juicio ordinario, juicio sumario, juicio oral, juicio ejecutivo.

La ley de Tribunales de Familia es la ley especifica que regula todo lo relativo al
derecho de familia, y surge con el proposito de tratar de manera especial y privativa las
controversias que se suscitan derivadas de las relaciones familiares, dentro de dicha
ley, se encuentran constituidos los juzgados de familia, las salas de apelaciones y como
un tercer 6érgano jurisdiccional que conoce de asuntos de familia los juzgados de paz en
todos aguellos municipios donde no haya tribunal de familia ni juez de primera instancia

del ramo civil.

Regulacion legal del derecho de familia

Cualquiera que sea el concepto mas aceptable de la familia, a través de los siglos y en
las actuales estructuras sociales, ha tenido singular importancia como origen de la
sociedad, por esta razén las legislaciones de los distintos paises promueven la
organizacion familiar tomando como base juridica el matrimonio por considerario una

institucion social.

12
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La base juridica de la familia, como ya quedé establecida, es el matrimonio, pues es la
union estable entre hombre y mujer, convenida de acuerdo con la ley, regulada y
ordenada a la creacidén de una familia. No se trata de una creacion técnica del Derecho,
sino de una institucion natural que el ordenamiento regula en interés de la sociedad. Es
decir que la institucion social, sancionada publicamente, que une a un hombre y a una
mujer bajo diversas formas de mutua dependencia y, por lo general, con el fin de crear y
mantener una familia. Dada la necesidad que tienen los nifios de pasar por un largo
periodo de desarrollo antes de alcanzar la madurez, su cuidado durante los afios de
relativa indefension parece haber sido la razén principal para la evoluciéon de la
estructura de la familia. El matrimonio como contrato entre un hombre y una mujer
existe desde la antigiledad. Su practica social mediante acto publico refleja el caracter,

el propésito y las costumbres de la sociedad en la cual se realiza.

Luego de celebrado el primer Congreso Juridico Guatemalteco, Tomd impulso la
importancia de poder separar a los 6rganos jurisdiccionales tanto en materia civil como
en materia familia, el problema existente consistia en que eran los mismos jueces que
conocian los procesos privativos de ambas materias, de esta cuenta al analizar la
problematica existente, toma forma legal, a partir de 1960; el prototipo del érgano
jurisdiccional cambia, credndose asi los tribunales de la institucidon conocida como

familia.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce la primacia de la
persona humana como sujeto y fin del orden social: “Reconoce a la familia como

génesis primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad y,
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el Estado, como responsable de la promocion del bien comiin, de la consolidacion

régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz...”

El Articulo uno de la Constitucion indica: Proteccion a la persona. “El Estado de
Guatemala se organiza para proteger a la familia, su fin supremo es la realizacién del

bien comun”.

Dentro de los derechos humanos que incluyen los derechos individuales establecidos

en la Carta Magna que tienen relacion con el Derecho de Familia, se encuentran:

1. Derecho a la vida, segun el Articulo tres “El Estado garantiza y protege la vida

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

2. Derecho de peticion: Articulo 28 “Los habitantes de la Republica de Guatemala,
tienen derecho a dirigir, individual o colectivamente, peticiones a la autoridad que esta

obligada a tramitarlas y debera resolverlas conforme a la ley...”

3. Libertad de religion: Articulo 36, el cual se resume en indicar gue establece el
ejercicio de todas las religiones de manera libre por parte de los ciudadanos sin ninguna

prohibicién.

4. Derechos inherentes a la persona humana: Articulo 44, preceptia que: “Los
derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen otros gque, aunque no

figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. E! interés social

14
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prevalece sobre el particular”.

5. Preeminencia del Derecho Internacional: Se establece el principio general de que en
materia de Derechos Humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por
Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno tal como lo estipula el Articulo

46.

6. Entre los derechos sociales, se encuentra la proteccion a la familia, el Articulo 47
estatuye: “El Estado garantiza la proteccion social, econémica y juridica de la familia.
Promovera su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos
de los conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir

libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos”.

7. Dentro de los derechos sociales, se regulan:
a. Lo relativo a la union de hecho.

b. Matrimonio.

c. lgualdad de los hijos.

d. Proteccion de menores y ancianos.

e. Maternidad.

f. Minusvalidos.

g. La adopeién.

h. La obligacion de prestar alimentos.

i. Acciones contra causas de desintegracion familiar.

15
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Politica de la Republica de Guatemala.

8. Establece el derecho a la cultura, a la educacion, al deporte, a la salud, seguridad y

asistencia social, al trabajo, como parte fundamental de la familia, eje de toda sociedad.

En el Libro | Titulo Il del Codigo Civil, se indica lo relacionado con la familia y de ello se

desprende la normativa que regula las relaciones que se dan en los siguientes asuntos:

Matrimonio, etimologicamente significa: “carga, gravamen, o cuidado de la madre, viene
de la palabra matris y minium, carga o cuidado de la madre mas que el padre, porque si

» 15 El Cédigo Civil, regula lo relativo a la

asi no fuere, se hubiere llamado patrimonio”.
institucion, tal es el caso de los impedimentos para contraer matrimonio, celebracion del
matrimonio, deberes y derechos que nacen del matrimonio, régimen econdmico del

matrimonio, insubsistencia y nulidad del matrimonio, del divorcio y la separacién, sus

efectos del Articulo 78 al 172 del Cédigo Civil.

Unién de hecho: se entiende como la legalizacion de la union entre dos personas
hombre y mujer que hayan convivido por mas de tres afios y que tiene los mismos
efectos juridico-sociales que el matrimonio, cuando procede declarar, el cese de la

misma. Se regula de los Articulos 173 al 189 del Cddigo Civil.

Parentesco: se concibe como el vinculo que liga a una persona con otra como

¥ Valverde, Calixto D. Tratado de derecho civil espafiol. P4g. 16.
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afinidad o voluntad adopcion. Se regula en el Articulo 190 al 198 del Codigo Civil.

Paternidad y Filiacibn Matrimonial y Extramatrimonial. se encuentra regulado del

Articulo 199 al 227 del Codigo Civil.

Adopcion. Tal como lo indica el Articulo 228 la adopcion: “Es el acto juridico de
asistencia social por el que el adoptante toma como hijo propio a un menor que es hijo

de otra persona...”. Se encuentra establecida en el Codigo Civil del Articulo 228 al 251.

Patria potestad: Se entiende como el conjunto de facultades y derechos de quienes la
ejercen con el objeto de salvaguardar a la persona y bienes de los menores hijos, se

regula en los Articulos 252 al 277 del Codigo Civil.

Los alimentos: Tal como lo establece el articulo 278 “la denominacion de alimentos
comprende todo lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido,
asistencia médica y también educacion e instruccion del alimentista cuando es menor

de edad”. Se regula del Articulo 278 al 292 del Cédigo Civil.

Tutela: Es una institucion que forma parte del derecho de familia creada para la
proteccion de los menores de edad, no sometidos a la patria potestad y de las personas
incapacitadas para gobernarse asi mismos, se regula del Articulo 293 al 351 del Cédigo

Civil.

17
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Patrimonio familiar. Como lo establece el Articulo 352 del Cédigo Civil: “Es la instituci

juridico-social por la cual se destina uno o mas bienes a la proteccion del hogar y

sostenimiento de la familia”. Se regula del Articulo 352 al 368 del Codigo Civil.

El Codigo Procesal Civil y Mercantil regula aspectos ligados al proceso; es decir, hace
posible la instrumentalizacién de la ley sustantiva contenida en el Codigo Civil y al

respecto conoce: Juicio ordinario, juicio oral, juicio ejecutivo en la via de apremio.

A) Del Juicio Ordinario: La jurisdiccion ordinaria es la que regula los casos en general
que no tengan sefalado un procedimiento especial, como ejemplo: el divorcio o la

separacion, la nulidad del matrimonio.

B) Juicio Oral; Dentro de las caracteristicas fundamentales de! proceso oral, se
encuentra que el mismo se sustancia por medio de la palabra y tiene la finalidad de
obtener la declaracion de voluntad a través del cumplimiento de los principios de
celeridad, economia, publicidad, oralidad, concentracion e inmediacién procesal y otros.
Entre los asuntos que se tramitan se encuentran: los de menor cuantia, relativos a la
obligacion de prestar alimentos, la rendicion de cuentas por parte de todas las personas
a quienes les impone esta obligacion la ley o contrato. La division de la cosa comin y
las diferencias que surgieren entre los copropietarios en relacion a la misma, la
declaratoria de jactancia, los asuntos que por disposicion de la ley o por convenio de las

partes, deban seguirse en esta via.

C) Juicio Ejecutivo en la via de apremio; Este litigio, como los demas procesos de
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entre sus principales caracteristicas se encuentran: Que es coercitivo, su tramite es
abreviado y debe de existir un titulo ejecutivo. El titulo ejecutivo debe entenderse como
el documento que apareja ejecucion, porque prueba por si mismo la certeza del
derecho u obligacion cuya observancia se reclama. Para el caso del derecho de familia,
se puede citar por ejemplo lo relativo a la ejecucion de las sentencias en las que se fija
una pensién alimenticia, la cual no ha sido ejecutada por el incumplimiento de la parte

demandada.

La Ley de Tribunales de Familia, es la ley especifica que regula todo lo relativo al
derecho de familia, y como ya ha quedado indicado con anterioridad, surge con el
propésito de tratar de manera especial y privativa las controversias que se suscitan
derivadas de las relaciones familiares. Tal como lo indica el Articulo tres de la ley, se
encuentran constituidos los tribunales de familia por:

1. Juzgados de familia que conocen de los asuntos de Primera Instancia, y

2. Por las Salas de Apelaciones de Familia, que conocen en segunda Instancia de las
resoluciones de los Juzgados de Familia.

3. Como un tercer organo jurisdiccional que conoce los asuntos de familia, lo
representan los Juzgados de Paz, pues tal como lo dispone el Articulo tres del Decreto
ley 239, el que indica: “En los municipios donde no haya tribunales de familia ni juez de
Primera Instancia Civil, los jueces de Paz conoceran en Primera Instancia de los
asuntos de familia de menor cuantia, salvo que los interesados acudan directamente a
aquellos”.

Dentro de las caracteristicas que contempla la Ley de Tribunales de Familia y que fue la
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base para la organizacion de los mismos, se encuentra:

a. Impulsado de oficio.

b. Tiene caracter realista, objetivo y protector de los débiles.
c. Es oral, pues se realiza regularmente por medio de audiencias, con constancia
escrita de lo mas indispensable.

d. Es esencialmente antiformalista.

e. Con amplia facultad pesquisidora del juez, suficiente flexibilidad y poder discrecional
en su actuacion para requerir la verdad y recabar la prueba que estime necesaria.

f. Sistema probatorio regido por la sana critica y aceptacion de la prueba en conciencia
para determinados casos-

g. Rapidez, economia fundamentalmente en problemas de alimentos.

h. Con un sistema de medidas coactivas de proteccion, de aplicacion rapida y eficaz.

i. Regido por el principio de concentracion procesal.

j. Regido a si mismo por el principio de Inmediacién, que establezcé el necesario
contacto entre el juez y las partes.

Los procesos que se tramitan en los juzgados de familia:

¢ Via ordinaria.

¢ Oral

¢ Ejecutiva.

¢ Ejecutiva de Apremio.

¢ Providencias Cautelares.

¢ Diligencias Voluntarias.

¢ Asuntos de Violencia Intrafamiliar.

20
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La determinacion de la competencia de los Tribunales de familia ésta regulada
especificamente en el Decreto Ley 206, emitido con base en las facultades que el
entonces Jefe de Gobierno Coronel Enrique Peralta Azurdia y cuyo decreto fue el
resultado de la importancia que en ese entonces, cobré el Primer Congreso Juridico
Guatemalteco, le compete a los Tribunales de Familia conocer de los siguientes
asuntos: El conocimiento de jurisdiccion de los tribunales de familia, de los asuntos y_
controversias cualquiera que sea la cuantia, relacionados con alimentos, paternidad y
filiacion, union de hecho, patria potestad, tutela, adopcién, proteccion de las personas,
reconocimiento de prefiez y parto, divorcio y separacion, nulidad del matrimonio, cese

de la union de hecho y patrimonio familiar.

Ademas de los que se ampliaron con la Circular de la Corte Suprema de Justicia No.
42/AH que se encuentra también dentro de la Ley referida, se encuentran:

a. Modo de suplir el consentimiento para contraer matrimonio o autorizacion judicial
para contraer matrimonio.

b. Controversias relativas al régimen econdmico del matrimonio.

c. Insubsistencia del matrimonio.

d. Diligencias de asistencia judicial gratuita para litigar en asuntos de familia.

e. Declaratoria de jactancia cuando tenga relacién con asuntos de familia.

f. Recepcion de pruebas anticipadas, tendientes a preparar un juicio de indole familiar.
g. Ejecuciones en via de apremio o en juicio ejecutivo, segun el titulo, cuando sean de
un asunto familiar.

h. Voluntarios de asuntos que tengan relacion con la familia.

i. Disposiciones relativas a la administracion de bienes de menores, incapaces y
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ausentes.

j. Medidas de garantia en asuntos de familia.
k. Tercerias cuando sean interpuestas en un caso de familia.

l. Consighaciones de pensiones alimenticias.

Lo anterior, se resume indicando que los jueces de paz, Unicamente se encuentran
facultados para conocer de los juicios de alimentos y ejecuciones en esa materia, pues
en cuanto a esto ultimo, se constituye la posibilidad de atender asuntos de mayor o
infima cuantia, que ayudan a descongestionar y acelerar el conocimiento de estos

procesos.

En cuanto al capitulo uno, puedo decir que servira de base para el desarrollo del
trabajo de tesis pues comprendid lo relacionado a la familia como génesis de nuestra
sociedad, distintos puntos de vista de estudiosos de las ciencias sociales, el desarrollo
de esta institucion como producto de los cambios, sociales, econdmicos y politicos que
ha sufrido nuestra sociedad y que repercute en ella. Asi como también, la forma como
la legislacion se ha modificado en algunos casos, para hacerla mas acorde a nuestra
realidad. Por tanto, considero que las leyes relacionadas al regular asuntos familiares

tienen que ser dinamicas y acordes a la actualidad.

Con base a lo anterior, se puede establecer que la institucion de La familia como casi
todas las instituciones juridicas presenta dos aspectos: un aspecto individual y un
aspecto social, porque la familia puede ser considerada en su conjunto de relaciones,

que se traducen en derechos y obligaciones reciprocos establecidos entre los individuos
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qgue la forman para crear relaciones personales entre ellos y realizar fines individuales, o'
puede también ser considerada desde el punto de vista social, como una entidad
sociolégica formada por un conjunto de personas que tienen fines sociales que realizar

y que deben mantener relaciones entre ese grupo llamado familia y el Estado.

La familia de padres casados en segundas nupcias es la que se crea a raiz de un
nuevo matrimonio de uno de los padres. Este tipo de familia puede estar formada por un
padre con hijos y una madre sin hijos, un padre con hijos y una madre con hijos pero
que viven en otro lugar o dos familias monoparentales que se unen. En estos tipos de
familia los problemas de relacién entre padres no biologicos e hijos suelen ser un foco

de tensiones, especialmente en el tercer caso.

Todos los paises industrializados estan experimentando tendencias familiares similares
a las de Occidente. La mejora de los métodos de control de natalidad y la legalizacion
del aborto han reducido de forma considerable el nimero de familias monoparentales
no autosuficientes. El nimero de divorcios estd aumentando incluso en aquellos paises
donde las trabas religiosas y legales son muy fuertes. Ademas, en todas las sociedades
industriales estan apareciendo unidades familiares mas pequefias con una fase

pospaternal mas larga.
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CAPITULO 1l

2 La patria potestad

El origen de este término deviene de los vocablos latinos pafter y potestad, que
significan padre y poder o lo que seria igual al traducirlo como el poder del padre,

absoluto e indefinido sobre los hijos.

