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Licenciado Castro Monroy:

Atentamente me dirijo a usted para hacer de su conocimiento que en cumplimiento de
providencia de esa jefatura, de fecha dos de mayo de dos mil ocho, he asistido con
caracter de Asesor o Consejero de Tesis al Bachiller CARLOS MATIAS CASTELLANOS
ARGULIO, en la elaboracion del trabajo titulado:

«“ANALISIS JURIDICO DE LA CONTRADICCION ENTRE LA PATRIA POTESTAD Y EL
INTERES SUPERIOR DEL NINO EN TORNO A LA LIBERTAD DE CULTO DE LA
NINEZ”

Al finalizarse la elaboracion del mismo, atentamente le informo:

. a) Que dicho trabajo se realizé bajo mi inmediata asesoria, durante su elaboracion le
hice al autor recomendaciones y sugerencias con respecto a la bibliografia que
debié ser consultada en la materia, asi como sobre el cumplimiento de los
requisitos que exige el reglamento respectivo para trabajos de tesis.

b) En la elaboracion del indicado trabajo, el autor siguid las .instrucciones y
recomendaciones que le hice en cuanto a la presentacion y desarrollo del mismo.

¢) Fl trabajo de tesis, consta de cinco capitulo, los cuales en su orden tratan los
siguientes temas: De la patria potestad; Analisis del articulo 36 de la Constitucion
Politica de la Replblica de Guatemala. Articulo 13 y 14 de la Convencion
Internacional sobre Derechos del Nifio; La libertad de Culto; Contradiccion entre la
patria potestad y el interés superior del nifio en torno a la libertad de culto; asi se
finalizo el trabajo con las conclusiones y recomendaciones pertinentes.

Bufete: 0 Avenida, 21 calle 0-14, edificio El Exito, zona 1
Ciudad Guatemala
Teléfono: 59179141
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d)} Por tal razén, el trabajo se ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos que se
deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva; la metodologia y
técnica de investigacion utilizadas, la redaccién, las conclusiones y
recomendaciones, bibliografia utilizada son congruentes con los temas
desarrollados dentro de la investigacién, por lo que al haberse cumplido con los
requisitos establecidos en el articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Pablico
por lo que, OPINO: Que el presente trabajo puede ser aceptado para seguir
con el tramite correspondiente para su revision.

'Atentamente,

Bufete: 0 Avenida, 21 calle 0-14, edificio El Exito, zona 1

Ciudad Guatemala

Teléfono: 59179141 |
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, cuatro de noviembre de dos mil ocho.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) JOSE ISRAEL JIATZ CHALI, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante CARLOS MATIAS
. CASTELLANOS ARGUIJO, Intitulado:... “ANALISIS JURiDICO DE LA

CONTRADICCION ENTRE LA PATRIA POTESTAD Y EL INTERES SUPERIOR
~DEL NINO EN TORNO A LA LIBERTAD DE CULTO DE LA NINEZ”.

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 fa Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales'y del Examen General Pablico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodol'ogla y técnicas de investigacion

utilizadas, la redaccién, los: cuadros estadisticos si fueren necesarios; la ‘contribucién cientifica de la
misma, las conclusiones, las'recomendaciones 4 la blbhograt” ia utlllz.ada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion y otras cons:deracxoncs quc estimen pertmentes
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De mi consideracion:

(D)
S

Firma: —— —F

Atentamente me dirfjo a Usted en mi calidad de revisor del trabajo de tesis del
estudiante CARLOS MATIAS CASTELLANOS ARGUIJO intitulado “ANALISIS JURIDICO DE
LA CONTRADICCION ENTRE LA PATRIA POTESTAD Y EL INTERES SUPERIOR DEL NINO
EN TORNO A LA LIBERTAD DE CULTO DE LA NINEZ". Al respecto me permito manifestarle
que procedi a estudiar el citado trabajo y considero que cumple con las técnicas requeridas
para su elaboracion y que obtiene conclusiones que enriquecen el conocimiento del tema.

Para realizar mi labor se considerd, el plan de investigacién aprobado por el docente
consejero y el dictamen favorable del asesor de tesis, asimismo, se procedio a evaluar la forma
y el fondo del trabajo de tesis, obteniendo el resultado siguiente: -

1) El tema es congruente con la estructura de la investigacion, obteniendo un trabajo
de tesis idéneo y suficiente.

2) El desarrollo del trabajo sintetiza el plan de investigacion concretandose a su
justificacion, al planteamiento de problema y a los objetivos del mismo, sobre la
disponibilidad de los métodos y técnicas utilizadas y la bibliografia empleada. En
general, el mismo relne los requisitos fundamentales adecuados y pertinentes
inherentes a la materia en virtud de que se desarrollé con légica y claridad.

3) El motivo de la investigacion se adecua a la realidad e interpretacion de las normas
contenidas tanto en la legislacion nacional como internacional.




Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Pblico, me permito en mi calidad de revisor de tesis, pronunciarme de manera
favorable para que éste continué con los trdmites respectivos, pues la investigacion es
idénea en cuanto a los requisitos exigidos para el programa de grado de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales.

Deferentemente,




UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificie §-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, C. A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintisiete de abril del afio dos mil once.

Con vista en los dictimenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante CARLOS MATIAS CASTELLANOS ARGUIIO, Titulado ANALISIS
JURIDICO DE LA CONTRADICCION ENTRE LA PATRIA POTESTAD Y EL
INTERES SUPERIOR DEL NINO EN TORNO A LA LIBERTAD DE CULTO DE LA
~ NINEZ. 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

A menudo cuando los padres profesan diferente religion, la opinion del joven yl/o
adolescente no es tomada en cuenta, en lo referente a expresar su libertad de culto. Pues
dentro de tantos casos similares, se dio en Guatemala que, el padre y la madre eran de
diferente credo religioso, dividiéndose a su menor hijo entre el culto de una iglesia y otra
respectivamente, al cabo de unos afios cuando el menor tenia entre 12 a 13 afios, uno de
los padres se convirtio a la religion del otro, quedando el menor obligado a asistir al culto
escogido por sus padres aun sin ser el de su predileccion. Siendo esta la motivacion que
me llevo a investigar sobre las contradicciones que existe entre el ejercicio de la patria

potestad y el derecho a la libertad de culto del menor.

Es asi como la hipétesis se sustenta en lo siguiente: en caso de existir contradiccion entre
la patria potestad y el interés superior del nifio y/o adolescente entorno a la libertad de
culto, la legislacion actual no es clara en indicar a favor de quien debe resolverse. Por lo
que considero que dicha minoria debe graduarse y legislarse al respecto. Como objetivo
se persigue establecer la contradiccion existente entre la patria potestad y el interés

superior del nifio en cuanto a la libertad de culto del menor, en la sociedad guatemalteca.

La legislacion actual en materia de libertad de religién de los menores de edad es muy
escueta, lo que cimienta una contradiccion a los derechos consignados en la Carta Magna.
Esto debido a la falta de claridad legislativa y al desconocimiento o inexistencia de lineas
limitrofes entre principios juridicos e instituciones juridicas, la religiosidad y la moral.
Fundamentandose el presente trabajo en lo anteriormente expuesto y en una realidad
desde todo punto de vista evidente, la interposicion de creencias y la imposicion de dioses
y/o rituales constituye un fendémeno social de caracter global, limitAindose casi
universalmente por quienes ejercen la patria potestad los principios elementales de

Libertad e Interés Superior del Nifio y/o adolescente.

En el primer capitulo se desarrolla lo concerniente a la patria potestad, institucion

(i)



elemental dentro del llamado Derecho de Familia, tema principal dentro de esta
investigacion; en el capitulo segundo se realiza un analisis del marco juridico normativo en
materia de libertad de culto, Articulo 36 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, Articulos 13 y 14 de la Convencion Internacional Sobre Derechos del Nifio, a
manera de entrelazar ambos cuerpos legales vigentes y encontrar las respuestas a las
interrogantes planteadas en ese apartado; en el tercer capitulo se desarrolla lo
concerniente a la libertad de culto, la religion y su funcion social; elementos de la libertad
de culto, sus limites y alcances y su funcion social; finalizo con el capitulo cuatro, en el
cual se describe lo relativo a la contradiccion entre la patria potestad y el interés superior
del nifio y/o adolescente en torno a la libertad de culto del menor, abarcando para su
desarrollo temas como: Interés superior del nifio, regulacion legal de la libertad de culto en
la legislacion guatemalteca, qué institucién juridica debe prevalecer al confrontar la patria
potestad y el interés superior del nifio cuando los derechos humanos del menor estan en
peligro de ser violentados, el interés superior del nifio como limite al ejercicio de la patria

potestad.

En el desarrollo de la presente investigacion se utilizé: el método sintético, para
entrelazar cada una de las instituciones principales del presente estudio y determinar la
naturaleza autbnoma de cada una; el analitico, en el desarrollo de los capitulo, en la
asignacion de subtitulos, en general para darle la concordancia légica a cada tema; y el
deductivo, para la comprobacion de la hipétesis, tomando en consideracién aspectos
doctrinarios y juridicos. Las técnicas de las cuales me auxilié fueron: La lectura y

recopilacion de informacion bibliogréfica, ficheo bibliogréfico.

Pretendo que este aporte doctrinario sea de utilidad para la poblacion guatemalteca, ya
que en el se describen aspectos importantes que los padres en ejercicio de la patria
potestad deben tomar en consideracion para inculcar en el menor los valores religiosos y
permitir luego de que estos al alcanzar cierto grado de madurez elijan el culto de su

preferencia, pues es su derecho humano de libertad de religion.

(i)



CAPITULO |

1. De la patria potestad

Es una Institucion juridica por medio de la cual los padres asumen la direccion y

asistencia de sus hijos menores en la medida que reclamen las necesidades de éstos.

También puede decirse que es el conjunto de facultades, derechos y obligaciones que
tiene un padre, concedido por la ley para la proteccion y educacion de sus hijos

menores, asi como la administracion de sus bienes si los tuvieren.

Para poder decir que conocemos sobre un tema no basta con una definicion, por lo cual

trataré de adentrarnos un poco en esta institucion.

1.1 Historia, definicidon, origen y caracteristicas de la patria potestad.

Esta institucion, fundamental en el derecho de familia tiene su origen en Roma, en
donde el pater familias era el hombre de sexo masculino mayor en el hogar romano. Es

un término latino para designar al padre de la familia.

El poder del pater familias era llamado patria potestas, patria potestad en espafiol, o
paternal power en inglés. La potestas (potestas o poder) es distinta de la autoritas, que
también es tenida por el pater. Bajo la Ley de las Xll Tablas, el pater familias tenia vitae
necisque potestas el poder de la vida y de la muerte sobre sus hijos, su esposa, y sus
esclavos, de todos los cuales se decia que estaban sub manu, bajo su mano: “Para que
un esclavo se convirtiera en un ciudadano libre, tenia que ser liberado fuera de la mano
del pater familias, de ahi los términos manumissio y emancipatio por ley, en cualquier
circunstancia, su palabra era absoluta y final. Si un hijo no era querido, bajo la ley de la
Republica Romana el pater familias tenia el poder o potestad para ordenar la muerte del

nifio por exposicion”.> También tenia el poder para vender a sus hijos como esclavos:

! Fernandez, Eusebio, Teoria de la justiciay derechos humanos, pag.15
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‘la ley romana preveia, sin embargo, que si un hijo era vendido como un esclavo tres
veces, dejaba de estar sujeto a la patria potestas. El pater familias tiene el poder de
aprobar o rechazar matrimonios de sus hijos e hijas; sin embargo, un edicto del
Emperador romano Caesar Augustus indicaba que el pater familias no pudiera negar

ese permiso levemente”.?

Solo un ciudadano romano disfrutaba del status de pater familias. S6lo podia haber un
hombre ejerciendo el oficio dentro de un hogar. Aun los hijos varones adultos seguian
estando bajo la autoridad de su padre mientras éste viviera, y no podian adquirir los
derechos de un pater familias mientras que éste todavia vivia; al menos en teoria legal,
toda su propiedad era adquirida a cuenta de su padre, y él, no ellos, tenia la autoridad
altima para disponer de ella. Quienes vivian en su propia casa a la muerte de su padre

adquirian el status de pater familias sobre sus respectivas casas.

Con el tiempo, la autoridad absoluta del pater familias tendié a debilitarse, y derechos

que tedricamente existian no eran aplicados ni se insistia en ellos.

Era una institucion del derecho civil, que significé el poder del jefe de familia (pater),
varén vivo mas antiguo de la familia, por via masculina, que importaba un conjunto de

derechos sobre la persona y bienes de los filius, con pocas obligaciones.

Se entendia por filius no solo los hijos del pater sino también los nietos o bisnietos bajo

su autoridad. Sélo podia ejercerla un ciudadano romano sobre otro ciudadano romano.

La familia siempre ha sido el nucleo de la sociedad, por ello se tendia a considerar que

el hombre de la casa fuere el rey de un pequeiio reino llamado familia.

Dado a la infinidad de definiciones de la palabra familia: "el caballero de Jaucourt, en la

Enciclopedia, trat6 de condensarlos o reunirlos. Para él, la familia es una sociedad

2 Fichte, Johann Gottlieb, “Reivindicacion de la libertad de pensamiento y otros escritos politicos”,

traduccion de Faustino Oncina Coves, pag. 74.



domeéstica que constituye el primero de los estados accesorios y naturales del
hombre™. En efecto, una familia es una sociedad civil establecida por una naturaleza:
esta sociedad es la mas natural y la més antigua de todas, sirve de fundamento a la

sociedad nacional.

En relacion a las fuentes de esta institucion se entiende por aquellos modos naturales,
o creados por la ley, que la legislacion romana reconocié como susceptibles de crear
este vinculo. En el derecho moderno dicha concepcion no ha cambiado pues en
relacion a la Patria Potestad puede afirmarse que emana de la ley, y particularmente en

Guatemala en el Articulo 252 del Cédigo Civil guatemalteco.

Los hijos procreados en justas nupcias: En esta etapa son sometidos a este poder los
hijos legitimos, o sea los nacidos de justas nupcias, y también el resto de los
descendientes nacidos de sus hijos varones. Para determinar si un hijo ha sido
concebido dentro de las justas nupcias, establecieron una presuncion sin admitir prueba
en contrario (iuris et de iure) que determiné que el plazo minimo de un embarazo era de

180 dias y el maximo de 300.

En la legislacion guatemalteca actualmente se toma en cuenta dichos pardmetros en
relacion a la presuncion de paternidad en el Articulo. 222 del Cddigo Civil

guatemalteco.

Segun los romanos, la maternidad era indiscutible, pero el padre era simplemente el
que estaba casado con la madre. Por lo tanto, el matrimonio deberia haberse
configurado en los periodos en cuestidn, para que pudiese alegarse la paternidad, de lo
contrario, éste podria impugnarla. Otro supuesto seria probar no haber tenido
relaciones sexuales con su esposa en esos periodos (casos de ausencia o
enfermedad): “Era necesario tener la condicion de ciudadano romano para ejercer la

patria potestad, la legislacion romana, para favorecer esta institucion, la concedié en

® Diderot, Dennis, “La enciclopedia”, Traduccion por Jesus Torbado, pag. 194
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ciertos casos particulares. Cuando un liberto no cumplia los requisitos impuestos por la
ley Aelia Sentia, siendo manumitido antes de los 30 afios, no adquiria la condicion de
ciudadano romano. Si este liberto se casaba con una ciudadana romana, no era
considerada esa unién como justas nupcias, y por lo tanto los hijos concebidos no
estaban bajo su patria potestad™. En tales condiciones, se permiti6 al padre obtener la
ciudadania romana, y por consiguiente la potestad sobre sus hijos, si se presentaba al
cabo del afio de nacido el hijo, ante el magistrado, probando la existencia del vinculo

matrimonial y del hijo nacido de dicha union.

El ciudadano romano que contraia por error matrimonio con una no ciudadana,
ignorando esa situacion, probado tal situacion, se le permitid que la esposa adquiriera la
ciudadania romana y el hijo concebido de dicha pareja, estuviera bajo la potestad
paterna. También si la situacion era inversa, es decir, la mujer, ciudadana y el hombre

no, desconociendo tal circunstancia, se tomo la misma solucién que en el caso anterior.

La legitimacién fue otra forma de adquirir la patria potestad, en este caso, sobre los
hijos nacidos de concubinato quedaban fuera de la posibilidad de legitimacion los hijos
adulterinos e incestuosos. Para que se produjera la legitimacion que equiparaba a estos
hijos naturales a los legitimos, se requeria el consentimiento del legitimado, que en

caso de no poder hacerlo por su corta edad, debia ratificarla posteriormente.

Los medios otorgados por la ley para que sea valida la legitimacién, fueron: el
matrimonio subsiguiente de los padres, la oblacion a la curia (consiste en que el padre
que desea legitimar al hijo, le ofrece en la curia de su pueblo natal para desempeniar el
cargo de decurion) o el rescripto del emperador. El primer caso exigia que no existieran
impedimentos matrimoniales al momento de la concepcién del hijo. Si en este caso los

padres contraian matrimonio, el hijo quedaba equiparado totalmente al hijo legitimo.

4

wikipedia.org/wiki/Pater_familias.http://penelope.uchicago.edu/Thayer/E/Roman/Texts/secundarsmira*/Pa
tria_Potestas.html (vi junio 11 de 2009).



La oblacion a la curia significaba ofrecer un hijo natural para desempefiarse como
decurion (decurion equivalia a cabo o a jefe de 10 soldados). O casar a la hija natural
con un decurion. Los decuriones tenian la funcion, entre otras, de recaudar impuestos.
Esta tarea tenia pocos candidatos dispuestos a ejercerla, ya que debian responder
personalmente en caso de que no pagaran los contribuyentes. Esta forma de
legitimacion creaba un vinculo civil, entre el padre y el hijo, pero este Ultimo no era

pariente civil de los demés parientes del padre.