Guillermo Cabanellas, jurista e historiador refiriéndose a la patria potestad afirna que:
‘es el conjunto de derechos y deberes que al padre y, en su caso, a la madre

corresponden en cuanto a sus hijos no emancipados”.'®

La relaciéon paterna filial, caracterizada por los deberes de proteccion y asistencia que
tienen los padres para con los hijos, necesita como elemento auxiliar un principio de
autoridad para los progenitores, el que legalmente es denominado patria potestad. Esta
no deriva del contrato de matrimonio, sino que es un derecho fundado en la naturaleza
y confirmado por la ley; independientemente de que éstas nazcan dentro del matrimonio

o fuera de él.

Toda vez que la unidn y la procreacion constituyen los hechos biologicos basicos que

presuponen las relaciones juridicas familiares. Ya que, ésta determina la filiacion, a su

'8 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 297.
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vez con ella se importa el establecimiento de un complejo de relaciones

progenitores e hijos, que en ambito de derecho de familia, satisfacen requerimientos de

asistencia, proteccion y representacion de éstos.

De modo entonces, que a través de la familia se consolidan imperativos fundamentales
y cumple una funcién como centro de perpetuacion de la especie, de naturaleza ética,

que la ley no podria desconocer.

La  historia de este término nos demuestra, en efecto, un doble proceso muy
interesante: de la patria potestad como poder; es decir, refiriéndose a un derecho, y el
de un deber, o sea el poder exclusivo del padre o como autoridad conjunta del padre y

de la madre.

Una clara sintesis de la evolucion de la patria potestad, consiste en el conjunto de
derechos y deberes que obligan a los progenitores en cuanto a las personas y bienes
de los hijos menores de edad, cuya correcta, sana, justa y eficaz aplicacion es,
garantizada por el Estado de Guatemala a través de los tribunales de familia, los que
por medio de sus sentencias estan en la obligacion de hacer que se cumpla con el

obijetivo.

Esta nocion preliminar, refleja la situacion actual de la institucion, que }dista del derecho

romano, originalmente con el nombre de manus, de donde procede en espiritu y casi

26
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totalmente en la lefra; al término referido.

En este ordenamiento, la condicion de padre de familia implicaba una auténtica facultad
o autoridad; es decir, un compendio de derechos sin deberes, por estimarse los hijos la

propiedad absoluta del hombre.

El pater familia de Roma ejercia su poder doméstico no sélo sobre la mujer propia y los
hijos, sino sobre las esposas de ellos, los nietos, los adoptados o arrogados y los
esclavos, es oportuno resaltar que durante aquella época, si bien sus facultades se

concretaban mas especialmente en la prole.

Esta soberania doméstica fue reconocida expresamente en las Xl tablas con caracter
absoluto sobre vida y muerte de los hijos y sujetos al pater familia, aunque para
privaries de la vida o de la libertad se estima que el jefe de familia debia convocar al
consejo de la misma, integrado por los miembros de la gen, especialmente los
hermanos que a su vez fueran también padres de familia. Absoluta en su contenido,
también lo era en el tiempo, ya que duraba mientras el padre viviera, aunque podia
salirse de su dominio para entrar en la de otro ciudadano, bien por matrimonio,

adopcion o arrogacion.

Los hijos, aun ganandolos por si mismo, no eran duefios de bienes algunos, ni podian

otorgar, testamento mientras estuvieran vivos sus progenitores, tampoco realizar
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negocios de enajenacion o gravamen, pero si tenian capacidad para realizarNeen,, ¢ 5

transacciones que sirvieran como un instrumento de adgquisicion para el pater y para

obligarse como deudor.

Toda esa severidad primitiva, fue atenuandose en la evolucion del derecho romano con
la desaparicion del jus viafeet necis, con la creacion de los peculios, con la
emancipacion, la manumision y con ofras instituciones liberadoras en mayor o menor
grado de los sujetos a la patria potestad. Invirtiendo violentamente las ideas, algunos
autores modernos llegan a la conclusion, sin duda, de que al referirnos a este tema no

integra sino una serie de deberes para los padres.

Diego Espin Canovas, civilista destacado y doctor en jurisprudencia, abordando el tema
establece que: “La Unica patria potestad que ha existido ha sido la romana, agrega;
aungue hoy existe una institucion que conserva aquel nombre y que se refiere a
relaciones del padre con el hijo, no es en verdad potestad alguna, sino un conjunto de
obligaciones asistidas de algunos derechos que hacen posible el cumplimiento de
aquellas. En sustancia, esto que llamamos hoy patria potestad es una sumision del

padre alas necesidades del hijo y de la sociedad.”"”

Con criterio mas certero, la iglesia caracteriza ha esta institucion juridica como
autoridad y proteccién confiada a la ley, del padre sobre sus hijos legitimos, para su

educacion y utilidad de toda la familia. Fundada en la naturaleza que ha establecido el

17 Espin Canovas, Diego. Derecho civil espaiiol. Pag. 120.
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amor de los progenitores y el reconocimiento de los hijos que en su base, recibe s
forma det derecho civil. Este ha fijado los limites del poder paterno, le ha sefialado los

derechos y le ha prescrito obligaciones.

El poder anteriormente citado, es emanado de la naturaleza y confirmado por la ley, que
otorga al padre y a la madre, por tiempo limitado y bajo ciertas condiciones, la vigilancia
de las personas, y la administracién y goce de los bienes de sus hijos. En familia, el
padre, como legislador, dicta reglas de conducta, como juez corrige y castiga con

moderacion a sus hijos, como tutor vela por el trabajo y conservacion de sus bienes.

La patria potestad, entonces, ya no es el supremo poder paterno sobre los hijos y sus
bienes. Es mas que todo, una funcién eminentemente tuitiva o tutelar, concedida por la
ley al padre y a la madre para el debido cuidado y orientacion de los hijos y para la
correcta administracion de los bienes de éstos. Esta facultad ha quedado enmarcada
en un conjunto de preceptos normativos, que tienen una sefalada y acusada naturaleza
de orden publico en razon de la debida proteccion que necesitan y merecen las
personas que no pueden valerse por si mismas, especificamente los hijos menores en

estado de interdiccion.

2.1. Definicion y caracteristicas de patria potestad

La patria potestad se puede definir como: Una institucion juridica por virtud de la cual

29



incapacitados, asi como administrar sus bienes en la medida que sea necesario. Ha de

ejercerse siempre en beneficio de los hijos y entre los deberes de los padres se
encuentra la obligacion de estar con ellos, cuidarlos, protegerlos, alimentarios,
educarlos, procuraries una formacién integral, representarlos legalmente y administrar

sus bienes.

Por regla general, la patria potestad se ejerce de forma conjunta por el padre y la
madre, independientemente de que éstos se encuentren o no casados, o de forma

exclusiva por uno de ellos con el consentimiento del otro.

Julio Lépez del Carril, jurista aporta la siguiente definicion: “La patria potestad, data del
derecho romano. Es tan antigua como aquel derecho. Es en este derecho en el que
alcanza su mayor desarrollo. Sin embargo, se imponian en ésta época las relaciones de
propiedad de los padres sobre los hijos. Y la historia nos ensefia como se ejercitaba
esta calidad, con facultades que otorgaban derecho sobre la misma vida del hijo o de la

hija (jus viate et necis: el derecho sobre ia vida o la muerte).”*®

Al respecto Alfonso Braias, jurista guatemalteco expresa que: “Sin embargo, es
necesario definir las relaciones entre padre e hijos, si bien los tedricos no han sabido
darles la naturaleza real, tal es el caso que se considera que la unica patria potestad

que existe es la del derecho romano, y que hoy tan soélo conserva su nombre, mientras

2 | 6pez Del Carril, Julio. Patria potestad, tutela y curatela. Pag. 1.
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que el contenido no es mas una sumisién del padre como servidor de los hijos.”®

Espin Canovas, jurista espaiiol argumenta lo siguiente: “La patria potestad es una
autoridad y protecciéon confiada por la ley al padre sobre sus hijos legitimos, para su

educacion y utilidad de toda su familia.”®

Castan Tobefas, jurista civilista espafiol indica: “La historia de esa institucion (la patria
potestad) nos muestra, en efecto, un doble proceso muy interesante: de la patria
potestad poder (derecho), a la patria potestad funcién (deber), y de la patria potestad

como poder exclusiva del padre.”’'

Eduardo Georges Ripert y Marcel Planiol tratadistas exponen: “La patria potestad es el
conjunto de derechos y facultades que la ley concede al padre y a la madre sobre la
persona y bienes de sus hijos menores, para permitiies el cumplimiento de sus

obligaciones.™?

Federico Pilig Pefa tratadista expresa que: “Los hijos mayores de edad permaneceran
bajo la patria potestad solamente que hayan sido declarados en estado de interdiccion.

interdiccion juridica por medio de la cual los padres asumen la direccion y asistencia de

¥ Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 287.

2 Espin Canovas, Diego. Diccionario de derecho privado. Pag. 354.
! Castan Tobeiias, José. Derecho civil. Pag. 198.

# Marcel, Planiol y Georges Ripert, Eduardo. Derecho civil. P4g. 255.
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sus hijos menores en la medida que reclamen las necesidades de éstos.”

Por su parte, la normativa en el pais indica en el Articulo 252 del Cédigo Civil: En el
matrimonio y fuera él, al estar preceptuado: “La patria potestad se ejerce sobre los
hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre en el matrimonio y en la union de

hecho, y por el padre o la madre, en cuyo poder esté el hijo, en cualquier otro caso”.

José Castan Vazquez, doctor en derecho la define como: “Conjunto de Derechos y
Deberes que corresponde a los padres sobre la persona y el patrimonio de cada uno de
los hijos ho emancipados como medio de realizar la funcién natural que les incumbe de

proteger y educar a la prote.”?*

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

dejan de cumplir los deberes inherentes a la patria potestad”.

Para Rafael De Pina jurista, indica que esta institucion juridica es: “El conjunto de las
facultades, que suponen también deberes, conferidos a quienes la ejercen en relacion a

los bienes de los sujetos a ella, con el objeto de salvaguardarlas en la medida

Z ppig Pefia, Federico. Tratado de derecho civil. Pag. 235.
2 Castan Vazquez, José Maria. La patria potestad. P4g. 9.
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necesaria.”?

El Articulo 254 del Cadigo Civil establece sobre la representacion del menor o
incapacitado: “La patria potestad comprende el derecho de representar legaimente al
menor o incapacitado en todos los actos de la vida civil, administrar sus bienes y

aprovechar sus servicios atendiendo a su edad y condicion”.

Caracteristicas de la patria potestad

Desde el punto de vista juridico, la patria potestad, regulada en el Cadigo Civil, no es
més que el conjunto de derechos que la ley confiere a los padres sobre las personas y
bienes de sus hijos no emancipados asi como el conjunto de deberes gue también

deben cumplir los padres respecto de sus hijos.

En la actualidad como esta estipulada en el ambito legal la patria potestad, le son

aplicables las siguientes caracteristicas:

a. La patria potestad se aplica exclusivamente como un régimen de proteccion a

menores no emancipados.

b. Es obligatoria, pues los padres tienen la patria potestad a no ser que la misma ley los

prive de la patria potestad o los guite de su ejercicio.

c. Es personal e intransmisible porque son los padres quienes deberan ejerceria a no

» De Pina, Rafael. Elementos de derecho civil mexicano. Pag. 375.
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ser que la misma ley los excluya de su ejercicio.

d. La patria potestad es un régimen de proteccion que ofrece las mayores garantias de
proteccion de los menores no emancipados porque cuenta con el concurso de los

protectores naturales de éstos.

e. Es indisponible, porque el ejercicio de la patria potestad no puede ser atribuido,
modificado, regulado ni extinguido por la propia voluntad privada sino en los casos en
que la misma ley lo permita. Es importante sefialar que los conyuges pueden disponer
sobre la guarda del hijo en el escrito de separacién de cuerpos por mutuo

consentimiento, pero éste es un caso en que la ley lo permite.

f. La patria potestad es irrenunciable y en todas las cuestiones relacionadas con el
esfado civil y el derecho de familia, solo son validas las convenciones expresamente
autorizadas por la ley, de manera que las que no se amparan en las normas juridicas
conducentes, adolecen de nulidad. Esto significa que en tales casos, no existe ni
funciona el principio de la autonomia de la voluntad, que opera en el derecho

patrimonial.
g. Constituye una labor gratuita, porque es un deber natural de los padres.

h. La patria potestad debe ser ejercida personalmente por el padre o por la madre.

Asistencia protectiva: Se podria decir que los derechos que esta figura juridica, les
otorga a los padres no se constituyen propiamente en poderes sobre los hijos, porgue

las facultades que la ley les confiere a los progenitores no son en beneficio de éstos

34



Y,

pCULTAD
JERSID,
o
m
(]
p of )
m
=
x
=
Wawn‘f’

%
N

2]

sino de los menores.

Asistencia formativa: Es aquella que comprende el cimulo de actividades que realizan

los padres con el propésito de brindarles educacion profesional, moral y religiosa a sus

hijos.

2.2 Derechos y obligaciones que surgen de la patria potestad

En relacion ha esta institucion, los tratadistas emplean la palabra derechos e
indistintamente, en otro angulo, las palabras deberes y obligaciones en lo que a las
relaciones entre padres e hijos concierne. El Cédigo Civil utiliza dichas expresiones.
En vista de la peculiar naturaleza de la institucion, resulta dificil deslindar claramente,
en ese ambito de la conducta humana, intimo de por si; lo que es simple deber de lo
que es obligacién propiamente dicha y lo que es un derecho en el estricto sentido de la

palabra.

El Cédigo Civil guatemalteco no es sistematico al tratar y desarrollar esta materia, no
precisa con exactitud, ni expone con orden, los derechos y las obligaciones resultantes

de esta parte del derecho.

Asi, en el caso de los padres, el Codigo Civil en el Articulo 253 establece: “Que estan

obligados a cuidar y sustentar a sus hijos, sean o no de matrimonio, educarlos y
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corregirlos, empleando medios prudentes de disciplina, y seran responsables confor
a las leyes penales si los abandonan moral o materialmente y dejan de cumplir los
deberes inherentes a la patria potestad”. Esto quiere decir, que corresponden a ambos

progenitores, las obligaciones, responsabilidades y deberes en cuanto a los hijos.

El Articulo 254 del Cédigo Civil preceptia que: “La patria potestad comprende el
derecho de representar legalmente al menor o incapacitado en todos los actos de la
vida civil; administrar sus bienes y aprovechar sus servicios atendiendo a su edad y
condiciones”. Con lo enunciado anteriormente, se considera que el menor de edad no
tiene la capacidad de ejercicio y es a través de esta figura juridica que no queda

desprotegido.

Articulo 255 Codigo Civil preceptia que: “Cuando la patria potestad la ejercen
conjuntamente el padre y la madre durante el matrimonio o la uniéon de hecho, la
representacion del menor o la del incapacitado y la administracion de los bienes la
tendran ambos padres o separadamente, salvo los casos regulados en el Articulo 115,
o en la separacion o de divorcio, en los que la representacion y la administracion la
ejercera quien tenga la tutela del menor o del incapacitado”. Independientemente la ley
enuncia en este articulo que ya sea que los padres estén juntos o separados, siempre

tienen la facultad de actuar en beneficio del hijo, y no en su propio beneficio.

Por su parte, el Codigo Civil en el Articulo 257 establece que: “Si los padres fueren

menores de edad, la administracion de los bienes de los hijos sera ejercitada por la
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persona que tuviere la patria potestad o la tutela sobre el padre”.

También, en cuanto a los descendientes que no tienen capacidad de ejercicio, velaran
por sus intereses las personas que ejerzan sobre ellos esta figura juridica, para poder

realizar actos en donde ellos no puedan intervenir.

El Codigo Civil en su Articulo 258 estatuye: “La patria potestad sobre el hijo adoptivo la
ejerce unicamente la persona que lo haya adoptado”. Segun lo referido por este
Articulo, en cuanto al parentesco civil, siempre existe una persona encargada de velar

por el bienestar del prohijado.

El Articulo 264 del Cédigo Civil indica: “Los padres no pueden enajenar ni gravar los
bienes de los hijos, ni contraer en nombre de ellos, obligaciones que exceden los limites
de su ordinaria administracioén, sino por causa de absoluta necesidad y evidente utilidad
y previa autorizacién del juez competente e intervencion de la Procuraduria General de
la Nacion”. De manera tal que, aunque los titulares que ejercen este derecho tienen
amplias facultades, pero sin embargo no tienen que extralimitarse en perjuicio de los

bienes del menor de edad.

Articulo 265 Cdodigo Civil establece que: “Los padres no pueden celebrar contratos de
arrendamiento por mas de tres afios, ni recibir la renta anticipada por méas de un afio,

sin autorizacién judicial; ni vender valores comerciales, industriales, titulos de renta,
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de la venta; ni prestar garantia en representacion de los hijos, a favor de tercera

persona’. Toda actividad que realicen los ascendientes, la cual produzca un beneficio
econdmico, deben de tener aprobacion de autoridad competente, para no daiiar el

patrimonio del mismo.

El Codigo Civil Articulo 267 regula: “Salvo el caso de sucesion intestada, el que ejerza
la patria potestad no puede adquirir, ni directa ni indirectamente, bienes o derechos del
menor. Los actos realizados contra esta prohibicion pueden ser anulados a solicitud del
hijo o de sus herederos”. Esta es una prohibicion taxativa, especifica para los que
administran bienes de menores, incapaces y ausentes y de hacerlo, no surte efectos,

toda vez que los interesados pueden pedir el vicio del acto realizado.

Con respecto al tema el cuerpo nomativo mencionado con anterioridad establece en el
Articulo 272:” Los padres deben de entregar a los hijos, luego que éstos lleguen a la
mayoria de edad, los bienes que les pertenezcan y rendir cuentas de su

administracion”.

Se entiende que para un adecuado crecimiento del menor o la menor, los padres deben
cumplir con ciertas conductas que les deben a sus hijos. Por lo que la ley civil de
manera ho ordenada, ni organizada, establece una serie de obligaciones de los padres

para con éstos en el ejercicio de la patria potestad.
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También existen una serie de conductas que los menores de edad deben de tener ¢

respecto a sus padres. El Cdodigo Civil, indica en sus Articulos 259, 260, y 263, las

obligacione's y derechos.

Asi, en el caso de los hijos, la norma civil dispone en el Articulo 260: “Los hijos menores
de edad deben vivir con sus padres o con el padre o la madre que los tenga a su cargo;
no pueden sin permiso de ellos dejar la casa paterna o mafema o aquella en que sus
padres los han puesto; debiendo en todos los casos ser auxiliada la autoridad
domeéstica por la publica, para hacer volver a los hijos al poder y obediencia de sus

progenitores”.

Sin embargo, en una sociedad como es la guatemalteca, o incluso la latinoamericana,
es muy comun que los hijos o hijas, crezcan o vivan al amparo de la abuela o de otro
familiar. Esta situacion se da como consecuencia manifiesta y comin de la

irresponsabilidad de ambos padres.

Existiendo, la facultad que los padres tienen de hacer volver bajo su poder a éstos, que
sin su permiso, dejen la casa de sus progenitores o aquella en donde éstos los han

dejado.

Es de suma importancia mencionar que el Cédigo Civil, no admite ninguna causa por la

que un menor pudiese abandonar el hogar, y por el contrario, obliga al menor a regresar
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a la misma, sin que exista un informe social que demuestre lo infundado del abandono Stargr . 0.5
del hogar por parte del menor, o que no existe ninguna razén por la que no deba volver

al hogar de sus ascendientes.

Articulo 259 Codigo Civil preceptiia que: “Los hijos mayores de catorce afios tienen
capacidad para contratar su trabajo y percibir la retribucion convenida, con la que

ayudara a sus padres para su propio sostenimiento”.

Esta es una norma legal obsoleta, o en otras palabras considero que es un precepto
legal vigente, pero no positivo de la ley civil sustantiva y es verdaderamente un
problema muy arraigado en la sociedad guatemalteca, ya que la situacion socio-
econbémica de la poblacion en la actualidad es tan precaria que a duras penas les
alcanza para sufragar lo necesario en un hogar y sobre todo para los nifios. De lo
establecido, se puede observar gue menores de edad, se emplean fuera de su hogar, y
no precisamente a partir de los catorce afios. Es muy comin observar a pequefios de
corta edad vendiendo dulces, limpiando vidrios, en los semaforos o cruces de calles de
la ciudad, lustrando zapatos o empleados inclusive en talleres realizando diferentes

oficios, que no van de acuerdo con su edad.

Esto es una mera facultad, porque en la realidad, si trabaja, en cualquiera de los aios
de su minoridad, es por la necesidad econdmica que existe en el hogar, toda vez que
los padres al verse incapacitados de sostener completamente los gastos, obligan a sus

menores hijos a vender su fuerza de trabajo.
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En el Articulo 263 Codigo Civil regula: “Los hijos aun cuando sean mayores de edad
cualquiera que sea su estado y condicion, deben honrar y respetar a sus padres y estan

obligados a prestares asistencia en todas las circunstancias de la vida”.

Mas que una norma juridica, lo que establece el Codigo Civil, es una norma moralista,
ya que aqui podemos encasillarlo en lo que establece el Derecho Natural o Divino, en

cuanto al mandamiento de: honraras a tu padre y a tu madre.

Sin embargo, todo lo anteriormente comentado en contra de algunos de los preceptos
legales establecidos en el Cédigo Civil, es necesario agregar que el legislador tenia
clara la idea de que se trataba de una institucién de tipo proteccionista y no autoritaria y
de propiedad. Dandole asi toda una vision de cuidado y guarda a la misma, y no como

otrora se le consideraba.

2.3. Clases de filiacion

Los preceptos de la ley de cada pais determinan las clases de filiacion,
fundamentalmente, el matrimonio es el término de la referencia; es decir, se parte de la

relacion surgente por el hecho del nacimiento y de la existencia del matrimonio.

Estas razones que se enmarcan en las antiguas organizaciones sociales y
consecuentemente familiares, hicieron que el derecho deslindara distantes clases de

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

1) Filiacion matrimonial: La del hijo concebido durante el matrimonio, aunque éste sea
declarado insubsistente, nulo o anulable. Articulo 199 Cédigo Civil. Este tipo de filiacion
genera dos clases de acciones: unas que impugnan la filiacion: Se da cuando el padre
niega que sea su hijo a quien impugna y tiene varias limitaciones reguladas en los
Articulos 200 al 203 del Codigo Civil. Para impugnar la filiacion el padre cuenta con el
plazo de sesenta dias y esto es asi para evitar la incertidumbre. Articulo 204 Codigo

Civil.

2) Filiacion extramatrimonial: Con los hijos nacidos dentro del matrimonio, casi no hay
problema en cuanto al reconocimiento de ellos, pues la presuncion legal siempre tiende

a asegurar sus derechos.

Pero no resulta lo mismo con los nacidos fuera del matrimonio, y todavia es mas
problema para aquellos hijos que nacen de padres que nunca han hecho vida en
comun o han vivido maridablemente, y de estos casos hay mucho en nuestro ambiente
social, donde hay gran cantidad de personas de quienes se ignora casi totalmente
quienes sean los padres. Pero la ley tratando de dar alguna protecciéon a los hijos
nacidos de estas circunstancias, ha establecido normas tendientes a lograr el

reconocimiento de estos hijos.

En estos casos el reconocimiento tiene suma importancia en beneficio del hijo, en el
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sentido de que el padre que reconoce a un hijo, asume por ello, la obligacion de Cttoma, O
alimentarlo, y lo hace duefio de todos sus derechos inherentes a hijo, cualquiera que
sea el caso, ya sea dentro de matrimonio o fuera de él, pues la ley no hace distincidon en
la calidad de hijo. Articulo 50 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y 208
Cdodigo Civil. La que tiene lugar cuando los padres no son casados, y los hijos son
procreados fuera del matrimonio o de la union de hecho no deciarada, Articulo 209

tlitimo cuerpo normativo citado.

El tratadista, Rafael Rojina Villegas, afirma que la filiacion extramatrimonial es: “El vinculo

que une al hijo con sus padres que no se han unido en matrimonio.”®

En éste tipo de filiacion no hay plazos, el reconocimiento es la tinica prueba y éste
puede ser voluntario, Articulo 211 Coédigo Civil, y forzoso Articulo, 221 Cédigo Civil.
Referente a la paternidad y filiacion extra matrimonial, hay dos formas de
reconocimiento. voluntaria y forzosa. Es voluntaria cuando el padre expresa por su
voluntad, su relacion de padre con el nacido o por nacer. Articulo 211 del cuerpo
normativo antes mencionado. Es forzosa Esta figura tiene lugar, cuando a peticion del
hijo y en los casos determinados por la ley, la paternidad se declara por los tribunales,

es decir, cuando el hijo no fuere reconocido en forma voluntaria.

3) Filiacion legitima: Se entiende por filiacion legitima, la que se crea entre el hijo

concebido dentro del matrimonio y sus padres.

% Villegas, Rafael. Ob. Cit. Pag. 250
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El tratadista Puig Pefia, con relacion a la filiacion, doctrinariamente hace una\.,,,

clasificacion entendida asi: “Filiacion legitima propia; Legitimidad impropia.“?’

De lo anterior se desprende que: Los hijos con legitimidad propia son los concebidos y
nacidos dentro del matrimonio, sin que haya cuestion de ninguna especie respecto a los
limites cortos y maximos del embarazo. Este tipo de legitimidad es la que produce
todas las consecuencias exactas de la filiacion. Para ella no hay vacilacion ni duda de
ninguna especie en orden a los efectos y, sobre todo, el cumplimiento de los deberes
que la paternidad supone, toda vez que en ella se parte de la existencia del matrimonio

juridicamente celebrado.

Legitimidad impropia: habiendo caracterizado la legitimidad propia en el hecho de la
concepcion y nacimiento de los hijos dentro del matrimonio, los concebidos y nacidos
fuera de él, no pueden merecer tal consideracién. En este tipo de legitimidad, existen
dos presupuestos: a) la legitimidad impropia referida a la fase inicial del matrimonio: el
supuesto se refiere al caso de un hijo concebido antes del matrimonio, pero nacido
dentro del mismo. En un principio este hijo tendra la calidad de natural si los padres
podian casarse al tiempo de la concepcion, pero algunas legislaciones consideran la
condicién de hijo legitimo si concurren ciertas circunstancias que cada ley determina. b)
legitimidad impropia: se refiere a la base final del matrimonio: este segundo supuesto,
se refiere al caso de un hijo concebido dentro del matrimonio, pero nacido al disolverse

el mismo.

?T Pyig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 150.
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nacimiento hubiere tenido lugar dentro o fuera del término de los trescientos dias fijados

como limite maximo del embarazo.” 2 En el primer caso el hijo esta en la misma
situacion que el procreado y nacido dentro del matrimonio, pues lo normal es que los
hijos nacidos de mujer casada tengan por progenitor a su marido. El problema se
refiere mas al segundo supuesto, en el que los nifios deben declararse ilegitimos de

pleno derecho.

Legitimidad imprecisa: En ella se da el conflicto de paternidades. Se presenta cuando
una mujer, a pesar del plazo prohibitivo, vuelve a casarse inmediatamente después de
quedar disuelto el matrimonio, y da a luz un hijo antes de los trescientos dias siguientes
a la extincion del primer vinculo, aunque posterior a los ciento ochenta dias de
celebrado el segundo, se plantea el problema de determinar que condicion tendra ese
hijo. Por un lado es hijo legitimo del primer matrimonio, pero por otro también puede

ostentar la calidad de legitimo respecto al segundo.

4) Filiacion ilegitima

Es el vinculo de relacion no existente, derivada solamente de una relacion no
matrimonial y se da tanto en los casos en que no hay imposibilidad de matrimonio entre
los padres, es decir, cuando Gnicamente tienen una relacion casual, en cuyo caso se
habla de filiacion natural;, Como cuando media algin impedimento, ya sea por

matrimonio subsistente de alguno de los padres (llamada filiacion adulterina), relacion

% Ibid. Pag. 151.
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juridicamente tengan importancia éstas ultimas distinciones en aquellos ordenamientos

legislativos que se limitan a admitir la distincion en hijos matrimoniales e hijos

extramatrimoniales, no siendo éste el caso de nuestro ordenamiento juridico.

Siguiendo por la linea de lo que el tratadista Puig Pefia sefiala al respecto indica: “Que

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

Diego Espin Canovas, Jurista espafiol, indica que la filiacion ilegitima hay que
diferenciarla segin se proceda de uniones entre personas no unidas en matrimonio
pero que podian haber estado casados; por el contrario, proceda de personas que ni
estaban casadas, ni podian haberlo estado por la existencia de algun impedimento
matrimonial. Surge asi la diferencia entre la filiacion ilegitima natural y la filiacion
ilegitima no natural, distincion que para el autor citado, es de gran importancia, ya que
al decir, la regulacidn de los derechos de los hijos naturales y de no naturales son
completamente distintos, indicando ademas que soélo la filiacion natural puede ser
objeto de legitimacion y al respecto se clasifica asi: a) Filiacion ilegitima natural; b)

Filiacion ilegitima no natural; ¢) Filiacion matrimonial;

a) Filiacion ilegitima natural: Implica en primer término que ha sido procreada fuera de!
matrimonio, ya que la procreada dentro del matrimonio tiene las caracteristicas de ser

legitima. Por ofra parte, como dentro de la filiacién ilegitima o extramatrimonial, tan

® Ibid. P4g. 151.



concepcidn. Se comprende que el concepto de filiacion natural resulta de un doble

requisito, uno de caracter negativo concepcion fuera del matrimonio y otro positivo
posibilidad de estar casados los padres al tiempo de la concepcion, por lo tanto, se
puede definir la filiacion natural como la habida de padres que, no estando casados

podian, sin embargo, haber contraido matrimonio al tiempo de la concepcién de su hijo.

b) Filiacion ilegitima no natural: A diferencia de la filiacion natural, que tiene una nota
negativa procreacion fuera del matrimonio y una positiva posibilidad que los padres se
hubiesen casado al tiempo de la concepcion, la filiacion no natural se define sodlo de un
modo negativo. En efecto, la filiacion ilegitima no natural, es aquella engendrada por
quienes ni estaban casados, ni podian estarlo al tiempo de la concepcidn por oponerse

a ello un impedimento no indispensable.

c) Filiacibn matrimonial: Como lo define la legislacion civil guatemalteca, se puede
equiparar a lo que doctrinariamente se ha manifestado en cuanto a la filiacidon maternal,
no existe mayor discusion, en el sentido de que no se hace indispensable precisar el

nexo que crea la matemidad, pues es suficientemente notorio el proceso de gestacion.

En cuanto a la filiacién paternal, el Articulo 199 del Codigo Civil dispone que el marido
es padre del hijo concebido durante el matrimonio, aunque éste sea declarado
insubsistente, nulo o anulable, considerando como hijo de matrimonio tanto al
concebido antes de la celebracién del mismo pero nacido después de esta celebracion,

como concebido en el matrimonio y nacido después de su disolucion, lo que se
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desprende de dos supuestos que contempla el Articulo 199 del Codigo Civil que’ Sestamss .5 ‘
establece: “1° ) el hijo nacido después de los 180 dias de la celebracidn del
matrimonio, o de la unién de los conyuges legalmente separados; 2°) el hijo nacido
dentro de los 300 dias siguientes a la disolucion del matrimonio”. Contra ambas
presunciones se admite como unica prueba en contrario, el haber sido imposible al
marido tener acceso con su conyuge en los primeros 120 dias de los 300 que
precedieron al nacimiento, o sea por ausencia, enfermedad, impotencia o cualquier otra

circunstancia, tal como regula el Articulo 200 del Codigo Civil.