Durante el mandato del emperador Justiniano surgié una nueva forma de legitimacion,
para aquellos casos en que no pudiera darse el subsiguiente matrimonio de los padres,
por existir algan impedimento. La legitimacidon por rescripto imperial, 0 sea concedida
por el emperador, a pedido del padre por presentacion directa o por disposicion
testamentaria, tenia como Unico requisito, que el padre natural no poseyera hijos
legitimos. Si el padre no los hubiera legitimado en el testamento, pero los hubiera
instituido herederos, los propios hijos podian solicitar la legitimacién pues se suponia
que esa era la voluntad del testador, esta forma de legitimacion equiparaba en todos

sus efectos al hijo natural con los hijos legitimos.

La adopcion, significaba, introducir al adoptado a la familia y crear un vinculo de patria
potestad sin la existencia de un vinculo de sangre. Dentro de la adopcién cabia
distinguir la adopcion de un alieni iuris, o sea de una persona que ya estaba bajo el
poder de un pater y pasaba a depender de otro y la adrogacién, mas antigua que la
adopcion propiamente dicha, el cual era el nombre que recibia la adopcién de los sui
iuris (6sea persona no sujeta a otra patria potestad), obedecia a la forma primitiva en

gue el pueblo romano autorizaba la constitucion de esa institucion.

Para ser adoptante, se requeria ser capaz, debiendo para ello ser un hombre sui iuris y
ciudadano romano. No podian adoptar los tutores y curadores a sus pupilos mientras
estos fueran menores de 25 afios. Las mujeres no podian adoptar, pero si ser

adoptadas. Tampoco podian hacerlo los menores de 18 afios, ni los castrados.



Para que se operara la adopcion, el padre originario vendia ficticiamente a su hijo al
adoptante, mediante tres mancipaciones (medio solemne y privado de transmision del
dominio mediante el procedimiento del cobre y la balanza). Las dos primeras compra-
ventas eran logicamente seguidas de manumisién, para que acto de compra venta

pudiera volver a efectuarse. En el caso de hijas y nietos, bastaba una sola mancipacion.

Luego de la dltima venta el hijo no qguedaba bajo la patria potestad del nuevo pater, sino
en mancipium, otra potestad inherente al pater. Para lograr la patria potestad, se
requeria entonces, que el pater adquirente, volviera a remanciparlo ficticiamente, para

gue no estuviera ya en mancipium.

En esa situacion el pater adoptante intentaba contra el padre natural una reivindicacién
(accion por la cual se recuperaban las cosas robadas). Ante la falta de oposicion del
padre biolégico el adoptivo adquiria la patria potestad, por decision del magistrado. En
época de Justiniano basto6 con la presentacién del padre adoptante, del padre bioldgico,
y el adoptado, por la cual el primero manifestaba su decisién ante el magistrado y se
labraba un acta ante el Juez. La adopcién creaba un vinculo similar, entre padre e hijo,
al derivado de la naturaleza, por lo tanto, se exigié que el adoptante fuera mayor que el
adoptado por lo menos, en 18 afos. En el derecho antiguo no se exigi6o el
consentimiento del adoptado, lo que si fue condicién durante el derecho clasico.

Si la adopcidn fuera de un nieto, el abuelo que daba al nieto en adopcion lo hacia por su
propia voluntad sin ser necesario el consentimiento del padre de la persona a dar en
adopcion. En el caso de que el adoptante sea el abuelo, se requeria la conformidad del

abuelo y del padre adoptante.

El emperador Justiniano distingui6é entre la adopcion plena, que se daba en el caso de
gue el adoptante fuera a su vez ascendiente natural del adoptado, donde se producia la
incorporacion del adoptado bajo la patria potestad del adoptante, del caso de la

adopcion menos plena, o sea, cuando el adoptante fuera un extrafio, el adoptado no



salia de la patria potestad con respecto a su padre natural. Sin embargo, tenia el
adoptado derecho a concurrir a la sucesion intestada del padre adoptivo.

La adrogacion era la incorporacion a la familia de un sui iuris, o sea, de quien no estaba
sometido a patria potestad. Fue de gran importancia pues este sui iuris al incorporarse
como alieni iuris a otra familia, renunciaba a su propio culto familiar, para tomar el del
adoptante, ademas de que se integraba con todas las personas que se hallaban bajo su
propia potestad: “Ademas de los requisitos exigidos para la adopcion, los pontifices
debian realizar una investigacion para determinar la causa por la que se efectuaba, que
debia ser justa y beneficiar al adoptado. El adrogante debia tener al menos 60 afios, y

adquiria la patria potestad sobre el adrogado y toda su familia™.

e Facultades del pater.

En los primeros tiempos, su facultad era tan amplia que podia disponer totalmente de la
persona y bienes de sus filius. Esta potestad fue moderdndose muy paulatinamente en
la Republica limitandose particularmente en la Roma imperial, y sobre todo bajo la
influencia cristiana. A fines del siglo I, el pater so6lo podia ejercer una facultad
correctiva. Todo padre que diera muerte a un hijo, a partir del emperador Constantino,

fue considerado parricida.

En ese sentido, en la actualidad normativa guatemalteca segun lo estipulado en el
Articulo 3 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala garantiza el
derecho a la vida desde la concepcion, y el Articulo 39 de la misma sefiala el derecho a
la propiedad privada, el Articulo 267 del Cédigo Civil guatemalteco Decreto Ley 106,
contiene la prohibicion de adquirir, directa o indirectamente, bienes o derechos del
menor por quien ejerce la patria potestad, salvo el caso de la sucesion intestada el 254
nos indica, que comprende la patria potestad, y entre ellas sefiala la de representar
legalmente al menor o incapacitado sujetos a esta; administrar sus bienes y aprovechar

sus servicios acorde con su edad y condicion.

5 Pinto, Moénica, “Temas de derechos humanos”. pag. 36.
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Al igual que los Articulos 264 bajo el enunciado Bienes de los hijos, que indica: “que
los padres no pueden enajenar, gravar ni gravar los bienes de los hijos, ni contraer
obligaciones que excedan los limites de la ordinaria administracion” y el Articulo 265 del
mismo cuerpo legal prohibe a los padres dar en arrendamiento por mas de tres afios ni

recibir rentas anticipadas por mas de un afo sin autorizacion judicial.

La posibilidad del padre, otorgada por la Ley de las XlI Tablas, de vender al hijo, fue
declarada ilicita por el emperador Caracalla, salvo por motivos de pobreza extrema.
Dioclesiano y luego Constantino, lo prohibieron en cualquier caso, aunque este Gltimo
emperador realiz6 una salvedad. Podia enajenarse el hijo si fuera recién nacido, en
caso de padre indigente, pero reservandose la facultad de poder re-adquirirlo. Hasta el
bajo Imperio era facultad del pater abandonar al filius, que podia vivir junto al que lo
recogiera, como hijo o esclavo. Con Justiniano, el hijo abandonado adquiria la condicién
de libre y sui iuris. La potestad sobre los bienes de los hijos era total, ya que existia un
solo patrimonio familiar del que el pater era titular. Durante el imperio, aparecieron los

peculios, que eran bienes que se permitian fueran del hijo, quien los podia administrar.

Causa natural de extincién de la patria potestad era la muerte del pater o del filius.
También la capitis deminutio maxima (pérdida de la libertad) de cualquiera de ellos
extinguia el vinculo. Tenian esa consecuencia, ademas, la capitus deminutio media
(pérdida de la ciudadania) y la capitis deminutio minima (pérdida de la calidad de sui

iuris) ya sea por adopcién o adrogacion.

La emancipacion fue otra causa de salir de la patria potestad que se realizaba haciendo
ficticiamente, con la complicidad de un tercero, la triple venta exigida por la ley
decenviral para perder la patria potestad. Al cabo de ellas, el padre lo readquiria y luego
la manumitia, adquiriendo la calidad de sui iuris. Esto en el caso del varén, las mujeres
para emanciparse, requeria una sola venta. El emperador Anastasio simplificé este
engorroso procedimiento, creando la emancipacion Anastasiana, pudiendo otorgarse
por rescripto imperial. La emancipacion justinianea, finalmente permitid la emancipacion

con la simple declaracion, de ambos interesados, ante un magistrado.