El marido también tiene la oportunidad de impugnar la paternidad del hijo que nazca
dentro de los 180 dias siguientes a la celebracion del matrimonio, siempre que no
ocurran las siguientes circunstancias: “1° si antes de la celebracion del matrimonio tuvo
conocimiento de la prefiez; 2° si estando presente en el acto de la inscripciéon del
nacimiento en el Registro Civil, lo firmd o consintid que se firmara, a su nombre, la
partida de nacimiento; y 3° si por documento publico o privado, el hijo hubiere sido
reconocido” tal como lo establece el Articulo 201 del Cddigo Civil circunstancias que
basada la ley en presunciones legales de la época en que se elabord el Codigo Civil, en
la actualidad carecen de significacion, ya que existen técnicas médicas y cientificas
para poder determinar por medio de examenes de sangre y de ADN la procedencia filial

del menor, y la fecha en que concibié la madre.

Aplicando estas técnicas, se puede establecer con mayor facilidad que el juez pueda
hacer un dictamen sobre una controversia que surja de las relaciones familiares, es

decir, el marido puede impugnar la paternidad del hijo suyo por cuestiones naturales, y
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conviene en este sentido, establecer lo que dice la ley, pues indica que el marido p
impugnar Ia. paternidad del hijo nacido después de los 300 dias de la disolucion del
matrimonio o la union de hecho, pero en este caso el hijo y la madre tienen derecho

para justificar la paternidad de aquel.

La ley procura regular la forma de establecer |a filiacion matrimonial, persista o no, ese
vinculo en el momento de que se solicite su reconocimiento. El Articulo 206 del Codigo
Civil contempla el derecho de la mujer encinta al momento de la separacion o disolucion
del matrimonio, sefialando su deber de denunciario al juez o al marido, en el término de
noventa dias contados desde su separacioén o divorcio. Asimismo, si la mujer queda
encinta a la muerte del marido, debera denunciarlo al juez competente, dentro del
mismo término, a fin de que en uno u otro caso, se tomen las disposiciones necesarias

para comprobar la efectividad del parto en el tiempo legal y establecer la filiacion.

Con la relaciéon paterno-filial, puede determinarse que cuando se acude a la via judicial,
se pretende, conforme la legislacion analizada, que a cualquier persona le asiste el
derecho que tiene como hijo no reconocido que se busque una declaracion judicial para
que un tribunal competente le haga un reconocimiento de una situacion natural. Su
accion no pretende crear algo, sino que el 6rgano judicial se pronuncie sobre un hecho

ya realizado en la vida real.

La importancia de haber abordado en este capitulo los temas de la patria potestad,
filiacion, clases de filiacion permiten comprender estas instituciones, y poder continuar

con el trabajo de tesis en los capitulos siguientes.
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CAPITULO I
3. Técnicas que determinan la concepcion y tiempo de embarazo

En el Articulo 207 del Cédigo Civil Decreto Ley 106, debido a la época en que se
elabord y entré en vigencia no se encuentran reguladas las técnicas meédico cientificas
para determinar el momento de la concepcion y tiempo de embarazo, por esta razén en
el presente trabajo se abordan temas que pueden presentarse en el ejercicio de la
profesion, se exponen teorias respecto a la fecundacion de la mujer a través de
técnicas de reproduccion humana que determinan la concepcion y tiempo de embarazo

a partir de su utilizacion.

3.1. Aspectos generales

El avance de la ciencia médica y cientifica, definitivamente tiene que contribuir también
con la evolucion de la disciplina del derecho, especialmente debe ayudar o colaborar
con la ciencia juridica para determinar situaciones que pueden contravenir hormas
fundamentales en una convivencia armonica y pacifica, siendo éste uno de los objetivos

principales de la regulacién que debe de existir en una sociedad organizada.

El Estado tiene singular importancia dentro de esta actividad, pues es el dnico facultado
para crear leyes, a través del Organismo Legislativo. Esta entidad, que regula las
actividades humanas, debe tener como base las normas constitucionales que rigen al

pais; es decir, que toda regulacion no debe contravenir lo que al respecto establece la
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Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La misma Carta Magna acepta el derecho interno, de normas y leyes que se encuentran
contenidas en tratados y Convenios Internacionales en materia de derechos humanos, y
ello, hace posible tomar en cuenta también, que hay derechos, aunque no escritos o
desarrollados en la ley de un Estado, que son inherentes a la persona humana por esa

misma condicion como tal.

Claro esta que al referirse a este tema, la corriente ius naturalista o del derecho natural,
que es la que sigue la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala vigente,
regula que un Estado no esta en posicion de reconocer o no un derecho, sino que es
obligacion de respetarlo y garantizarlo, porque los derechos naturalistas no son
consecuencia de la voluntad de los Estados sino que son consecuencia de la propia
naturaleza del hombre, entre los que se pueden mencionar: el derecho a la vida, el cual
trae como consecuencia otros derechos como: el derecho a la igualdad, a la identidad,

a la dignidad y otros.

En esta consecuencia, se tratard de desarrollar un tema, que en la actualidad ha sido
estudiado en la ciencia del derecho por pocos autores nacionales, como lo es las
técnicas asistidas de reproduccion humana, las técnicas cientificas y modernas para
establecer el momento de la concepcion y el tiempo de embarazo, entre otros estudios
relacionados que en determinado momento pueden contribuir con la ciencia del
derecho, especialmente cbn el juez para poder resolver sobre un caso conereto en que

se ha presentado divergencias y controversias.
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Los temas anteriores, son sumamente complejos y que ameritan por ello un estud

mas profundo, por lo extenso de los temas y subtemas que pudieren abarcarse, sin
embargo, se pretende analizar, Unicamente los aspectos que tienen relacion cientifica
con el tema que se deriva del andlisis del contenido del Articulo 207 de Codigo Civil, en
cuanto a que presenta facilidad para el juez en un proceso determinado, poder resolver
la controversia, en el caso de que la mujer encinta, se encuentre en la situacion de
contraer nuevas nupcias dentro de los 300 dias de la disolucion del primer matrimonio y
de a luz después o antes de los 180 dias que la misma noma indica, principalmente
para poder determinar la paternidad y la identidad del menor en relacion a la filiacion y

las repercusiones que ésta genera en cuanto a derecho y obligaciones.

Brevemente, se hara un comentario de las técnicas de reproduccion humana asistida,
asi como los efectos en la filiacion, parentesco y sus consecuencias posteriores en los
derechos y obligaciones de caracter civil y de familia que de estas se generan, en la
actualidad se practican técnicas de reproduccion humana tal el caso de inseminacion
artificial humana, que consiste en un procedimiento utilizado en programas de
reproduccion asistida, como altémativa en el manejo de problemas de fertilidad y/o
esterilidad en parejas que no han podido procrear hijos por métodos naturales. La
inseminacion artificial, es una técnica que permite la reproduccion del ovulo sin que

exista una relacion sexual.

La imposibilidad de conseguir una gestacion en una pareja en edad fértil y con
relaciones sexuales normales, es un problema que cada vez esta mas extendido entre

la poblacién. La falta de descendencia no solo genera ansiedad, sino que afecta a las
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relaciones entre los conyuges. En muchas ocasiones, se plantean una

preguntas para las cuales se necesita la ayuda de personas especializadas. El tema de
la Reproduccion, atin a pesar de la divulgacion que ha tenido en los Gltimos tiempos por
los medios de comunicacion, genera muchos interrogantes, sobre todo entre las parejas

que no logran el embarazo.

Por la constante modificacibn y avances de la biotecnologia, pueden citarse una
diversidad de métodos de reproduccion, pero es importante sintetizar los que en la

actualidad son los mas conocidos.

Segun la tesis sustentada por el profesional Jorge Eduardo, Aragon Orellana, existen
varias clases de inseminacion artificial humana, entre las cuales se pueden mencionar:
“a) Inseminacion artificial, por el lugar de la fecundacion, que a su ves se subdivide en:
a.1) Inseminacion artificial directa o concepcion artificial dentro del claustro materno; y
a.2) inseminacion artificial extrauterina o concepcion artificial fuera del claustro materno;
y b) Inseminacion artificial, por los participantes, que se subdivide en: b.1) Inseminacion
artificial homologa; b.2) Inseminacion artificial Heterdloga; y ¢) Inseminacion artificial por

su finalidad “*°

a) Por el lugar de la fecundacién: Es la técnica por medio de la cual se introduce
espermatozoides en el cuello del Gtero y existe asi la posibilidad de fecundar algin

évulo.

%0 Aragon Orellana, Jorge Eduardo. Andlisis de las posibilidades de riesgos social en los procesos
de inseminacion artificial y manipulacién genética en seres humanos. Pag. 13
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Se lleva a cabo cuando la consecucion del embarazo no puede conseguirse por medios

naturales, es decir, a través de la relaciéon sexual, pues alguno de los miembros de la
pareja presenta dificultades que lo impidan o sea estéril. Esta técnica Se realiza en tres

pasos:

1) Se estimula el ovario para que produzea varios 6vulos. Con esto aumentan también
las posibilidades de tener embarazos multiples, asi que es una cuestion a tener en
cuenta.

2) Se prepara la célula sexual seleccionando los espermatozoides mas activos. La baja
movilidad de sus espermatozoides es una de las causas de los problemas de los
hombres para fecundar a su pareja.

3) Se lleva a cabo la inseminacién. No necesita anestesia y se realiza en la misma
consulta. Generalmente se produce a los dos dias tras haberse estimulado el proceso

de ovulacion.

Luego de éstos 3 pasos, se produce la inseminacion artificial en el momento en el que
el esperma es introducido en el cuerpo de la mujer. Esto se realiza introduciendo una
canula plastica muy fina a través del cérvix o cuello uterino y depositando el producto en
la parte superior del Utero. Esta operacion no dura mas de 20 minutos y no resulta
molesta para la paciente. Tras haber sido inseminada, la mujer debe reposar durante un
momento, para asi favorecer la circulacion de los espermatozoides y la fecundacion del

ovulo.

Segun la tesis, presentada por el profesional, Aragon Orellana, sefiala que la
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clasificacion de la Inseminacion Artificial, por el lugar de la fecundacion, se subdivide
en: a.1) Inseminacion artificial directa o concepcion artificial dentro del claustro materno;
y a2) Inseminacién artificial extrauterina o concepcion artificial fuera del claustro

materno.

a.1) Inseminacion artificial directa o concepcion artificial dentro del claustro
materno. Este tipo de inseminacion, “Consiste en el acto por medio del cual se
introduce los espermas en los 6rganos genitales femeninos, obviamente, sin que exista

una relacién sexual, sino que, por medio de jeringas”.>!

a.2) Inseminacion artificial extrauterina o concepcion artificial fuera del claustro
materno. Al respecto el profesional Aragén Orellana, expresa que la inseminacion
artificial extrauterina también llamada exocervical o In Vitro: “Es aquella inseminacion en
la que el espermatozoide y el 6vulo se une fuera del cuerpo humano (tubos de ensayo),
y una vez que el 6vulo esta fecundado se implanta en el ttero, generalmente al séptimo

dia de fecundado.”?

Aragon Orellana nuevamente sostiene que: “Es importante indicar que usualmente para
llevar a feliz término este procedimiento, éste estad precedido de varios ensayos de
fecundacion y por obtencion de varios productos o preembriones. Al momento de la
implantacion, el profesional encargado de ella, elige entre los preembriones formados,

el mejor desarrollado, o que tenga mejores perspectivas de vida; los restantes se

*! Ibid. Pag. 13.
2 )bid. Pag. 14.
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destruyen.”™?

b) Inseminacion artificial, por los participantes: Consiste en el método de
reproduccién, artificial al que acuden aquellas personas que tienen problemas de
fertilidad y que en algunos paises se autoriza la existencia de bancos de 6vulos y de

esperma, para ser utilizados en caso de ser necesario.

El profesional en la tesis mencionada, sefiala: “Que la clasificacion de la Inseminacién
Adtificial, por los participantes, se subdivide en: b.1) Inseminacion artificial Homologa; y

b.2) Inseminacién artificial Heterdloga.”*

b.1) Inseminacion artificial homéloga: Consiste en la utilizacion de espermatozoides
de la pareja de la mujer, independientemente que sea la pareja dentro o fuera del
matrimonio, El ‘problema dentro de éste tipo de inseminacién se da cuando se trata de
una pareja no casada. Pues en este caso existira una filiacion extramatrimonial
materna determinada por el parto y en cuanto a la paterna no hay noma que la
resuelva, y tiene que mediar el consentimiento expreso, prestado por el padre para la

utilizacion de ésta técnica.

Al mediar la autorizacion expresa por parte del padre, para éste tipo de inseminacion,
se deduce que se realizara con semen del esposo; es decir, que sera la utilizacion de

un 6vulo de una mujer casada con el esperma del esposo, lo cual no representa en

% 1bid. Pag. 15.
3 tbid. Pag. 16.
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matrimonio su filiacion y consecuentemente su situacion juridica y consanguinea y
legal, sera la de hijo siendo reconocido por el padre, la madre y el resto del grupo

familiar.

A este tipo también se refiere la tesis del profesional Aragén Orellana, a lo que también
se le conoce como auto inseminacion, y consiste en: “La fecundacion de la mujer con el

esperma de su esposo.”®

b.2) Inseminacion artificial heteréloga. Consiste en aquél tipo de inseminacion que
se realiza o efectia con la donacién de espermatozoide de un tercero. Estas son
circunstancias extraordinarias que pueden llevar algun tipo de peligro para la vida del
hijo, ya que puede revelarse la identidad del donante, si bien no implica determinacion
legal de la filiacion. La ley no dice que el donante sea inmune a las acciones de
reclamacion de la filiacion. Algiin sector de la doctrina sostiene, con algin fundamento,

la posibilidad de que esta accién continte existiendo en nuestro ordenamiento juridico.

Al respecto la tesis en mencion, manifiesta que este tipo de inseminacion artificial
consiste: “En la inseminacion de la mujer con el esperma de un tercero llamado
donante. El tercero an6nimo, es decir desconocido por los esposos. En este sistema se

usa la técnica de reproduccion extrauterina”.>

% \bid. Pag.17.
% Ibid. Pag.18.
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objetivos actuales de los procesos de inseminacion artificial van dirigidos concretamente

al propésito de la procreacion, en parejas que desean tener hijos.

3.2. Principios generales de la inseminacion artificial

No existen juridicamente los principios que sirvan de base para los profesionales y las
parejas que desean someterse a la aplicacion de un método de reproduccion humana
asistida, lo cual representa un vacio legal que permite su utilizacion sin control de las
circunstancias de riesgo que devienen de su aplicacion, asi como las consecuencias
juridicas que suceden de las relaciones familiares, por lo que, es necesario establecer
una serie de principios no todos de caracter legal pero que deben tomarse en cuenta al
momento de la aplicacion de estas técnicas de reproduccion siendo los siguientes:

¢ Los profesionales de la medicina en el campo de la reproduccion deben actuar con
ética y no solamente utilizar estos métodos como medio de lucro.

e los centros médicos, hospitales y clinicas especializadas, deben ofrecer con
caracter previo, asesoramiento a las parejas con problemas de infertilidad.

e Se permitird y sometera a una mujer a la aplicacion de una téchica de concepcion
asistida, tnicamente cuando haya posibilidades razonables de éxito y no suponga
riesgo grave para la madre 6 la posible descendencia.

¢ No se practicara ningtin método de reproduccién en personas menores de dieciocho
afios, aun cuando la pareja este casada, sino Gnicamente a mujeres mayores de

edad y que gocen de buena salud psico-fisica. Esto es con el animo de proteger a la
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mujer, quien aun no ha cumplido la mayoria de edad y necesite ser orientada

representada por sus padres.

riesgos para la pareja, sino para el ser que se desea tenga vida y cuantas
consideraciones de caracter biologico se relacionen con las mismas.
e Debe crearse un banco de datos de donantes cuando se desea realizar métodos de

reproduccion humana heterélogos.
3.3. Aspectos juridicos importantes de la Inseminacion Artificial

Se debe tener un consentimiento por escrito de la pareja, especialmente de la mujer,
ambos deben estar advertidos de las técnicas de reproduccion humana asistida y las
diferentes formas de cdmo se realizan la aprobacién es fundamental en el caso de la

representa su utilizacion.