El espacio social de la patria potestad en la actualidad es la familia. Este entorno se
concibe como un ambito en el que se producen relaciones de consensos Yy
desacuerdos, que acaban siempre por conducir a la aparicion de diversas formas de
dominacion y de exclusion. La dote, el testamento, y el control sobre los bienes
gananciales, son los fundamentos de una autoridad que se transmite siempre por via
masculina. Este espacio es en el transcurso del antiguo régimen una complejidad, que

es analizable, por lo menos desde tres perspectivas:

a) La familia, como ambito de lo privado, conforma y desarrolla un espacio fisico que es
la vivienda doméstica, y es en este espacio donde se proyecta el primer escalon del
ejercicio del poder que define la patria potestad. Dentro del espacio doméstico, la
autoridad paterna disefia y tolera una minima division de las funciones que definen este
espacio, y que principalmente son cinco: la funcién econdmica, la toma de decisiones, y
el control de todo el patrimonio, corresponden al padre; la funcion doméstica, el trabajo
y atencién de la casa, corresponden a la madre; y la estrategia familiar, lo que define el
comportamiento externo, econdémico y social de los miembros de la familia, también
corresponde al padre, puede significarse que en el ambito de lo privado la madre tiene
una cierta autoridad; pero la proyeccion social de la familia siempre es derecho de la

patria potestad.

b) La segunda perspectiva es la que define la familia como un espacio regulado por el
Derecho. Este espacio se concibe formado por una comunidad extensa, desde el
instante en que la reglamentacion que se produce a lo largo de los tiempos modernos,
institucionaliza formas de curaduria y de tutoria, que extienden en los paises con
reconocimiento de la patria potestad, caso de la mayoria del los Estados modernos la
patria potestad, por linea masculina, a los abuelos y a los hermanos del titular, siempre

que éste hubiera fallecido.

Si lo normal es el que nos hallemos ante familias de tipo nuclear, formadas por los

padres y los hijos, la intencionalidad del derecho es perpetuar la institucion de la patria



potestad, como forma de poder que disefa, controla, prohibe, y en ocasiones permite,

las actuaciones sociales y econdmicas de la mujer y de los hijos.

La familia, como espacio juridico, limita su funcionalidad externa mediante tres controles
gue se establece desde su interior, y también desde su exterior: El primero, es el de la
patria potestad. El segundo, es la legislacion que produce el Estado en apoyo y
fortalecimiento de la patria potestad; y el tercero, la conexion que se establece entre el

poder estatal y el poder familiar, para formular la practica del consentimiento.

Esta préactica es basica para comprender lo que desea en Ultima instancia la coalicién
establecida histéricamente entre la patria potestad familiar, y el poder real:
producir una eficaz dominacion y el sometimiento de la mujer y de los hijos.
Pero, también, la ruptura de la practica del consentimiento, lleva a los dominados, a

los sometidos, a su exclusion forzosa del orden social establecido.

c) La ultima perspectiva es la que considera a la familia como un espacio sacralizado,
como un espacio de moralizacion. La sacramentalizacién del matrimonio no fue una
guerra facil para la iglesia medieval; la aceptable institucionalizacién de la barragania,
que seria una institucion proxima al matrimonio civil, y la también aceptable, por lo
numerosa, practica de los matrimonios clandestino ( no regidos por la normatividad
imperante), obligd en cierta manera al Concilio de Trento, a sacramentalizar una doble
practica del consentimiento; primero, el consentimiento libre de los cényuges, que es
principio de la indisolubilidad, lo que significa la preexistencia del consentimiento
paterno, que se anuncia mediante moniciones publicas (texto breve que se lee en
determinado momento del protocolo para la celebracion de los actos religiosos. Llamese
liturgia), con expreso llamamiento al consentimiento social. Si surge algin impedimento

de la publica monicion, el matrimonio no se celebra.

La iglesia también institucionaliza su consentimiento formal al exigir la presencia de un
sacerdote y dos testigos y al separar temporalmente las celebraciones de la boda y de

la velacion, segun la terminologia de la época, y que hacen referencia a la celebracion
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matrimonial in facie ecclesiae, y a la recepcion de las bendiciones nupciales Una vez
casados y velados se consiente en la consumacion del matrimonio y el compartir mesa,
casa y cama; pero cuando falta la velacion se deja la puerta abierta a la posibilidad de
un divorcio extrafio, puesto que el matrimonio no se ha consumado, y como no lo ha

unido Dios, si lo puede separar el hombre.

Las relaciones entre los miembros que componen la familia se desarrollan a lo largo de
la edad moderna en ese triple conjunto, que compone un sistema, y que funciona
siempre gracias a la especializacion. Historiadores del derecho y también los
historiadores modernistas vinculados a la investigacion sobre la familia, estan de
acuerdo en el reconocimiento de la préactica del consentimiento, y en la consideracion
de que la familia, ademas de ser un espacio al que se pertenece de derecho por los
lazos de sangre, por la adopcién, y por la legitimacion, es también un espacio
econdémico. La familia, es también un patrimonio, el patrimonio tiene una vida que

supera la duracién de la vida de la sociedad familiar.

1.2 Definicion y origen del vocablo patria potestad.

Su origen en el Derecho Romano (en latin, Patria potestas), poder absoluto e indefinido
del padre exclusivamente (pater familias) sobre los hijos.

Patria = Pater = Padre.

Potestad = Potestas = Poder o autoridad ejercida o por ejercer.

Constituye una relacion paterno-filial que consiste en un régimen de proteccion de los

menores, donde se encomienda la proteccion de éstos a sus padres.

La patria potestad no deriva de la institucion matrimonial, sino que es un derecho
fundado en la naturaleza y confirmado por la ley; esto es, que la patria potestad se
funda en las relaciones naturales paterno filiales, independientemente de que éstas

nazcan dentro del matrimonio o fuera de él.
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Es la institucion juridica por medio de la cual los padres asumen la direccion y

asistencia de sus hijos menores en la medida que reclamen las necesidades de éstos.

Es el conjunto de facultades, derechos y obligaciones que tiene un padre, concedido
por la ley para la proteccion y educacion de sus hijos menores, asi como la
administracion de sus bienes si los tuvieren. “Es, mas que todo, una funcién
eminentemente tuitiva, 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™.

La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos de los padres en relacion con
los hijos que no hayan alcanzado la mayoridad y de los hijos mayores que hayan sido
declarados en estado de interdiccion, que tiene por objeto el cuidado, desarrollo y
educacién integral de los hijos. De manera que la patria potestad va a comprender la

guarda, representacion y la administracion de los bienes de los hijos sometidos a ella.

Las caracteristicas de la patria potestad son: “Se aplica exclusivamente como un
régimen de proteccidbn a menores no emancipados. Es obligatoria, pues los padres
tienen la patria potestad a no ser que la misma ley los prive de la patria potestad o los
excluya de su ejercicio. Es personal e intransmisible porque son los padres quienes

deberan ejercerla a no ser que la misma ley los excluya de su ejercicio”’.

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. Es tutelada por la ley, por lo tanto 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.

Puig Pefia,” Derecho civil espaiiol”, pag. 181
Velasquez, Mario Alexander, “Analisis de los casos de separacion, suspension y pérdida de la
patria potestad y su correcta aplicacion”.pag.6.
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La patria potestad es irrenunciable y en todas las cuestiones relacionadas con el estado
civil y el derecho de familia, s6lo 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 civil.

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

Naturaleza Juridica de la patria potestad es la de ser una funcidbn eminentemente
tuitiva, 6ésea concedida por la ley al padre y a la madre para el debido cuidado y

orientacién de los hijos y dar la correcta administracion de los bienes de éstos.

La patria potestad ha quedado enmarcada en un conjunto de preceptos normativos, que
tiene una sefialada y acusada naturaleza de orden publico en razén de la debida
proteccion que necesitan y merecen las personas que no pueden valerse por si

mismas, especificamente los hijos menores de edad.

Conforme lo dispone la legislacién guatemalteca, la titularidad de la patria potestad
corresponde tanto al padre como a la madre. En el caso de que el menor haya sido
adoptado le correspondera al adoptante o adoptantes. En el matrimonio o unién de
hecho, la patria potestad se ejerce conjuntamente por el padre y la madre, la
representacion del menor o incapacitado y la administracion de sus bienes la tendran

ambos.

El concepto de representacion implica la direccion, representacion propiamente dicha y

defensa de los hijos menores, tanto en juicio como fuera de él.

1.3 Derechos, obligaciones, suspension y pérdida de la patria potestad

A los padres les corresponde la obligacion legal de cuidar y sustentar a sus hijos,
educarlos y corregirlos. Representar legalmente al menor o incapacitado en todos los

actos de la vida civil, administrar sus bienes.
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Si los padres fueren menores de edad, la administracion de los bienes de los hijos sera

ejercitada por quien tuviera la patria potestad o la tutela sobre el padre.

La patria potestad sobre el adoptado la ejerce Unicamente la persona que lo haya
adoptado. Los padres no pueden gravar ni enajenar los bienes de los hijos, ni contraer
en nombre de ellos obligaciones que excedan los limites de su ordinaria administracién
los padres no pueden celebrar contratos de arrendamiento por mas de tres afos, ni

recibir la rente anticipada por mas de un afio, sin autorizacion judicial.

Quien ejerza la patria potestad no puede, salvo los casos de sucesion intestada,
adquirir bienes o derechos del menor. Los padres deben entregar a los hijos cuando
estos lleguen a la mayoria de edad, los bienes que le pertenezcan y rendir cuentas de

su administracion.

En relaciéon a los hijos: Segun la legislaciébn guatemalteca, los hijos menores de edad
deben vivir con sus padres, no pudiendo sin permiso de ellos, dejar la casa paterna o
materna; los hijos mayores de catorce afios tienen capacidad para contratar su trabajo y
percibir la retribucion convenida, los hijos aun cuando sean mayores de edad, y
cualquiera que sea su estado y condicion, deben honrar y respetar a sus padres y estan
obligados a prestarles asistencia en todas las circunstancias de la vida.

e Suspension y pérdida de la patria potestad.