La responsabilidad médica, de utilizar el semen de un donante y que el mismo no
represente ningun riesgo de enfermedad congénita y que no existira relacion alguna

entre el donante del semen y el producto de la fertilizacion.

derecho, mas parece que los problemas que podrian presentarse serian de indole

moral o ético; sin embargo, con relaciéon a que la mujer haya utilizado algunas de estas
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técnicas, obedecera analizar desde otro aspecto, la posible determinacion de la filiaci¢

y paternidad del menor, y las presunciones legales que establece el Codigo Civil ya
sefaladas en el Articulo 207, podrian resultar hasta cierto punto inoperantes e
incongruentes con la realidad, toda vez, que la mujer haya hecho uso de este tipo de

técnicas de reproduccion humana asistida.

Dentro de los efectos que podrian producirse, no sélo para el verdadero padre en
relacion a la filiacion y paternidad, sino principalmente las implicaciones que tiene para
el hijo en relacion al primero, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, es una ley en
el pais, en el Articulo seis indica: “Los Estados partes reconocen que todo niiio tiene

derecho intrinseco a la vida...”

El Articulo siete, regula: ... “el nifio tendra derecho desde que nace a un nombre, a
adquirir una nacionalidad y en la medida de lo posible a conocer a sus padres y a ser

cuidado por ellos.”

El Articulo ocho: “Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones

familiares...”

La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos indica en relacion al tema.

En su Articulo cuatro, derecho a la vida. “Toda persona tiene derecho a que se respete

su vida. Este Derecho estara protegido por la ley, en general, a partir del momento de la
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concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. En su Articulo uno,
proteccion a la persona. “El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la

persona y a la familia su fin supremo es la realizacion del bien coman”.

Articulo dos, deberes del Estado. “Es deber del Estado garantizar a los habitantes de la
Republica, la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz, y el desarrollo integral de

la persona’.

Articulo tres, derecho a la vida. “El Estado garantiza y protege la vida humana desde su

concepciodn, asi comd la integridad y seguridad de la persona”.

Articulo 44, derechos inherentes a la persona humana. “Los derechos y garantias que
otorga la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, no excluyen otros que,

aunqgue no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana”.

3.4. Determinacion y presuncion de la maternidad y de la paternidad

La ley no se preocupa en normar los principios necesarios para precisar el nexo que
crea la maternidad. Como se trata de un hecho que llega a ser notorio en la mujer durante

el proceso de la gestacion, guarda silencio en cuanto a los efectos de la misma y si alguna

vez se refiere ella los hace relacionandola con la presuncion de paternidad.
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No obstante, puede excepcionalmente ocurrir que la madre oculte el embarazo y
nacimiento de un hijo concebido dentro del matrimonio. De ahi, que sea deseable que la
ley fije determinados principios concernientes a la maternidad; ya que el hijo puede en un
momento dado requerir la prueba de la misma, asi como la mujer, en otro supuesto,

impugnar la maternidad que se le atribuye.

Respecto a la paternidad, el Codigo Civil establece, que el marido es padre del hijo
concebido durante el matrimonio, aunque éste sea declarado insubsistente, nulo o
anulable, esta ultima disposicion tiene por objeto no privar al hijo de un derecho que la ley

reconoce por la existencia o no del vinculo matrimonial.

En razén del tiempo de la gestacion y ante la imposibilidad de poder fijarse con certeza el
dia en que un ser humano es concebido y toda vez que el matrimonio puede celebrarse
después de ocurrido el hecho de la concepcion, el legislador, para favorecer y resolver sin
lugar a dudas la situacion del hijo que nazca después del matrimonio o de la disolucion de

éste, establece el plazo maximo y el plazo minimo de duracion del embarazo.

Asi, establece que se presume concebido durante el matrimonio: “1°. El hijo nacido
después de 180 dias de la celebracion del mismo o de la reunion de los conyuges
legalmente separados; y 2°. El hijo nacido dentro de los 300 dias siguientes a la

disolucion del matrimonio.” Articulo 199 del Cédigo Civil.

Contra la presuncion contenida en dicho precepto legal se admite la denominada

impugnacion. de paternidad, que soélo puede basarse en la prueba de haber sido
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fisicamente imposible al marido tener acceso con su conyuge en los primeros 120 dias
los 300 que precedieron el nhacimiento, por ausencia, enfermedad, impotencia o cualquiera

otra circunstancia. Articulo 200 del Cédigo Civil.

También, supeditado a la impugnacion de paternidad, se presume hijo del marido, el
nacido dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del matrimonio.
Articulo 201 del Coédigo Civi. Como la anterior esta disposicion es protectora de la

situacion del hijo nacido después de la celebracion de las nupcias.

En la proteccion del hijo, la ley va mas lejos. El mismo Articulo 201 del Cédigo Civil
establece: que la impugnacion de paternidad no puede tener lugar:

1°. Si antes de la celebracion del matrimonio tuvo conocimiento de la prefiez;

2°. Si estando presente en el acto de la inscripcion del nacimiento en el Registro Civil,
firmd o consintid que se firmara a su hombre la partida de nacimiento; y

3°. Si por documento publico o privado el hijo hubiere sido reconocido.

Es un principio legal que la filiacion del hijo nacido después de los 300 dias de la
disoluciéon del matrimonio, podra impugnarse por el marido, pero el hijo y la madre también
tendran derecho para justificar la paternidad de aquel. Articulo 202 del Cédigo Civil. En
este caso el nacimiento ha ocurrido después de vencerse el plazo legal en que se
presume la paternidad, en cuya virtud el presunto padre tiene limitado el derecho para

impugnarla, asi como el hijo y la madre para justificarla.

Dicho precepto, a diferencia del contenido en el Articulo 201 del mismo cuerpo legal
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presuncion de patemidad ha vencido. Ya no se trata de que el marido impugne la

paternidad que se le atribuya, sino, en buena logica, que el hijo o la madre prueben la
paternidad. Pudo redactarse en el Articulo invirtiendo los extremos personales del mismo,

o bien, puede suprimirse.

El ejemplo de maxima proteccion al hijo encuéntrese en la siguiente disposicion, el marido
no puede impugnar la paternidad del hijo concebido o nacido durante el matrimonio,
alegando el aduiterio de la madre, atin cuando ésta declare en contra de la paternidad del
marido, salvo que se le hubiese ocultado el embarazo y el nacimiento del hijo, en cuyo
caso si podra negar la paternidad probando todos los hechos que justifiquen la
impugnacion. Articulo 203 del Cddigo Civil.

El doctor en leyes, Fernando Cruz, expresa: “En consecuencia con las doctrinas
expuestas, el marido, por regla general, no puede desconocer al hijo concebido y nacido
en el matrimonio, alegando adulterio de la madre, aun ella declare contra la legitimidad.
El adulterio de la mujer, aun cuando perfectamente probado, no es un hecho que por si
solo, establezea que la paternidad puede atribuirse al adulterio y no al marido y no
pudiéndose asegurarse con evidencia, que el hijo pertenezca a un extrafio, debe
sostenerse el principio de que el padre es aquel que debe serlo por el matrimonio. No es
atendible la declaracion de la madre, porque esta misma puede ser apasionada y
maliciosa de parte de la mujer que no tenga certeza mas que su falta y porque ademas
esta de por medio el derecho de! hijo inocente cuyo estado civil no debe quedar a merced

de declaraciones en que hay peligro de que sean sugeridas por las pasiones de sus
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que naturaimente no puedan explicarse sino por la ilegitimidad del hijo, como si la simple

afirmaciéon de la madre ha ocultado el nacimiento al marido, o ha acaecido cuando hace
mas de diez meses que él esta ausente, entonces si cabe el desconocimiento. La
ocultacion del parto es indicio vehemente, si no prueba palpable de la ilegitimidad, pues

no hay razén ni interés para ocultar at marido el nacimiento de su hijo.”’

El mismo actor citado expresa: “El desconocimiento del hijo puede suponerse en tres
casos diferentes: 1°. Si ha sido concebido antes; y nacido después de contraerse el
matrimonio; 2°. Si es concebido y nacido en el matrimonio; y 3° Si nace después de la
disolucion o separacién de matrimonio. “3® El primer caso tiene lugar siempre que el hijo
nace antes de que pasen 180 dias contados desde que se celebrdé el matrimonio, porque

entonces la concepciotn se refiere a una época anterior a éste.

El padre puede desconocerlo, porque ni la ley presume entonces la legitimidad, para la
presuncion, requiere que pasen mas de 180 dias desde que el matrimonio se contrae
(salvo los casos en que el Codigo Civil no acepta que el padre niegue la legitimidad de!
hijo; si tuvo previo conocimiento de la prefiez y si firmo o hizo firmar a su nombre la
partida de nacimiento). La segunda hipStesis en que puede suponerse el
desconocimiento, es respecto de los hijos nacidos en el matrimonio y que se presume
concebidos en él siempre que nazca después de 180 dias de su celebracion; la ley

presume entonces la paternidad del marido, pero como esa patemidad atribuida no pasa

37 Cruz, Fernando. Instituciones de derecho civil. Pag. 265.
% Cruz, Femando. Ibid. Pag. 266.
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de ser una presuncion, debe ceder ante la evidencia de un hecho contrario la de n
tenido acceso carnal con la mujer en los primeros 120 dias de los 300 que han precedido
el nacimiento. Articulo 200 del Cédigo Civil. La tercera hipbtesis se verifica cuando el hijo
ha sido concebido en el matrimonio, pero nace después de su disolucién por nulidad o por
muerte del marido o después del divorcio o separacion de los conyuges. Siendo el
periodo maximo de la gestacion el de 300 dias, cabe por regla general, el
desconocimiento de los hijos nacidos después de 300 dias de disuelto o de separados
los cényuges, porque entonces la concepcion debe referirse a una fecha en que no
existia el matrimonio o por lo menos la unidn de los Esposos. Salvo, dice el autor citado,

la excepcién prevista en el Articulo 201 de dicho Cédigo Civil.”*®

3.5. Prueba de la filiacion matrimonial

De las disposiciones del Codigo Civil afines a la paternidad y filiacion matrimoniales,
infierase que la ley establece presunciones de la una y de la ofra, especialmente para
determinar a la filiacidon y que, salvo lo dispuesto en el Articulo 202 del Cédigo Civil, es al
presunto padre a quien corresponde impugnar la calidad del tal que la ley le atribuye en

los casos previstos por la misma.

Ahora bien y en cuanto a la prueba de la filiacion, ha de entenderse que el medio
probatorio esta constituido esencialmente por la partida de nacimiento respectiva y en su

caso por la partida de matrimonio. Si se demandara la filiacion o se impugnara la

* Ibid. P4g. 266.
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paternidad, todos los medios de prueba son aceptables con cierta preeminenci
prueba documental, segtn las circunstancias de cada caso y salvo la confesién de la

madre en el caso establecido por el Articulo 203 del Cédigo Civil.

La ley ha establecido que en caso de separacién o disoluciéon del matrimonio, la mujer que
esté encinta debera denunciarlo al juez o al marido, en el término de 90 dias contados
desde su separacion o divorcio. Asimismo, si la mujer quedara en cinta a la muerte del
marido, debera denunciarlo al juez competente, dentro del mismo plazo, a fin de que, en
uno u ofro caso, se tomen las disposiciones necesarias para comprobar la efectividad del

parto en el tiempo legal y establecer la filiacién Articulo 206 del Cédigo Civil.

En el caso a que se refiere el Articulo anteriormente indicado, queda supeditado a
competencia la efectividad del parto, a efecto de mantener latente la presuncion de
paternidad establecida por la ley. Aunque este Articulo no lo dispone expresamente, es
l6gico suponer que el presunto padre, tal como lo establece la legislacion, puede solicitar
las medidas tendientes a verificar la efectividad del parto con el objeto también de hacer
constar sobre si el hijo que se presenta es 0 no el que dio a luz la mujer. Esta ultima
circunstancia, por supuesto, da ofro cariz al problema. Puede entonces y en primer
término, comprobar la efectividad del parto, a fin de evitar la suposicion del mismo y a su

vez puede impugnarse la paternidad y puede impugnarse la identidad del hijo.

3.6. Acciones y legitimacion de la filiacion

José Castan Tobefias, expresa al respecto de las acciones concernientes a la filiacion
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que van dirigidas a impugnar el estado de filiacion que alguno tiene o cree tener (acciones

de desconocimiento o impugnacion de filiacion legitima), y ofras, las que tienen por
finalidad reivindicar ese estado por quien, de hecho, no lo ostenta acciones de
reclamacion de filiacion legitima, accion que también es denominada accion de

reclamacion de estado.™®

En cuanto a la accion de desconocimiento o impugnacion de filiacion matrimonial, es
légico que la ley, al consagrar determinadas presunciones de la paternidad. Articulos 199
y 203 del Codigo Civil da a la vez al marido la facultad de impugnar la paternidad que se
le atribuye, que puede ejercitar pero dentro de ciertas limitaciones. Articulos 200, 201 y
202 del Codigo Civil.

Dado cualesquiera de los casos en que, conforme a los Articulos 199 y 201 del Cédigo
Civil, una persona tiene a su favor la presuncion legal de la paternidad que le corresponde
por razon de matrimonio, queda al marido aceptar expresa o tacitamente la calidad de
padre que la ley le atribuye o bien, ejercitando dicha accibn de desconocimiento o
impugnacion de filiacion matrimonial, impugnar judicialmente la paternidad que le es
legalmente imputada y cuyo efecto debera probar, exclusivamente, que le fue fisicamente
imposible tener acceso con su cényuge en los primeros 120 dias de los 300 que
precedieron, al nacimiento, por ausencia, enfermedad, impotencia o cualquier otra

circunstancia. Articulo 200 del Codigo Civil.

0 Castan Tobefias. Ob. Cit. Pag. 196.
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prueba en aras de la mayor sdlida de la presunciéon de paternidad, queda desbordado en
la parte final del articulo citado al admitir que puede probarse cualquiera otra

circunstancia.

El doctor en leyes, Femando Cruz, nuevamente expresa. “Que la accion de
desconocimiento comentada corresponde desde luego al marido que es el principal
interesado y mientras él viva, nadie mas puede gestionar contra la legitimidad del hijo
concebido y nacido durante el matrimonio. Articulo 204 del Cédigo Civil. Esta disposicion
tiene por objeto evitar disturbios en las familias e impedir que personas extrafias destruyan
la paz del hogar, o lastimar el honor del marido, o que sucederia si pudiera introducirse en
la casa ajena, a hacer investigaciones sobre la calidad de los hijos. La cuestion de
legitimidad lo mismo que la acusacion de adulterio son asuntos de honra y sélo el marido y
ninguno mas mientras él viva, puede ser juez para decidir si se ha de promover o no: si el
calla dejando pasar al hijo como suyo, como tal debe pasar a los ojos de la sociedad y de

la ley, sin que pueda ser molestado por otros.™!

La accion del marido negando la paternidad del hijo nacido de su conyuge, debera
intentarse judicialmente, dentro de 60 dias, contados desde la fecha del nacimiento, si
esta presente, desde el dia en que regresd a la residencia de su conyuge, si estaba
ausente o desde el dia en que descubrié el hecho, si se le ocultd el nacimiento. Articulo

204 del Codigo Civil.

“1 Cruz, Fernando. Ob. Cit. Pag. 274.
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En efecto el Codigo Civil vigente nada establece respecto al caso del padre menor
edad o declarado en interdiccion, en cuanto a si sus representantes legales pueden
ejercitar la accion o si en su caso, no habiéndola ejercitado y habiendo cesado la minoria

de edad o el estado de interdiccion, puede el padre ejercitar la accion de desconocimiento.