La patria potestad por ser una funcion tuitiva, como resulta légico los lineamientos
generales estan plasmados en la ley como un medio de control de tan importante labor,
teniendo la caracteristica de ejercitarse tales controles sobre quien la ejerce,

protegiendo por ende a la parte mas débil de la relacién.

La palabra suspension proviene del latin Suspensio y significa accion y efecto de
suspender dejar sin efecto. Al hablar de suspender nos referimos a la pérdida pero de

forma temporal, es decir no definitiva de la patria potestad, por lo que nos referimos a
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causas que pueden ser reparadas o subsanadas por parte del progenitor que cometa el
error, por lo que es una sancion intermedia, el Decreto Ley 106, Cddigo Civil, nos
establece en su Articulo 273, cuales son las causas especificas por las que se puede
suspender la patria potestad: por ausencia del que la ejerce, declarada judicialmente;
por interdiccion del mismo; ebriedad consuetudinaria; uso indebido y constante de
drogas estupefacientes; tener el habito del juego, uso constante de drogas; ausencia
del que la ejerce, declarada judicialmente.

Cuando hablamos de ausencia, el cédigo civil nos explica que: “es ausente la persona
que se halla fuera de la Republica y tiene o ha tenido su domicilio en ella. Se considera
también ausente, para los efectos legales, la persona que haya desaparecido de su

domicilio y cuyo paradero se ignora™®.

Respecto de quien puede solicitar la declaratoria de interdiccidon, la legislacion
guatemalteca establece que cualquier persona capaz o Procuraduria General de la
Nacion puede enunciar la ausencia. Con esta denuncia, y luego del proceso respectivo,
el juez declarara la ausencia. Declarada la ausencia, la suspension de la patria potestad
sera por logica decretada, ya que al no encontrarse la persona encargada de ejercerla,

pues obviamente debe de encontrarse la persona idonea para cumplir con esta funcién.

Pueden ser declarados en estado de interdiccion los que tienen enfermedad mental que
les dificulta el discernimiento, las personas que por abuso de bebidas alcohdlicas o
estupefacientes, se exponen ellas mismas o exponen a sus familias a graves perjuicios

econdmicos.

“Las personas al ser declaradas interdictos, pierden su capacidad de ejercicio y el juez
nombra a una persona para que se haga cargo de la administracion de sus bienes y en
su caso del cuidado de la persona, por lo que es materialmente. Imposible que una

persona en este estado tenga la posibilidad de poder administrar los bienes o de cuidar

8 Art. 42, Cédigo Civil guatemalteco, decreto ley 106, 1963
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a otra persona™.

Otra causa legal de suspension de la patria potestad es la ebriedad consuetudinaria. En
este caso, debe ser comprobada la rutinaria ebriedad de la persona que tiene la patria
potestad, y es conocido que un problema que sufre la sociedad, sobre todo la
guatemalteca, es los problemas familiares que genera el alcoholismo y que esto
conlleva ya sea a la mala utilizacion de los vienes del menor, que pueden ser utilizados
para comprar bebidas, asi como el maltrato del que pueden ser victimas los menores,

incluso casos de violaciones como efecto de este flagelo.

Por tener el habito del juego o por el uso indebido y constante de drogas
estupefacientes. Cuando una persona tiene el habito del juego, se vuelve adicto a las
apuestas, por lo que se encuentra en constante peligro el patrimonio y la formacion
integral del menor, ya que la persona puede utilizar en cualquier momento el dinero y
bienes para pagar deudas de juego o bien para apuestas; con respecto al uso de
drogas, pues es ampliamente conocido el problema que esto genera y como se explico
con el uso de alcohol, se considera en relacion al tema segun el licenciado Mario
Vasquez que: “es un problema muy dificil de dimensionar, pues puede ocasionarse
desde mala administracién de bienes, hasta el maltrato o violaciones por parte de los

progenitores al no encontrarse en pleno dominio de sus facultades mentales”*.

La palabra perdida se origina del latin tardio perdita, significa pérdida o carencia, y lo
podemos entender como la privacion de lo que se poseia. En lo que respecta a la
pérdida de la patria potestad debemos entenderla como definitiva, en comparacion a la
suspension, y, por lo consiguiente, las causas que la provocan son de mayor magnitud

gue las que originan la suspension.

El codigo civil guatemalteco sefiala, como causales de perdida de la patria potestad las

siguientes: Por las costumbres depravadas o escandalosas de los padres, dureza

° Vasquez, Mario. Ob. Cit. Pag. 3

0 |bid. Pag. 20
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excesiva en el trato a los hijos o abandono de sus deberes familiares; Por dedicar a los
hijos a la mendicidad, o darles érdenes, consejos, insinuaciones y ejemplos corruptos;
Por delito cometido por uno de los padres contra el otro, o contra la persona de alguno
de sus hijos; Por la exposicibn o abandono que el padre o la madre hicieren de sus
hijos; Por haber sido condenado dos 0 mas veces por delito del orden comun, si la pena
excediere de tres afios de prision por cada delito; Por haber sido adoptado el hijo por
otra persona.

Sefala el mismo cuerpo legal que, solo mediante resolucién judicial se pueda restituir
al padre o a la madre en el ejercicio de la patria potestad en los siguientes casos:
Cuando la causa o causas de la suspension o pérdida hubieren desaparecido y no
fueren por cualquier delito contra las personas o los bienes de los hijos; Cuando en el
caso de delito cometido contra el otro conyuge, no haya habido reincidencia y hubieren
existido circunstancias atenuantes; Cuando la rehabilitacion fuere pedida por los hijos

mayores de 14 afios o por su tutor.

1.4 Funciones principales de la patria potestad: personales y patrimoniales

Podemos afirmar que la patria potestad tiene como funcién principal, mediante la
obligatoria tutela del estado, garantizar a los menores de edad y a los mayores
interdictos sometidos a esta, una existencia digna que garantice su desarrollo integral,
procurando su bienestar sobre el soporte legal adecuado velando por el cumplimiento y
respeto a sus derechos. Reconociendo el interés superior del nilo como principio
fundamental.

Autores especializados coinciden en incluir una serie de funciones, prerrogativas y
relaciones que informan el ejercicio de la autoridad de los padres. A las funciones
expositivas, se les ha dividido en funciones personales y funciones patrimoniales,
enmarcando derechos y deberes, siempre respecto de la persona del hijo menor de

edad o declarado en estado de interdiccion.

Dentro de las funciones personales de la patria potestad el quehacer del sujeto activo
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de la patria potestad (padres de familia) se ejerce directamente sobre la esfera personal
del sujeto pasivo (menor sujeto a esta), pudiéndose mencionar dentro de estas, las

funciones siguientes:

Custodia como funcion de la patria potestad. Bajo este término, queda comprendidas
las funciones de guarda y direccion de la vida del hijo menor de edad a medida que van
adquiriendo una mayor autonomia personal. La guarda se ha caracterizado como: el
poder de los padres de tener a los hijos consigo, que se traduce en la convivencia de

padres e hijos en el mismo hogar.

En este sentido, la guarda juega un rol activo en el ejercicio de la patria potestad, pero
no autbnomo, sosteniéndose que es el aspecto material por excelencia para que dicho
ejercicio pueda desarrollarse armonicamente, y asi, la ley otorga esta facultad en
funcién del cumplimiento del deber de educacion, es el gran deber que preside las

relaciones entre padres e hijos (La guarda de menores).

Este caracter material de la guarda, la convierte en un derecho-deber dinamico, pues
ésta puede ser delegable en terceros, si coadyuva al cumplimiento del fin superior. El
derecho comparado ofrece diversos ejemplos de este caracter, cuyos extremos estan
representados en la autorizacién para salir del pais, que exige la concurrencia de la
voluntad de los titulares de la patria potestad, y el libre consentimiento manifestado, que
requiere en la generalidad de las legislaciones, la intervencion de la autoridad judicial o

administrativa que garantice su observancia.

La delegabilidad de la guarda estd rodeada de garantias para su efectividad, Por
ejemplo: Si ocurre que el hijo abandona voluntariamente el lugar donde debe estar su
residencia, las leyes prevén el recurso judicial para lograr el reintegro del hijo escapado,
Si éste carece de justificaciones para tal alejamiento, Las mismas garantias organiza la
ley, cuando los padres pierden la patria potestad y sin consentimiento de aquel de quien
la posee, extrae de su poder al menor en este caso, la ley penal castiga la sustraccion

del hijo e inclusive cuando esta circunstancia ha sido provocada por el padre que
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detenta la tenencia del hijo.

La facultad de direccionamiento del hijo se compone de elementos educativos y de
vigilancia, consistente en preparar y guiar al hijo durante el progresivo contacto con el
medio social: eleccion de las amistades, de los circulos personales, del cuidado de la

salud, etc.

Al asignar responsabilidades a los padres, la ley reconoce la autoridad de éstos para
ejercer el control sobre las elecciones diarias de sus hijos (creencias religiosas,
vestimenta, eleccion de colegios, actividades extracurriculares, participacion en

organizaciones estudiantiles, etc.