Los herederos del marido solamente podran continuar la accion de impugnacion de la
paternidad iniciada por él, pero este derecho podran ejercitarlo tnicamente dentro de 60

dias contados desde la muerte del marido. Articulo 204 segundo parrafo del Codigo Civil.

Este Articulo no contempla el caso de que la declaratoria de herederos fuese posterior al
vencimiento de dicho plazo, ni el caso de que los herederos ignorasen la existencia .de la
impugnacioén de paternidad. Esa tajante disposicion parece obedecer al sostenido criterio
legal proteccionista de la paternidad atribuida conforme a las presunciones establecidas

por el Codigo Civil.

Los herederos del marido podran asimismo impugnar la filiacion, si el hijo fuera péstumo o
si el presunto padre hubiese fallecido antes de que transcurriera el plazo sefialado en el
Articulo 204 del Cédigo Civil vigente, y debera iniciar la accion dentro de 60 dias contados
desde que el hijo haya sido puesto en posesion de los bienes del padre o desde que los
herederos se vean perturbados por el hijo en la posesion de la herencia. Articulo 205 del

Cadigo Civil.

La intervencion de los herederos, conforme al Codigo Civil y a propésito de la accion de

desconocimiento o impugnacion de filiacion matrimonial, puede concretarse de la siguiente
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manera.

1. En vida del marido, esta vedado a cualquier otra persona iniciar esa accion, dados los
términos del Articulo 204 del Codigo Civil; o sea los presuntos herederos quedan al

margen de cualquier posibilidad de accionar eficazmente en ese sentido.

2. Los herederos del marido solamente podran continuar la accidon de impugnacion de la
paternidad iniciada por él pero este derecho podran ejercitarlo dentro de los 60 dias
contados desde la muerte del marido y los herederos podran impugnar la filiacion, si
el hijo fuere pbéstumo, 6 bien el presunto padre hubiere fallecido antes de que

transcurra el plazo sefialado de 60 dias.

En todo caso, debe tenerse presente que en el juicio de filiacion manteniéndose el criterio
del Codigo Civil, sera parte la madre, si viviera Articulo 208 del cuerpo normativo antes
citado, disposicidon que tiene por objeto evitar que un litigio de tanta importancia para la

madre, pueda ser tramitado sin su consentimiento.

Nétese que al referirse a los herederos del marido, el Codigo Civil, no hace distincién entre
herederos legales y testamentarios que no lo sean, por lo cual ha de entenderse que
cualquier clase de herederos, a condicion de que preceda declaracion judicial en cuanto a
esa calidad, pueden ejercitar la accion de impugnacion de paternidad prevista en el

Articulo 204 del Codigo Civil.

En cuanto a la accién de reclamacion de filiacion legitima o de reclamacion de estado que

tiene por objeto reivindicar el estado de filiacion por quien, de hecho, no lo ostenta, segin
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quedo expuesto, encuentra base en la presuncion que a favor del hijo establece el Artic

199 del Cédigo Civil.
Legitimacion de la filiacion

La legitimacion es aquella 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,

tipificandose, entonces, la denominada legitimacion por subsiguiente matrimonio.

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. No obstante 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 reconocimiénto

posterior legitimacion postnupcias.

En el pais, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala vigente estatuye que
no se reconocen desigualdades legales entre los hijos, y que todos, incluyendo los
adoptivos, tenian los mismos derechos Articulo 50. Consecuentemente, el Codigo Civil
preceptua, en el Articulo 209, que los hijos procreados fuera de matrimonio gozan de
iguales derechos que los hijos nacidos de matrimonio, en cuanto a uno de sus

principales efectos.
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Cuando alguien es hijo de padres casados, desde el punto de vista legal y moral, los hij omarn. 6.5

cuentan con el respaldo de los padres. También se conoce como filiacion matrimonial
Articulos 199 al 208 Cédigo Civil. Las leyes nacionales toman comeo base el matrimonio
para la creacién y desarrollo de la familia, por esto se fija en primer término la paternidad y
filiacion matrimonial. En relacion a este asunto, deben observarse los siguientes aspectos:
a) Formas de determinar la paternidad: siempre se presumira que el marido es el padre
del hijo nacido dentro del matrimonio, auin cuando el matrimonio sea declarado nulo o
insubsistente, si el hijo nace dentro de los términos minimos y maximos determinados por
la ley 180 dias desde el dia de la celebracion del matrimonio y 300 dias desde la
disolucién del matrimonio. Este precepto tiene por objeto proteger en sus derechos al
nacido del matrimonio, aun cuando existe el derecho de impugnacion de parte del padre:
Articulo 201 Codigo Civil, el padre puede impugnar, pero solo lograr una declaracion
favorable cuando prueba el hecho de que le fue imposible fisicamente haber tenido
acceso con su conyuge en los primeros 120 dias de los 300 que precedieron al
nacimiento, esa imposibilidad pudo haber sido por ausencia, enfermedad, impotencia o
cualquier circunstancia, sucesos que deben ser demostradas fehacientemente. Articulo
200 del Codigo Civil, la impugnacion se declara sin lugar en los casos gue instituye el

Articulo 201 del cuerpo legal antes mencionado.

El Articulo 202 del Caodigo Civil, establece ofro caso de impugnacion, pero aqui el hijo o la
madre son quienes pueden probar la paternidad que se pretende.

El Articulo 203 del Codigo Civil regula quiza, el caso de mayor proteccion al hijo nacido

dentro del matrimonio, pues esta ley determina que el marido no puede impugnar la
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paternidad del hijo concebido o nacido durante el matrimonio, alegando el adulterio

madre, aun cuando ésta declare en contra de la patemidad del marido, salvo que se le
hubiere ocultado el embarazo y el nacimiento del hijo, en cuyo caso si podra negar la
paternidad probando todos los hechos que justifiquen la impugnacion. Si el marido se le
hubiere declarado en estado de interdiccion podra ejercitar ese derecho su representante

legal.

El Articulo 207 del Cédigo Civil Decreto ley 106 estatuye: Nuevas nupcias de la madre. “Si
disuelto un matrimonio, la madre contrajera nhuevas nupcias dentro de los 300 dias
siguientes a la fecha de la disolucion, el hijo que naciera dentro de los 180 dias de
celebrado el segundo matrimonio se presume concebido en el primero.

Se presume concebido en el segundo matrimonio, el hijo que naciere después de los 180
dias de su celebracién aunque se esté dentro de los 300 dias posteriores a la disolucion
del primer matrimonio.

Contra estas presunciones se admite la prueba a que se refiere el Articulo 200"

Las consecuencias del contenido del Ariculo 207 del Cdédigo Civil en cuanto al
momento en que se pueda determinar la paternidad del hijo concebido por la mujer
dentro de las presunciones legales que la norma establece y que son fundamentales
para la filiacion del menor, son muy importantes por los efectos que esta institucion

conlleva.

Al respecto es importante, analizar el hecho de las normas juridicas, no sélo contenidas

en la Carta Magna, sino también en los instrumentos juridicos internacionales en
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materia de Derechos Humanos citados con anterioridad, se refieren a la proteccion

2

so6lo moral sino juridica que debe darsele al ser humano, debe partir del momento de su
concepcidn y para ello, es necesario analizar las distintas formas para determinar el
momento de la concepcion y para efectos de la filiacion, las pruebas de ADN que se
analizaran mas adelante, asi como el tiempo de embarazo a través de un examen
técnico-cientifico de sangre, que el juez, pueda resolver la controversia que se le
plantea en relacién a la legalidad de la celebracion de un nuevo matrimonio, tomando
en consideracion las prohibiciones legales establecidas, asi como el derecho o no de un
padre u otro: es decir, resolver la veracidad de la filiacion paternal en relacion al hijo, y

el vinculo que lo une con el primero o segundo esposo de la mujer.

Para finalizar el presente capitulo, es importante mencionar que se hizo un analisis de
las distintas técnicas de procreacion asistida y que determinan la concepcion y tiempo
de embarazo, en virtud de que a partir de su utilizacion surgen una serie de derechos y
obligaciones de caracter juridico con los menores que fueron concebidos bajo estas
circunstancias, pues al no estar reguladas las téchicas de reproduccion humana
asistidas los profesionales que las practican tnicamente se rigen por normas éticas y

morales.
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CAPITULO IV
4. Aplicacion de la prueba cientifica contra presunciones legales.

Historicamente la determinacion de la paternidad, ha sido una preocupacion cuyo origen
se remonta a los tiempos precristianos. Desde entonces, hasta la actualidad la ciencia
meédica ha atravesado innumerables escollos en sus complejos cambios para lograr
respuesta a una pregunta tan antigua como trascendente ;es todo padre presunto un
verdadero padre biologico?, y es que partiendo desde el mas simple parecido fisico
hasta la demostracion de la paternidad por medio de pruebas biologicas, la sociedad y
el derecho han intentado interpretar con un maximo de credibilidad los diversos

descubrimientos en este ambito.

La legislacion civil se debe adecuar a los avances de la ciencia médica y regular la
aplicacion de pruebas biotecnolégicas en contra de las presunciones legales del

Articulo 207 del Codigo Civil Decreto Ley 106.

Existe una gran variedad de medios de conviccion biologicos, que a través del tiempo
los cientificos han desarrollado sin embargo, para efectos del punto que se trabaja en la
presente tesis, se considera que se realicen analisis en las que son razonablemente
mas importantes para tratar de establecer o negar la filiacion; pruebas que el legislador
debe tomar en cuenta especificamente, para gque el juzgador pueda tener una amplia
gama de elementos para declarar o negar la paternidad y cuya realizacion es posible

en el medio, del campo que nos ocupa, por lo que a continuacidbn mencionamos las
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siguientes:

4.1. Examen simple de sangre

Un examen de sangre es un analisis de laboratorio realizado en una muestra de sangre
que usualmente es extraida de una vena del brazo usando una jeringa, o via pinchazo

en un dedo de la mano.

Las evaluaciones de sangre son utilizadas para determinar estados fisiologicos y
bioguimicos tales como una enfermedad, contenido mineral, eficacia de drogas, y

funcion de los organos.

La venopuncion, es util porque es una manera relativamente no invasiva para obtener
células, y fluido extracelular plasma del cuerpo para el analisis. Puesto que la sangre
fluye a través del cuerpo actuando como un medio para proporcionar oxigeno y
nutrientes, y retirando residuos y llevandolos a los sistemas excretorios para su
eliminacion, el estado de la circulacidon sanguinea afecta, o es afectado, por muchas
condiciones médicas. Por estas razones, los examenes de sangre son los mas
comunes examenes meédicos realizados. Aunque es usado el término examen de
sangre, la mayoria de las pruebas rutinarias son hechas en plasma o el suero a

excepcion de la mayoria de hematologias.

Los flebotomistas, los quimicos farmaco bidlogos, y las enfermeras, estan a cargo de la
extraccion de la sangre del paciente. Sin embargo, en circunstancias especiales y

situaciones de emergencia, los paramédicos y los médicos a veces extraen la sangre.
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la gasometria arterial, aunque esto es un caso raro.

4.2. Analisis bioguimico

Las pruebas analiticas metabolicas basicas miden el sodio, el potasio, el cloro, el
bicarbonato, el nitrégeno ureico en sangre BUN, el magnesio, la creatinina, y la glucosa.

A veces también incluyen el calcio.

Algunas valoraciones de la sangre, tales como la medicion de la glucosa, colesterol, o
para la deteccion de enfermedades de transmision sexual requieren ayuno © no

consumicion de alimentos de ocho a doce horas antes del examen de sangre.

Para la mayoria de los exdmenes de sangre, ésta es usualmente obtenida de la vena
del paciente. Sin embargo, ofras evaluaciones de la sangre especializadas, tales como
la gasometria arterial, requieren que la sangre sea extraida de una arteria. La
gasometria arterial de la sangre es primariamente usada para monitorear los niveles del
dioxido de carbono relacionados con la funcion pulmonar. Sin embargo, también es
requerido al medir los niveles de PH y de bicarbonato de la sangre para ciertas

condiciones metabdlicas.

Mientras que, la prueba regular del examen de glucosa es tomada en cierto punto en el
tiempo, la prueba de tolerancia a la glucosa implica la prueba repetida para determinar

la tasa en la cual la glucosa es procesada.
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una suspension de células o gldbulos en el plasma. El plasma esta formado por agua,

sales, minerales, moléculas organicas, (glicidos lipidos, protidos) y gas disuelto. La
parte globular de la sangre esta constituida por globulos rojos, hematies, gidbulos
blancos o leucocitos y plaquetas sanguineas o trombocitos. Por término medio, el
numero de gldbulos rojos estd comprendido entre 4.5 y 5.5 millones por mm3, el de
glébulos blancos, entre 5,000 y 8,000 por mm3, y el de plaquetas, entre 200,000 y
400,000 mm3. La centrifugacién de la sangre separa la parte globular (sélida) de la

parte plasmatica (liquida).”*?

En la actualidad existen, muchos laboratorios que realizan examenes de sangre
relacionados con el embarazo, que es el punto principal en el analisis del Articulo 207
del Codigo Civil, pues se pretende establecer la filiacidn del hijo-padre en relacion al
primero o0 segundo matrimonio de la mujer que se encuentra encinta, y para ello, la ley
civil establece las presunciones legales que hacen posible que el juez, incluyendo sus

presunciones humanas, pueda resolver alguna controversia que se le presente.

A través de una simple prueba de sangre, el quimico bidlogo, puede establecer el
momento de la concepcibn, inclusive, la prueba de sangre, puede efectuaria la mujer de
manera personal e independiente, después de dos o mas dias de haber mantenido
relaciones sexuales con el varon, y ello contribuye con el juez, en asunto determinado, y
con la voluntad de la madre y posible padre, ordenar para que a través de esta técnica

meédico-cientifica, se determine el momento de la concepcibn y el tiempo de embarazo.

“ piccionario pequeiio larousse espafiol. Pag. 145.
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4.3. Analisis y empleo del ultrasonido en obstetricia.

Esta constituye otra técnica médico-cientifica mas avanzada, que permite a obstetras y
radidlogos ver imagenes del embridn humano a través de aparatos sofisticados y de un
video. Las imagenes dinamicas dirigidas permiten que el ultrasonografista aprecie
rapidamente los detalles y las relaciones anatomicas y pueda establecer diagnosticos
especificos; y con el auxilio de un bidlogo y demas instrumentos ciehtiﬁcos, poder
determinar, el tiempo de 6oncepci6n y periodo de embarazo, pues con una evaluacion
precisa de la edad gestacional se puede constituir medio de prueba para cualguiera de

las partes de una controversia.

El ultrasonido, tal como lo indica el Diccionario Pequefio Larousse espaiiol, constituye
vibraciéon de la misma naturaleza que el sonido, pero frecuencia muy elevada desde

20Htz. A varios centenares de megahercios no audible al oido humano.

La ultrasonografia diagnostica se ha constituido en un componente integral en la
atencion obstétrica prenatal, el ultrasondgrafo de tiempo real, a cobrado importancia en
la actualidad pues permite de manera certera determinar la edad gestacional,
estimacion de pesos fetales, sexo del feto y a través de técnicas médicas

biotecnolbgicas poder estimar el tiempo de embarazo de una mujer.
4.4. Técnicas comunes del Acido Desoxirribonucleico

El conocimiento de la estructura del ADN ha permitido el desarrollo de multitud de
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_ implicacién en problemas concretos: por ejemplo, desde analisis filogenéticos para
detectar similitudes entre diferentes taxones, a la caracterizacion de la vanabilidad
individual de un paciente en su respuesta a un determinado farmaco, pasando por un
enfoque global, a nivel gendmico, de cualguier caracteristica especifica en un grupo de

individuos de interés.

Se puede clasificar las metodologias de analisis del ADN en aquellas que buscan su
multiplicacion, ya in vivo, como la reaccion en cadena de la polimeriaza PCR, ya in vitro,
como la clonacibn, y aquellas que explotan las propiedades especificas de elementos
concretos, o de genomas adecuadamente clonados. Es el caso de la secuenciacion de

ADN y de la hibridacion con sondas especificas.