Cuando el ejercicio de esta facultad ha sido generador de conflictos, los jueces
progresivamente han deslindado su correcta aplicacion de los abusos que éste puede
acarrear, como corolario del proceso que ha ido debilitando la esfera de clausura intima

que antafio poseia la familia.

A la guarda y al direccionamiento del hijo se lo ha acompafado con el poder de

correccion, en una suerte de refuerzo de la autoridad.

La funcién personal de la patria potestad, denominada asistencia. Alude a los deberes
alimentarios en sentido amplio, pues abarca los gastos derivados de la alimentacion, la
vestimenta, la vivienda, la recreacion, los traslados dentro y fuera de la localidad donde
vive el hijo menor, los tratamientos meédicos, la educacion, etc. “A los padres u otras
personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad primordial de
proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econdémicos, las condiciones

"1 Se trata de  una

de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio
obligacion unilateral de parte de los padres, pues no reconoce extension reciproca al

hijo menor de edad no emancipado, aunque estimamos que si los hijos ejercen

1 Articulo 27 nim. 2."Convencién sobre los Derechos del Nifio”, Asamblea General de las Naciones

Unidas el 20 de noviembre de 1989.
19



profesidbn o realizan tareas en relacion de dependencia remuneradas contrato de
trabajo en actividad honesta, pueden ser obligados a asistir econd6micamente al padre
gue alegue imposibilidad de allegar recursos con su trabajo.

La importancia dada a este deber en las legislaciones de América reconoce el derecho
a reclamar por parte de un tercero los alimentos que hubiese suministrado al hijo menor
ante una necesidad urgente que los padres no pueden satisfacer en lo inmediato,

inclusive cuando esta situacion fuese provocada por la conducta del alimentado.

La educacion: es una funcion de suma importancia, pues este término comprende
extensivamente el desarrollo de la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y
fisica del hijo menor de edad, el deber de inculcarle el respeto por los derechos
humanos, su identidad cultural, los valores de su comunidad, el respeto al medio
ambiente, y prepararlo para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con
espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos
los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena los
padres estan obligados a procurar la instruccion elemental de sus hijos, lo cual es
obligacion por imperativo legal de quien ejerce como sujeto activo la institucion de la

patria potestad.

Cabe preguntarse si este deber-derecho de los padres cesa una vez concluida la
educacién primaria. Se ha sefialado en este sentido que el mismo persiste como
exigencia hacia el hijo de proseguir con los estudios y de elegir una carrera o profesion,
sin que estas decisiones sean revisables judicialmente mientras se mantengan dentro
de limites razonables. Algunas legislaciones regionales imponen la obligacién de los
padres de sostener los estudios superiores de los hijos, aun después que éstos hayan

alcanzado la mayoria de edad.

Cierta controversia gira alrededor de la educacion religiosa de los hijos, mas
precisamente, la imposiciéon del culto de los padres a los hijos. Si bien debe admitirse

una influencia de los padres en la formacion espiritual del hijo durante los primeros afios
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de su socializacion, el limite a esta potestad nace con la propia determinacion del hijo al
alcanzar un nivel de madurez que segun nuestra opinion y la legislacion vigente deberia
regularse como un tipo de capacidad relativa, lo que viene a ser una laguna legal que

debe subsanarse.

Al respecto, en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio se expresa en su Articulo
numero 1. “Los Estados partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religiéon”. Articulo. 2 que en su parte conducente
manifiesta: “Los Estados partes respetaran los derechos y deberes de los padres...de
guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucién de sus
facultades”. Los castigos corporales. Debe quedar claro que aunque se reconoce el
derecho de corregir, esto no implica que en el ejercicio de tal derecho se inflijan a los
menores actos de fuerza que atenten contra su integridad fisica o psicolégica o que
impliquen actos de violencia familiar. El ejercicio moderado de la correccion de los hijos

ha recibido consagracion legislativa en diversas leyes de la region.

La representacion legal de los padres en algunos casos suple el consentimiento del
hijo, como la aceptacion de una herencia, o la autorizacion para egresar del pais, y en
otros supuestos lo integra a través del asentimiento, como, por ejemplo, cuando contrae
matrimonio; cuando el conflicto de intereses entre los padres y su hijo, las leyes
apartan a los primeros de su representacion legal, acudiéndose a la figura del tutor
especial, sin que ello importe afectar el ejercicio de la patria potestad en todo aquello no

vinculado al asunto en conflicto.

En relacion a las funciones patrimoniales de la institucibn en mencién. Cabe sefalar
gue los padres son los responsables de administrar, en sentido amplio, los bienes que
los hijos obtienen durante su menor edad, siempre en su nombre y beneficio. La
doctrina especializada coincide en sefialar que esta funcion participa de la naturaleza
juridica del mandato, con las excepciones que las diversas legislaciones establecen
respecto de este contrato, como ser su fuente legal pues les corresponde asumir la

administracion de pleno derecho, o la obligacion de rendir cuentas. Inclusive.
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Los actos que en ejercicio de este deber pueden otorgar los padres, pueden ser
clasificados en conservatorios, de administracion y de disposicion. La distincién importa,
por cuanto el tipo de acto que se trate requerira mayores condiciones para Su

otorgamiento y consecuente validez.

Actos conservatorios sobre los bienes del menor o incapacitado: Consiste esta funcion,
en operaciones tendientes al mantenimiento en buen estado de los bienes del hijo, se
trate de su reparacion, o la enajenacion de bienes perecederos sin que importe su
comercializacién, acciones judiciales que interrumpen plazos de prescripcion, la

aceptacion de una donacion no sujeta a cargo oneroso o prestacion.

En sintesis, son los dirigidos a la preservacion del patrimonio del hijo. En los sistema
qgue contemplan el ejercicio conjunto de la patria potestad, los actos conservatorios
pueden ser otorgados indistintamente por cualquier padre, en primer lugar porque no
implica detrimento de los bienes del hijo, y en segundo lugar, para garantia de los
terceros que contratan con los padres, interesados en la validez del negocio juridico que

celebran.

Actos de administracion en el ejercicio de la patria potestad: Son aquellos que tienen
por finalidad hacer rendir al patrimonio del hijo los frutos y utilidades que corresponde
de acuerdo a su cuantia y valor, e inclusive, incrementarlo. Estos actos pueden consistir
en inversiones sin riesgo, depdsitos en cuentas bancarias, locacion de las cosas del

hijo, enajenaciones propias del giro comercial, mejoras en los bienes inmuebles.

Los actos pueden ser clasificados en: conservatorios, de administracion y de
disposicion. La distincién importa, por cuanto el tipo de acto que se trate requerira

mayores condiciones para su otorgamiento y consecuente validez.

Actos conservatorios sobre los bienes del menor o incapacitado: Consiste esta funcion,
en operaciones tendientes al mantenimiento en buen estado de los bienes del hijo, se

trate de su reparacion, o la enajenacion de bienes perecederos sin que importe su
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comercializacién, acciones judiciales que interrumpen plazos de prescripcion, la

aceptacion de una donacion no sujeta a cargo oneroso o prestacion.

Puede decirse que son los dirigidos a la preservacion del patrimonio del hijo, en los
sistema que contemplan el ejercicio conjunto de la patria potestad, los actos
conservatorios pueden ser otorgados indistintamente por cualquier padre, en primer
lugar porque no implica detrimento de los bienes del hijo, y en segundo lugar, para
garantia de los terceros que contratan con los padres, interesados en la validez del

negocio juridico que celebran.

Actos de administracion: Son aquellos que tienen por finalidad hacer rendir al
patrimonio del hijo los frutos y utilidades que corresponde de acuerdo a su cuantia y
valor, e inclusive, incrementarlo. Estos actos pueden consistir en inversiones sin riesgo,
depdsitos en cuentas bancarias, locacién de las cosas del hijo, enajenaciones propias
del giro comercial, mejores en los bienes inmuebles de los hijos, adquisicibn en su
nombre de bienes o derechos por el principio de subrogacion real, aceptar herencias o

legados.

En aquellas legislaciones que reconocen el ejercicio comun de ambos padres, los actos
de administracion deben ser otorgados conjuntamente. Es criterio general de las leyes
en la materia, excluir a los padres de la administracién respecto de ciertos bienes
adquiridos por el hijo. Fuera del caso de pérdida de la administracion por mal

desempeiio de la misma, se pueden identificar algunos casos tipicos de exclusion:

a) Bienes transmitidos al hijo a titulo gratuito, cuando por clausula del disponente los
padres son expresamente separados de la administraciéon de esos bienes. Asi, una
herencia, un legado o una donacion pueden ser transmitidos bajo la condicion de no ser

administrados por los padres.

b) Bienes que recibe el hijo por sucesién, a causa de la indignidad o desheredacion de

uno o ambos padres. En Guatemala el ejercicio de la patria potestad no obsta para que
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pueda disponer sin autorizacion judicial de los bienes de menores e incapaces por parte
de quien la ejerza. Esto denominado segun la doctrina actos de disposicion, los que
disminuyen el patrimonio de una persona, o tienden a comprometer su contenido. Una
compra venta es ejemplo del primer caso, y los derechos reales de garantia, del
segundo. La trascendencia de los mismos ha provocado que la ley rodee su celebracion
de las mayores garantias: intervencion conjunta de los padres, autorizacion judicial, y
en varias legislaciones, probar la necesidad o ventaja en la realizacion del acto de

disposicion.

En relacion a los frutos de los bienes de los hijos, el ejercicio del deber de
administracion requiere una consideracion particular, pues se observan dos tendencias
manifiestas en el continente americano. Tradicionalmente, los padres han aprovechado
los frutos, naturales, civiles o industriales, de los bienes de los hijos, en contraposicion
con los productos, en la medida que disminuyen la sustancia de la cosa; otra restriccion
al aprovechamiento consistia en emplear las ganancias que normalmente da el
patrimonio del hijo en los gastos de manutencién y educacion. En consecuencia se
puede afirmar que los padres incorporaban a su patrimonio el excedente de tales frutos.
Este esquema aun se conserva en el derecho civil de algunos paises, por ejemplo
Argentina, Brasil, Ecuador, México, Chile, etc, que denominan patria potestad al
ejercicio de la administracion de los bienes del hijo; Y en contraposicién, los Cadigos de
Familia de Bolivia, Costa Rica, El Salvador, etc. Privan a los padres del usufructo de los
bienes del hijo (excepto, en algunos casos como, extrema necesidad personal de los
mismos) e inclusive exigen la confeccion de inventario de tales bienes y rendir cuentas

al finalizar la administracion.

En conclusion podemos decir que la patria potestad en el derecho romano era el poder
atribuido al padre de familia sobre los hijos nacidos de justas nupcias por la legitimacion
o por la adopcion y duraba toda la vida no solo sobre la persona sino también sobre su
patrimonio. El padre tenia un poder disciplinario casi ilimitado sobre el hijo, derecho de
vida y muerte, podia venderlos, exponerlos, abandonarlos o entregarlos para reparar el

dafo que estos hubiesen causado. (Ley de las Xll tablas).
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En la época imperial romana la figura juridica de la patria potestad fue modificada, aqui
el padre se convirtio en jefe supremo de la familia mas no en el propietario de ella. En el
derecho actual de ese amplio poder del padre sobre los hijos no nos queda mas que un

moderado derecho de correccion.

En el derecho contemporaneo la patria potestad esta ligada a la minoria de edad; es
decir concluye cuando el hijo alcanza la mayoria de edad (18 afios), salvo casos de
interdiccion declarada. Actualmente, para quienes ejercen la patria potestad no solo son
prerrogativas si no también obligaciones legalmente reconocidas como, dar

alimentacion, educacion, proteccion, etc.
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CAPITULO I

2. Marco juridico normativo en materia de libertad de culto.

Siendo la libertad de culto un tema principal dentro de nuestro trabajo, considero
pertinente el analisis de su fundamentacion juridica que lo cataloga como un derecho
autonomo, el cual estando consagrado dentro de nuestra carta magna y reconocido
ademas por convenios internacionales ratificados por Guatemala, no debe ser objeto
de ninguna interpretacion antojadiza en cuanto al goce del mismo por parte de los
menores de edad, sin dejar de lado el grado de madurez y otras circunstancias que se
describiran en adelante, por lo que considero debe enmarcarse dentro de la capacidad

civil relativa.

2.1 Métodos, caracteristicas y clasificacion de la interpretacion de la ley

Como en casi todo estado de derecho, Guatemala cuenta con un extenso catalogo
normativo producto de la intensa busqueda del bien comun y por tener la ley como
objeto regular la conducta del hombre en sociedad, regulando la conducta que se da
entre el hombre con el hombre, el estado con el hombre y el estado con otros estados:
“La ley (del latin lex, legis) es un precepto establecido por la autoridad competente, en
gue se manda o prohibe algo en consonancia con la justicia, y para el bien de los

gobernados. Su incumplimiento trae aparejada una sancién”*?

Las leyes son delimitadoras del libertinaje dentro de la sociedad. La ley es el medio de
control externo que existe para la conducta humana, en pocas palabras, las normas que
rigen nuestra conducta social. Constituye una de las fuentes del derecho, actualmente
considerada como la principal, que para ser expedida, requiere de autoridad
competente.

2 www.wikipedia.com/http://es.wikipedia.org/wiki/Lat%C3%ADn , Latin, Wikipedia, la enciclopedia

libre.28 junio.2009.
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Segun César Quintero, en su libro Derecho Constitucional, indica: “la ley es una norma
impuesta por una autoridad publica que a todos ordena, prohibe o permite, y a la cual

todos deben obediencia™®.

e Las caracteristicas de la ley son:

a) Generalidad: La ley comprende a todos aquellos que se encuentran en las

condiciones previstas por ella, sin excepciones de ninguna clase.

b) Obligatoriedad: Tiene caracter imperativo-atributivo, es decir, que por una parte
establece obligaciones o deberes juridicos y por la otra otorga derechos. Esto significa
gue siempre hay una voluntad que manda, que somete, y otra que obedece. La ley
impone sus mandatos, incluso en contra de la voluntad de sus destinatarios. Su

incumplimiento da lugar a una sancién, a un castigo impuesto por ella misma.

c) Temporalidad: Se dictan con caracter indefinido, permanente, para un ndamero
indeterminado de casos y de hechos, y sélo dejara de tener vigencia mediante su
abrogacion, subrogacion y derogacién por leyes posteriores.

d) Abstracta e impersonal: Las leyes no se emiten para regular o resolver casos
individuales, ni para personas o grupos determinados, su impersonalidad y abstraccion
las conducen a la generalidad.

e) Se reputa conocida: Nadie puede invocar su desconocimiento o ignorancia para dejar

de cumplirla

Interpretar una ley es establecer qué dispone, cual es su espiritu y la intencién del

legislador al emitirla. Para realizar una interpretacion justa del derecho, se deben

*  Quintero Cesar, “Derecho Constitucional’. Ctdo por hhtt://es.wikipedia.org/wiki/ley, 2009, (vi: 28

junio.2009)
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respetar principios fundamentales consagrados en la constitucion, en los tratados y

convenios internacionales y en las leyes ordinarias.

El texto de la ley debe confrontarse con la realidad nacional y el momento histdrico que
se vive para dar la respuesta que la sociedad espera. Es necesario que se tome en
cuenta que al interpretar una ley, se debe analizar la intencién del legislador, coordinar
la norma con todo el sistema juridico; contemplar la calidad econdémica que se ha
querido regular y la finalidad que se ha perseguido. La interpretacion de la ley es la
operacion que consiste en establecer el sentido de las normas juridicas que conforman

el universo legislado.

¢ Clasificacion de la interpretacion de la ley

Las clasificaciones mas frecuentes de la interpretacion de la ley, se realizan: a) desde
el punto de vista del agente que la lleva a cabo, b) desde el punto de vista del resultado
a que conduce y, c) desde el punto de vista de si la actividad interpretativa se

encuentra o no reglada por el ordenamiento juridico.

a) Desde el punto de vista del Agente: Se distingue entre interpretacion publica e
interpretacion privada. La interpretacion publica se clasifica en interpretacion legal,
judicial y administrativa. En cuanto a la interpretacién privada, se trata de la que realizan
los propios sujetos de derecho, los juristas y las que llevan a cabo los abogados en su

condicion de expertos en derecho;

b) Desde la perspectiva del resultado: Desde este punto de vista lo que se busca es
llegar a lo que la norma conduce, la interpretacion legal propiamente dicha, se clasifica
en estricta, extensiva y restrictiva. Interpretacion estricta es aquella que conduce a la
conclusiéon de que el texto legal debe ser interpretado Unicamente a los casos que el
expresamente menciona, sin extenderse a mas casos de los que este contempla ni
restringirse a menos de los sefialados por el legislador. Interpretacion extensiva, en

cambio, es la que como resultado de la misma se concluye que la ley debe aplicarse a
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mMAas casos 0 situaciones de los que esta expresamente menciona. Interpretacion
restrictiva, por ultimo, es aquella en cuya virtud se desprende que la ley objeto de
interpretacion debe aplicarse a menos situaciones de las que ella menciona
expresamente. Pues si bien es cierto que la norma establece un marco de accién

interpretativa debe aplicarse en una relacion de mayor a menor.

Otra clasificacion de la interpretacion legal es la que distingue entre interpretacion
reglada y no reglada. Interpretacion reglada es aquella que en cuanto al método que
debe seguir el intérprete para establecer el o los significados de las normas legales
interpretadas se encuentra normado por el respectivo ordenamiento juridico.
Interpretacion no reglada, en contraste, es aquella que no se encuentra regulada por el
ordenamiento, de modo tal que el intérprete puede atribuir el significado a la norma

legal de una manera mas libre que en la anterior.