La tecnologia del ADN recombinante, piedra angular de la ingenieria genética, permite
propagar grandes cantidades de un fragmento de ADN de interés, el cual se dice que
ha sido clonado. Para ello, debe introducirse dicho fragmento en otro elemento de ADN,
generalmente un plasmido, que posee en su secuencia los elementos necesarios para
que la maquinaria celular de un hospedador, nhormalmente lo replique. De este modo,
una vez transformada la cepa bacteriana, el fragmento de ADN clonado se reproduce

cada vez que aquella se divide.

Para clonar la secuencia de ADN de interés, se emplean enzimas como herramientas
de corte y empalme del fragmento y del vector el plasmido. Dichas enzimas

corresponden a dos grupos: en primer lugar, las enzimas de restriccion, gue poseen la
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capacidad de reconocer y cortar secuencias especificas; en segundo lugar, el ADNNS.
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ligaza, que establece un enlace covalente entre exiremos de ADN compatible.

La secuenciacion del ADN consiste en dilucidar el orden de los nucledtidos de un
polimero de ADN de cualquier longitud, si bien suele dirigirse hacia la determinacion de
genomas completos, debido a que las técnicas actuales permiten realizar esta
secuenciacion a gran velocidad, lo cual ha sido de gran importancia para proyectos de
secuenciacion a gran escala como el Proyecto Genoma Humano. Otros proyectos
relacionados, en ocasiones fruto de la colaboracion de cientificos a escala mundial, han
establecido la secuencia completa del ADN de muchos genomas de animales, plantas y

microorganismos.

La PCR puede efectuarse como una técnica de punto final, esto es, como una
herramienta de generacion del ADN deseado, o como un método continuo, en el que se
evaliie dicha polimerizacion a tiempo real. Esta ultima variante es comiin en la PCR

cuantitativa.

La investigacion sobre el ADN tiene un impacto significativo, especialmente en el campo
de la medicina, pero también en agricultura y ganaderia donde los objetivos son los
mismos que con las técnicas tradicionales que el hombre lleva utilizando desde hace
milenios, la domesticacion, la seleccion y los cruces dirigidos para obtener variedades
de animales y plantas mas productivos. La moderna biologia y bioguimica hacen uso
intensivo de la tecnologia del ADN recombinante, introduciendo genes de interés en

organismos, con el objetivo de expresar una proteina concreta, que puede ser.
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sustancias utiles, como insulina o vacunas, que posteriormente se aislan y se

utilizan terapéuticamente.

» Necesariamente para reemplazar la expresion de un gen endoégeno dafiado que ha
dado lugar a una patologia, lo que permitiria el restablecimiento de la actividad de la
proteina perdida y eventualmente la recuperacion del estado fisioldgico normal, no
patolégico. Este es el objetivo de la terapia genética. Uno de los campos en los que
se esta trabajando activamente en medicina, analizando ventajas e inconvenientes
de diferentes sistemnas de administrar el gen viral y no viral y los mecanismos de
seleccion del punto de integracion de los elementos genéticos distintos para los
virus. En este caso antes de plantearse la posibilidad de realizar una terapia
genética en una determinada patologia, es fundamental comprender el impacto del
gen de interés en el desarrollo de dicha patologia, para lo cual es necesario el
desarrollo de un modelo animal, eliminando o modificando dicho gen en un animal
de laboratorio, mediante esta técnica. Solo en el caso de que los resultados en el
modelo animal sean satisfactorios se procederia a analizar la posibilidad de

restablecer el gen dafiado mediante una terapia genética.

e Utilizada para enriquecer un alimento; por ejemplo: La composicion de la leche una
importante fuente de proteinas para el consumo humano y animal puede modificarse

mediante transgénesis, afadiendo genes exoégenos y desactivando genes



endogenos para mejorar su valor nufricional, reducir infecciones en las gla

mamarias, proporcionar a los consumidores proteinas antipatdgenas y preparar

proteinas recombinantes para su uso farmacéutico.

e Util para transformar la resistencia del organismo transformado; por ejemplo: En
plantas se pueden introducir genes que contienen resistencia a patégenos virus,
insectos hongos, asi como agentes estresantes abidticos salinidad, sequedad,

metales pesados.

Los médicos forenses pueden utilizar el ADN presente en la sangre, el semen, la piel la
saliva o el pelo en la escena del crimen para identificar al responsable. Esta técnica se
llama huella genética, o también perfil de ADN. Al realizar la huella genética, se
compara la longitud de secciones altamente variables en el ADN repetitivo, como los
para identificar a un criminal. Sin embargo, la identificacion puede complicarse si la

escena esta contaminada con ADN de personas diferentes.

La técnica de la huella genética fue desarrollada en 1984 por el genetista britanico sir
Alec Jeffreys, y fue utilizada por primera vez en medicina forense para condenar a Colin
Pitchfork en los asesinatos de Narborough UK en 1983 y 1986. Se puede requerir a las
personas acusadas de ciertos tipos de crimenes que proporcionen una muestra de ADN
para introducirlos en una base de datos. Esto ha facilitado la labor de los investigadores
en la resolucion de casos antiguos, donde sdlo se obtuvo una muestra de ADN en la

escena del crimen, en algunos casos exonerar a un convicto. La huella genética
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pruebas de consanguinidad.

La bioinforméatica implica la manipulacion, basqueda y extraccién de los datos de
secuencia de ADN. El desarrollo de técnicas para almacenar y buscar secuencias de
ADN ha generado avances en el desarrollo de sofl_ware de los ordenadores, para
muchas aplicaciones, especialmente algoritmos de busqueda de frases, aprendizaje
autormnatico y teorias de bases de datos. La busqueda de frases o algoritmos de
coincidencias, que buscan la ocurrencia de una secuencia de letras dentro de una
secuencia de letra mayor, se desarrolld para buscar secuencias especificas de
nucledtidos. A lo largo del tiempo, el ADN almacena mutaciones gue se heredan y por
tanto, contiene informacion histérica, de manera que comparando secuencias de ADN,
los genetistas pueden inferir la historia evolutiva de los organismos, su filogenia. La
investigacion filogenética es una herramienta fundamental en biologia evolutiva. Si se
comparan las secuencias de ADN dentro de una especie, los genetistas de poblaciones
pueden conocer la historia de poblaciones particulares. Esto se puede utilizar en una
amplia variedad de estudios, desde ecologia hasta antropologia, como ilustra el analisis
de ADN llevado a cabo para identificar a las Diez Tribus Perdidas de Israel. Por otro

lado, el ADN también se utiliza para estudiar relaciones familiares.
La prueba referida, es el medio mas preciso que existe para determinar o negar

consaguinidad, debido a que el ADN de cada persona es unico, con excepcion de

gemelos idénticos.
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4.5. La prueba del acido desoxirribonucleico

El acido desoxirribonucleico ADN, tal como se concibe en la actualidad, tiene muy
reciente difusion, aunque en laboratorios cientificos especialmente en paises
desarrollados, se han estado gestando desde hace mucho tiempo, pruebas que
conllevan a establecerlo tal como en la actualidad se concibe y que ha sido de mucha
utilidad tanto para la medicina cientifica, como para otras ramas del derecho, como en

el caso de la administracion de justicia, y la investigacion criminal.

El acido desoxirribonucleico, significa material genético de todos los organismos
celulares y casi todos los virus. Ademas, lleva la informacion necesaria para dirigir a la
sintesis de proteinas y la replicacion. Se llama sintesis de proteinas a la produccion de
las proteinas que necesita la célula o el virus para realizar sus aclividades y

desarrollarse.

La replicacion es el conjunto de reacciones por medio de las cuales el acido
desoxirribonucleico, se copia a si mismo, cada vez que una célula o un virus se
reproduce y transmite a la descendencia la informacion que contiene. En todos los
organismos celulares esta organizado en forma de cromosomas, situados en el nicleo

de la célula.

En cuanto a su estructura, cada molécula esta constituida por dos cadenas o bandas
formadas por un elevado niimero de compuestos luminicos llamados nucleétidos. Estas

cadenas forman una especie de escalera retorcida que se lama doble hélice. Cada
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grupo fosfato y uno de cuatro posibles compuestos nitrogenados llamados bases

adenina, guanina, timina y citosina. La molécula de desoxirribosa ocupa el centro del
hucledtido y esta flanqueada por un grupo fosfato a un lado y una base al ofro.  El
grupo fosfato esta a su vez unido a la desoxirribosa del nucleétido adyacente de la
cadena. Estas subunidades enlazadas desoxirribosa fosfato, forman los lados de la
escalera, las bases estan enfrentadas por parejas, mirando hacia el interior y forman los

travesanos. Los acidos nucleicos son complejas moléculas producidas por células vivas

y son imprescindibles en todos los érganos vivos.

La secuenciaciéon de nuclebtidos de un fragmento de ADN que constituye un gen, esta
presente en forma de un codigo genético. Este codigo queda determinado por el orden
de estas bases y cada gen tiene una secuencia Gnica de pares de bases de adenina,
citosina, guanina y timina. Los cientificos utilizan estas secuencias para localizar la

posesion de los genes en los cromosomas.

Los nucledtidos de cada una de las dos cadenas que forman el acido
desoxirribonucleico establecen una asociacion especifica con los correspondientes de
la otra cadena. Debido a la afinidad quimica entre las bases, los nucleétidos que
contienen adenina se acoplan siempre con los que contienen timina, y los que
contienen citosina se enlazan unicamente con los que contienen guanina. Las bases

complementarias se unen entre si por enlaces quimicos débiles llamados hidrégenos.

La organizacion de dos nuclettidos apareados a lo largo de la doble hélice se denomina
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apareamiento de bases. Este emparejamiento corresponde a la observacion realizad
por Erwin Chargaff que mostro que la cantidad de adenina era muy equivalente a la de
timina y que la de citosina era similar a la de guanina en el ADN. Como resultado de
esta complementariedad, toda la informacion contenida en la secuencia de doble hebra
de la hélice de ADN esta duplicada en cada hebra, lo cual es fundamental durante el

proceso de la replicacion del ADN y que es critica en los organismos vivos.

En sintesis proteica se puede afirmar que el acido desoxirribonucleico incorpora las
instrucciones de produccion de proteina. Es un compuesto formado por moléculas
pequefias llamadas aminoacidos, que determinan su estructura y funcién. La secuencia
de aminoacidos esta a su vez determinada por la secuencia de bases de los nuclettidos
del acido desoxirribonuclieico. El ADN tiene la capacidad de auto duplicarse para que
los seres vivos se reproduzean y perpetuen, conservando de esa manera sus
caracteristicas. Este acido dirige todos los procesos celulares como la formacion de las
proteinas, que son sustancias sumamente importantes para el buen funcionamiento

celular.

importancia de la prueba de acido desoxirribonucleico, como medio de prueba

cientifica

Dentro de las ventajas y beneficios que representa esta técnica, la misma puede ser de
utilidad para:
¢ Una mujer que busca apoyo para su hijo de hombre que niega ser el padre del nifio

o la nifia.
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Un hombre que intenta ganar la custodia y derechos sobre el nifio o la nifia.
Un hombre que quiere confirmar la paternidad de su hijo o sus hijos.

Un padre o una madre que quiere determinar la paternidad del nifio antes del
nacimiento.

Hijos adoptivos que buscan a sus familias biologicas.

Personas que buscan identificar a uno de sus padres cuando el otro esté ausente.
Alguien que quiera determinar la abuelidad, o derechos de herencia, reclamaciones
de seguros.

legitimos.

Individuos que buscan determinar la probabilidad de un parentesco biolégico de un o
una hermana perdida.

Personas que han recibido resultados inconclusos por otros métodos, o que deseen
otra opinion.

La prueba de ADN la puede hacer cualquier persona a cualquier edad, llegando a la
actualidad que la misma puede efectuarse por algin laboratorio sin necesidad de
receta médica, siendo los resultados aproximadamente de 99.99 por ciento de
certeros y efectivos.

En la actualidad se ha evidenciado no sélo el avance de la ciencia médica sino el
desarrollo de los instrumentos juridicos internacionales en la materia de Derechos
Humanos de los Nifios y de la Mujer, que indiscutiblemente tratan de fortalecer la
unidad familiar como eje fundamental de la sociedad.

Considero que el contenido del Articulo 207 del Codigo Civil en el tiempo en que el
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nupcias.

Las presunciones legales contenidas en el Articulo 207 del Cédigo Civil, se refieren
a establecer quien es el verdadero padre en el caso de que la mujer se encuentre
encinta y contrajere nuevas hupcias violando las prohibiciones legales que pg;a el
efecto tiene en la actualidad.

La aplicacion de Técnicas Médico Cientificas para determinar el momento de la
concepcion y tiempo de embarazo, sirven para constituir prueba en contra de las
presunciones legales del Articulo 207 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 pueden ser

utilizadas por el juez para determinar la relacion juridica no solo del padre en

relacion al hijo y viceversa, sino también en el caso de que se dude la patemidad.

trascendente ¢es todo padre presunto un verdadero padre biologico?, y es que
partiendo del mas simple parecido fisico hasta el implemento de la tecnologia del
ADN la sociedad y el derecho han intentado interpretar con un maximo de
credibilidad de los distintos descubrimientos en este ambito.

La prueba cientifica de ADN es la via para la acreditacion de la paternidad ya que
dicha prueba es esencial en el derecho de familia por el grado de confiabilidad de
sus resultados y es de gran importancia en la toma de decisiones judiciales que

resuelven complejos procesos de filiacion sometidos a su conocimiento.
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¢ Este medio de conviccion cientifico, considerado como prueba pericial biologica para
determinar la paternidad, es el argumento cientifico que permite desvirtuar las
presunciones legales del Articulo 207 del Codigo Civil al constituirse en medio de

prueba en contra de lo estipulado en dicho cuerpo normativo.

En conclusion se afirma que es viable destacar la relevancia que tiene en la actualidad
la prueba biolégica de ADN, en los juicios de filiacion, pues a partir de aqui, se
considera que en esta materia predomina el principio de la verdad biologica. Este
criterio no ha sido recogido en los articulos 7, 178, 179, 189, 202, 205, 206, 207, 208,
209, 210, 220, 224, 227, del Cédigo Civil, decreto Ley 106, por la antigiiedad de la ley.
Sin embargo la filiacion ya no se asienta en la voluntad de las partes, sino en la realidad
de la naturaleza, esto ha sido posible con la aparicion de procedimientos cientificos que

permiten establecer con certeza la realidad del vinculo biologico.

Uno de los procedimientos técnicos de mayor relevancia en nuestros dias, por su rigor
cientifico es la prueba de ADN. Es tal la importancia de esta prueba en los casos de
paternidad discutida o ighorada que la propia ley establece como sancion dentro de
nuestro ordenamiento juridico que en caso de negativa a someterse a los examenes y
andlisis, consistente en el indicio contrario a la posicion sustentada por el renuente que
en definitiva lo constituye CONFESO, y a la parte actora le otorga la veracidad de todo

lo aseverado por ella.

Ello ha sido interpretado tanto por la jurisprudencia como por la doctrina de manera

pacifica. En relacion con el grado de certeza de esta prueba, en casos de inclusion,
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que sea el verdadero padre o hijo, la exactitud de esta técnica permite alcanzar un
porcentaje del 99.99%, es decir, que el resultado es concluyente y de esta manera es
receptado y aplicado por los jueces en sus resoluciones. Las aplicaciones del analisis
de ADN para la determinacién de Paternidad o Maternidad son variadas, pero en
general y en la practica se reducen a los casos de paternidad discutida o ignorada y
aguellos en gue, como el abandono de nifios, nifios robados y/o sustituciones de bebé o

se desconoce la maternidad.

Para determinar si en los casos en que se ofrece una prueba pericial en materia de
genética (ADN) y el demandado se niega o se opone a realizarla, lo cual ho deberia de
ser una opcién para éste, pero de ser asi, debe apercibirsele con la imposicion de las
medidas de apremio, mismas que no estan establecidas deniro de nuestra legislacion,
en lo que se refiere a la legislacion procesal civil se presume que su apercibimiento es
de multa o arresto, y en lo referente al ramo familia el apercibimiento debe ser en el
sentido de presumir como ciertos los hechos que se pretenden probar con ese medio de

conviceion si el demandado se negare a realizarse dicha prueba.

4.7. Anélisis de casos reales con y sin prueba de ADN, Hevados en tribunales

Antes del Decreto 39-2008

*CASO No. 162-2005 Juicio Ordinario de Paternidad y Filiacion Extramatrimonial.

Claudia Carola Pérez Pérez, inicid0 Juicio Ordinario de Paternidad y Filiacion

Extramatrimonial, Dentro de! Juzgado Primero de Primera Instancia de Trabajo y
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Prevision Social y de Familia del departamento de Retalhuleu, contra Rodoifo Rodgl

Lopez Lopez, con fecha 18 de marzo de 2005 se dictd auto declarando la admision la
demanda; b) con fecha 07 de abril de 2005 el demandado, presenté excepciones
previas de demanda defectuosa y falta de personeria, resueltas el 05 de mayo de 2005,
declarando sin lugar las mismas; c) El demandado, presenté recursos de apelacion y de
nulidad, el juez de primera instancia no otorgé el recurso de apelacion por improcedente
y le dio tramite al recurso de nulidad, procedi6 a interponer ocurso de hecho ya que a
criterio de él se le debié dar tramite al mismo; d) del ocurso de hecho interpuesto en
contra el Juez de Primera Instancia de Trabajo y Prevision Social y de Familia de
Retalhuleu conocié la Sala Regional Mixta de la Corte de Apelaciones del departamento
de Retalhuleu, quien con fecha 03 de junio de 2005 dict6 auto declarando sin lugar el
ocurso de hecho interpuesto; e) Manifiesta el amparista que la Sala al declarar sin lugar
tomé en cuenta lo establecido en la Ley del Organismo Judicial y no en el Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, en virtud de que la Ley del Organismo Judicial es posterior a
sentencia, que declare CON LUGAR y SE OTORGUE AMPARO AL demandado y se
deje en suspenso EN DEFINITIVA, los actos reclamados consistentes en resoluciones
de autoridad, de fechas 16 de mayo de 2005, proferida por el juez de primera instancia
de trabajo y prevision social y de familia, Retalhuleu, en el juicio ordinario ndmero
162/2005, oficial 3°. de dicho tribunal, y resolucion de fecha 03 de junio del 2005,
proferida por la autoridad impugnada, en el ocurso de hecho numero 121/2005, oficial
2°, de la sala regional mixta de la corte de apelaciones de Retalhuleu, por haber sido

proferidas en contra de normas IMPERATIVAS EXPRESAS, y en consecuencia, se
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dicte resolucién sustituta de la de fecha 03 DE JUNIO DE 2005, B) Casos de Lotomaa, S
procedencia: Citd el articulo 10 incisos a) y h) de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal

y de Constitucionalidad.

C) Leyes violadas: Invocd los articulos 326 del Cddigo de Trabajo y 603 del Cddigo
Procesal Civil y Mercantil.

La parte actora evacuo la audiencia conferida.

En conclusién. Este AMPARO fue RESUELTO CON FECHA 20 DE FEBRERO DE
2008, transcurriendo desde que la demandada inicié su Juicio Ordinario de Filiacion y
Patemidad, 08 de marzo de 2005, 2 afios 11 meses 16 dias contando el tiempo del
AMPARO, sin embargo de aqui tenia que ser devuelto el expediente al juzgado
respectivo, ya que dicho AMPARO fue declarado SIN LUGAR.

*CASO No. 118-2004 Juicio Ordinario de Patemidad y Filiacion Extramatrimonial.

A) Fecha de interposicion: 20 de abril de 2006.

B) Acto reclamado: sentencia de fecha 14 de marzo de 2006, dictado por la Sala
Regional Mixta de la Corte de Apelaciones de La Antigua Guatemala, que confirmoé la
sentencia emitida por el Juzgado de Primera Instancia de Trabajo, Prevision Social y de
Familia del departamento de Solola, que declardé con lugar la demanda ordinaria de
paternidad y filiacibn extramatrimonial promovida por Marfa Soto Soto contra el
postulante.

C) Fecha de notificacion al postulante: 23 de marzo de 2006.

D) Uso de recursos contra el acto impugnado: ninguno.
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acceso a los tribunales.

La actora, promovib juicio ordinario de paternidad y filiacion extramatrimonial ante el
Juzgado de Primera Instancia de Trabajo y Prevision Social y de Familia del
departamento de Solola; b) el demandado no contestd la demanda y se dictd la
sentencia respectiva en la que se declaré: “... |) Con lugar la demanda ORDINARIA DE
PATERNIDAD Y FILIACION EXTRAMATRIMONIAL planteada por la actora, en contra
del demandado; ¢) el demandado inconforme con el fallo interpuso recurso de
apelacion, y la Sala impugnada en resolucion de fecha 14 de marzo de 2006, declaro:
“...1) Se abstiene de conocer sobre la apelacion interpuesta por el demandado, en
contra de la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Trabajo y
Prevision Social y de Familia del departamento de Solola, de fecha 29 de noviembre de
2005; 1) CONFIRMA la resolucion venida en grado...” d) la Sala, en el fallo impugnado
considero que: “le confirio audiencié al apelante por el plazo de seis dias para expresar
los agravios que tuviese conira la sentencia venida en grado, quien no obstante y
debidamente notificado, no concreté los motivos de su inconformidad, lo cual
imposibilita a entrar a conocer de la apelacion’, y si bien es cierto que present6 alegato
para el dia de la vista, €ste no puede suplir aquella exigencia legal porque este acto
procesal, -la vista-, solo tiene por objeto argumentar sobre los motivos de la apelacion
que deben concretarse al evacuar la audiencia conferida para hacer uso del recurso,
oportunidad estatuida precisamente para cumplir esta formalidad. En esa virtud,
quienes, juzgan en esta instancia al tenor del articulo 603 del Decreto Ley 107 que

prescribe: “La apelacion solo se considerara solamente en lo desfavorable al recurrente
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y en lo que haya sido expresamente impughado’, se abstiene de conocer la apelacit
e) al interponer el recurso conforme a derecho y al evacuar la audiencia el dia de la
vista, cumplié con la ley, mientras que la autoridad impugnada al rechazar el mismo con
la argumentacion vertida, violé su derecho de defensa. La Corte de Constitucionalidad,
en un caso similar y en contra de dicha Sala impugnada indicé: “(...) Al analizar el
asunto se establece que ninguna de las normas que regulan el recurso de apelacion
impone al litigante la obligacion de “expresar agravios” dentro del término de la
audiencia a que se refiere la Sala y por ende, tampoco existe disposicion legal que
otorgue facultades al tribunal para que por tal omision se abstenga de estudiar y
resolver sobre el fondo de la controversia sometida a su conocimiento(...)"; f) solicitd
que se le otorgue el amparo, se restablezcan sus derechos y garantias, se deje sin
efecto el acto reclamado, y se declare que la sentencia dictada por la Sala Regional
Mixta de la Corte de Apelaciones de La Antigua Guatemala, no lo obliga ni le es
aplicable por contravenir y restringir sus derechos.

B) Casos de procedencia: citd el articulo 10 incisos a), b), d) y h) de la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.

C) Leyes violadas: invocod los articulos 12 y 28 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala; 198 y 200 de la Ley del Organismo Judicial, 606 y 610 del

Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Ambos amparos fueron DENEGADOS, y para llegar a ellos en el primero se llevd en
tiempo 2 afios 11 meses 16 dias, sin contar el tiempo en que llevara devolver el
expediente a los juzgados respectivos, en el otro que fue iniciada la demanda en el mes

de noviembre del 2005, casi el mismo tiempo, para hacer efectivo el derecho de un
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persona desde el momento de su nacimiento.

Posterior del Decreto 39-2008 ADN para la filiacion

*CASO No. 01-055-2008-01623, Of. y Not. 2°. Juicio Ordinario de Paternidad y

Filiacion Extramatrimonial.

La actora, promovid juicio ordinario de paternidad y filiacion extramatrimonial ante la
Fiscalia del Ministerio Publico y fue remitido a la Fiscalia de la Mujer para
posteriormente llegar al Juzgado Cuarto de Primera Instancia de Familia de Guatemala;
a) El Juicio de Filiacion fue presentado el 21 de agosto del 2008; Fue resuelto el 27 de
agosto de 2008 y el demandado fue notificado el 01 de Septiembre de 2008; b) El
demandado se opuso a las pretensiones de la actora, dentro del juicio ordinario se
ofrecieron dentro de las pruebas el examen de ADN, mismo que fuera sefialado en su
momento procesal para mayo de 2009, sin embargo llegado el momento el demandado
y la menor no se presentaron a realizarse las pruebas de ADN; c) Para el 14 de agosto
del afio 2009, la actora solicité se diera por agotado el procedimiento probatorio, mismo
que se dio por agotado; se sefald la fecha para la vista para el 17 de febrero del afio
2010, d) A la presente fecha el proceso se encuentra pendiente de dictarse la sentencia
respectiva ser notificada la sentencia respectiva, misma que sera dictada tomando

como punto principal la negativa de la prueba de ADN.

*CASO No. 01-045-2008-2436, Of. y Not. 3°. Juicio Ordinario de Paternidad y Filiacion

98



Extramatrimonial.

La actora, promovid juicio ordinario de paternidad y filiacion extramatrimonial ante la
Fiscalia de la Mujer, y fue remitido al Juzgado Primero de Primera Instancia de Familia
de Guatemala;

a) El Juicio de Filiacion fue presentado el 18 de abril del 2008; Fue resuelto el 21 de
abril de 2008 y el demandado fue notificado el 28 de abril de 2008; b) El demandado
contestd en sentido negativo la demanda aponiéndose a las pretensiones de la actora,
dentro del juicio ordinario se ofrecieron dentro de las pruebas el examen de ADN,
mismo que fuera sefalado en su momento procesal para marzo de 2009, el demandado
no se presento a realizarse las pruebas de ADN dnicamente el menor; ¢) Para el 14 de
mayo del afio 2009, la parte actora solicité se diera por agotado el procedimiento
probatorio; se sefial6é fecha para la vista para el 18 de enero del afio 2010, a la fecha el

proceso se encuentra pendiente de dictarse la respectiva sentencia.

*Razon. Para fines de la presente tesis, los nhombres de los actores han sido omitidos
identificandolos Unicamente como la actora y el demandado, los ndmeros que los

identifican son literales.

En conclusion. Dentro de los hallazgos se puede establecer que la prueba de ADN
como elemento técnico probatorio descarta cualquier DUDA RAZONABLE por parte de
la persona que tenga la incertidumbre de si un hijo es de él, de ella o de ambos, en los
casos presentados, se puede observar que los que han llegado al Amparo son casos en

los que los padres han negado la paternidad de un hijo, el tiempo para- resolverlos en
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tribunales de la ciudad de Guatemala. Lo anterior obedece a la sobre carga de casos
que existen en los 6rganos jurisdiccionales de la ciudad capital, pues en el interior no
existen juzgados que sean de la rama de Familia, ya que son los Juzgados de Trabajo y
Previsién Social y de Familia en donde se concentran tanto los casos laborales como

los de familia, aun asi es menos ¢l tiempo en que un caso llega a un amparo.

Dentro de la investigacion presentada se puede observar que la prueba de ADN es un
elemento primordial dentro del proceso de filiacion, pero atiin con todo y lo efectivo por
lo certero que es la prueba aiin es débil al compararia con el tiempo perdido que tiene
como desventaja un menor alimentista; Por una parte si bien es cierto no deja lugar a
dudas de quien sea el padre o padres responsables del menor, no quiere decir que al
efectuarse la prueba pertinente de ADN, se reduzca de alguna manera todo el tiempo y
se le corten procesos a todo el andamiaje juridico que el mismo conlleva, pues aun con
todo y la prueba el demandado tiene el derecho de llegar a agotar todas las vias de
defensa, como el hecho de llegar al amparo, y mientras esto ocuire el menor queda

desprotegido al no otorgarsele la pension alimenticia pertinente.

La prueba de ADN nos proporciona una ventaja la veracidad y certeza de quienes son
los padres de un menor y como desventaja QUE NO REDUCE EL PROCESO
ORDINARIO, y en el caso de negarse la parte demandada se tiene como prueba en

contrario.
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CONCLUSIONES omaja, ¢

. El avance de la ciencia médica y el desarrollo de instrumentos juridicos
internacionales, demuestran que en la ley civil guatemalteca, existen disposiciones
legales que se contraponen a la actualidad juridica, y por ende evidencia que ante
los cambios y la evolucién que la ciencia obtiene, existen lagunas legales, pues las
leyes civiles no se han renovado conforme la sociedad y la ciencia avanza.

. La prueba de ADN es una de las pruebas bioloégicas mas certeras que existen en la
actualidad. Su examen permite obtener una huella genética del individuo a partir de
una muestra de sangre, semen, cabello u otro fluido o tejido cualquiera. Analizando
las secuencias del ADN puede establecerse con exactitud absoluta la herencia
biolégica, superando con ello, los margenes de duda que puedan existir.

. La entrada en vigencia del Decreto 39-2008, ayuda en el proceso probatorio de la
filiacién, sin embargo, no se reduce el tiempo en el proceso del Juicio Ordinario, ya
que dentro de su procedimiento el mismo Juicio establece que pueden agotarse
todas las vias de defensa para la parte demandada, dentro de las que se
encuentran todas las impugnaciones y/o apelaciones pertinentes, lo que conlieva
tiempo perdido para un menor alimentista.

. Que los medios de conviccion regulados para establecer la filiacion, en el Articulo
207 del Codigo Civil, son insuficientes, determinados y limitativos pues pareciera
que solo si se dan estas condiciones se puede, probar y declarar la patemidad sin
estimar los avances cientificos en esa materia, el Decreto 39-2008 que regula el
examen de ADN para la filiacion tampoco es suficiente ya que el mismo no logra
cubrir las necesidades de la situaciéon actual.
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RECOMENDACIONES

1. El estado a través del Organismo Legislativo tiene la obligacion constitucional de
ofrecer soluciones a los problemas sociales mediante la creaciéon de una legislacion
familiar adecuada, para ello es necesario la utilizacién de la figura legal del Arbitraje
en los procesos de filiacion y paternidad y/o la modernizacién de leyes existentes,
para que el avance de la ciencia médica no se obstaculice con la legislacion actual.

2. El Estado a través del Ministerio de Salud debe colocar de modo visible en las
instituciones publicas, especificamente en las maternidades, copia del decreto 39-
2008, para que las personas con dudas en relacion a la pateridad, se informen que
tienen la alternativa de utilizar la técnica precisa de la prueba-de ADN. Y -asi resolver
las mismas y con ello la situacion juridica del padre con relacién al hijo y a la madre.

3. El Congreso de la Replblica debe contemplar dentro del Decreto 39-2008 que en el
Juicio Ordinario de paternidad o Filiacion, una vez aceptada la demanda se ordenara
realizar la prueba de ADN, y se advertira a las partes que con el resultado de la
prueba se dictara sentencia DECLARANDO con o sin lugar la demanda planteada,
agotando con ello todo el procedimiento ordinario posterior. En donde no quepa
recurso alguno.

4. El Organismo Legislativo debe regular dentro del decreto 39-2008, que se refiere a
la prueba de ADN para establecer la filiacién, que el padre biolégico de un menor,
tiene derecho a reconocer a un hijo concebido con una mujer casada con otra
persona, porque al no estar reglamentado el nifio queda desamparado y muchas
veces no es registrado su nacimiento; lo que puede traer como consecuencia que el
menor no pueda gozar con lo indispensable para su subsistencia y educacion.
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