Métodos de interpretacién de la ley, son los medios de que dispone el intérprete para
establecer el o los posibles sentidos y alcances de la ley interpretada. Estos medios son
comunmente aceptados por la doctrina y en ocasiones consagrados expresamente por
los propios ordenamientos juridicos. Estos elementos son: 1) el elemento gramatical, 2)

el historico, 3) el I6gico, 4) el sisteméatico y 5) teleolbgico.

1. El elemento gramatical, es aquel que permite establecer el o los sentidos y alcances
de la ley haciendo uso del tenor de las propias palabras de la ley, es decir el significado
de los términos y frases de que se valid el legislador para expresar y comunicar su
pensamiento. Este método interpretativo parte del supuesto que la voluntad e intencion
del legislador esta impregnada en la ley; y como la ley esta escriturada, entonces la
mejor manera de descifrar la verdadera intencion legislativa es a través de las palabras

de que hace éste.

2. El elemento histérico, permite interpretar el derecho legislado aludiendo para ello a la
historia del texto legal que se trata de interpretar. Esta historia se ve reflejada en cada

una de las etapas del proceso de formacion de la ley.
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3. El elemento légico, es aquel que para establecer el o los sentidos o alcances de una
ley se vale del analisis intelectual de las conexiones que las normas de una misma ley

guardan entre si o bien, con otras leyes que versen sobre la misma materia.

4. “El elemento sistematico, permite interpretar la ley atendiendo a las conexiones de la
misma pero con la totalidad del ordenamiento juridico del cual forma parte incluidos los
principios generales del derecho. Asi, este método no es sino un grado mas avanzado

del método ldgico.

5. El elemento teleoldgico, por ultimo, es aquel que permite establecer el sentido o
alcance de un precepto legal atendiendo al fin de esta, es decir, a los determinados

objetivos que se buscé conseguir mediante su establecimiento”*.

Respecto a la interpretacion de la ley, indica el Articulo 10 de la Ley Del Organismo
Judicial Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de Guatemala, (reformado por el
Articulo 1 del Decreto 59-2005) indica: “Interpretacién de la ley: Las normas se
interpretaran conforme a su texto, segun el sentido propio de las palabras, a su contexto
y de acuerdo a las disposiciones constitucionales. Cuando una ley es clara, no se
desatenderd su tenor literal con el pretexto de consultar su espiritu. El conjunto de una
ley servird para ilustrar su contenido en cada una de sus partes, pero los pasajes de la

misma se podran aclarar atendiendo al orden siguiente:

e Alafinalidad y al espiritu de la misma.

¢ A la historia fidedigna de su institucion.

e A las disposiciones de otras leyes sobre situaciones o casos analogos.

e Al modo que parezca mas conforme a la equidad y a las principios generales del

derecho.

De este modo se amplia la funcion interpretativa ala delimitacion del campo de lo
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juridico, comprendiendo tanto la concrecion de las fuentes tanto como la determinacion
de su sentido. En ese significado ampliado ha sido posible plantear, en torno de la
interpretacion, lo que se ha llamado problemética del método juridico. En ella se ofrecen
varias preguntas: detras de las palabras de la ley, se puede buscar algo mas: una
voluntad real, una abstraccion dogmatica, una ponderacion de intereses, lo que el juez
entienda, lo que el vulgo piense, un mandato de orden moral y politico. Interpretar es
una operacion del intelecto que acompafa al proceso de creacion del derecho al pasar
de la norma superior a una norma inferior. En el caso normal, el de la interpretacion de
una ley, se trata de saber como, aplicando una norma general a un hecho concreto, el

organo judicial o administrativo obtiene la norma individual que le incumbe establecer.

o Desde el punto de vista de la persona quien la realiza, la Interpretacién puede
ser: a) auténtica o legislativa, b) judicial o jurisprudencial, c) doctrinal o cientifica y d)

usual.

a) Interpretacion legislativa. Es la que emana del legislador, el cual declara por medio
de una ley, en forma general y obligatoria el sentido de las normas legales
preexistentes.

b) Interpretacion judicial. Es la realizada por los tribunales de justicia en sus sentencias.

Ella sélo tiene obligatoriedad en el proceso en que se dicté el fallo.

c) Interpretacién doctrinal. Es la realizada por los juristas y no posee obligatoriedad.

d) La interpretacion usual. Es la que proviene de los usos o costumbres y no posee
fuerza obligatoria: “Al interpretar una ley ya sea en forma auténtica, judicial, doctrinal,
usual o las cuatro, es necesario ser objetivo, ecuanime y justo, por la importancia
inobjetable que tiene la legislacion en la sociedad, pero debe interpretarse sin vicios, ni

ambigliedades™>.

1 es.wikipedia.org/wiki/Interpretaci%C3%B3n_"de la ley”.2009, (vi: 4 abril de 2009)
> Monterroso Gladis. Seccién de opinién. “Fiscalis iustitia”. Interpretacion de la ley. Diario Prensa

Libre, 13 de junio de 2008.
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2.2 El adolescente y la libertad de culto.

De la doctrina mencionada con anterioridad y del propio texto de los Articulos en
cuestion, la letra muerta demuestra que en efecto, los adolescentes tienen derecho a la

libertad de culto.

Dentro del contexto del andlisis juridico que se pretende efectuar en este apartado,
considero conveniente la integracion de las normas constitucionales relacionadas vy la
Convencién Internacional Sobre los Derechos del Nifio, especificamente, pues nos
permitird un panorama mas adecuado a la pretension de esclarecimiento de la falta de

legislacion adecuada para el debido disfrute de este derecho humano.

La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala. Articulo 36: “Libertad de
religion: “El ejercicio de todas las religiones es libre. Toda persona tiene derecho de
practicar su religion o creencia, tanto en publico como en privado, por medio de la
ensefianza el culto y la observancia, sin mas limites que el orden publico y el respeto

debido a la dignidad de la jerarquia y a los fieles de otros credos”.

Partiendo de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en principio el
Articulo 36 que nos ocupa, es una norma de aplicacién general por estar dentro del
marco de las garantias individuales, al indicar que. Toda persona tiene derecho a
practicar su religion o creencia, hace referencia a la generalidad (toda), sin hacer
distincion en cuanto a edad o cualquier otro criterio discriminativo mas que el respeto
debido a la dignidad de la jerarquia y a los fieles de otros credos, tdmese también en
consideracion otros criterios como el orden publico y las buenas costumbres como
limitantes al ejercicio de dicho derecho y lo que viene a determinar el deber de cuidado

inmerso en otra figura intimamente ligada como lo es la patria potestad.

El Articulo 13 de la Convencidon Internacional Sobre los Derechos del Nifio. Indica: “1.
El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluira la libertad de

buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion de
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fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier
otro medio elegido por el nifio. 2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas
restricciones, que seran Unicamente las que la ley prevea y sean necesarias: a) Para el
respeto de los derechos o la reputacion de los demas; o b) Para la proteccion de la

seguridad nacional o el orden publico o para proteger la salud o la moral publicas”.

Cabe destacar la libertad de expresion como una maxima, pues no cabe hablar de
ningun tipo de libertad si no existe ese derecho de demostracion plena por los medios y
las formas que se nos plazcan, sin obviar que todo derecho también trae como

limitacion los derechos de los demas.

Lo que considero toral en el texto de esta norma es el reconocimiento que se hace de la
libertad de expresion y la manera de ejercer ésta, pues sin ellas seria imposible hablar
de una expresion propia del sujeto, sin buscar y recibir informacion es imposible
formarse un criterio, lo que nos conlleva a la interrogante y a la formulacion de
respuestas en nuestro subconsciente ¢Qué edad debe tener un menor para ser capaz
de realizar dichas operaciones intelectuales?¢Que tan conveniente puede resultar para
un adolescente, buscar o recibir informacién sin ninguna frontera o limite? Algunas de
las interrogantes se despejan al tenor literal de la norma, ya que en la misma se
sefialan algunos limites a esa libertad, ademas de lo sefialado, considero que debid
incluirse como limitante a la misma, la patria potestad y la moral del nifio, asi como

legislar sobre la capacidad relativa para el ejercicio de la libertad de culto.

El Pacto internacional de derechos civiles y politicos, sefala: “Art. 18.1) Toda persona
tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho
incluye la libertad de tener o de adoptar la religiébn o las creencias de su eleccién, asi
como la libertad de manifestar su religion o sus creencias, individual o colectivamente,
tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracion en los ritos, las
practicas y las ensefianzas. 2) Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan
menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religién o las creencias de su eleccion.

3) La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara sujeta
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Gnicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publica, o los derechos y libertades
fundamentales de los demas. 4) Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales,
para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que estén de

acuerdo con sus propias convicciones.

Art. 19.1) Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones. 2) Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion. 3) El ejercicio del derecho previsto en el parrafo dos de
este articulo entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede
estar sujeto a ciertas restricciones que deberan, sin embargo, estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para: a) Asegurar el respeto a los derechos o la
reputacion de los demas; b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o

la salud o la moral publicas™®.

El Articulo 14. Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio. Sefiala: “1. Los
Estados partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion. 2. Los Estados partes respetaran los derechos y deberes de
los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio
de su derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades. 3. La libertad de
profesar la propia religion o las propias creencias estara sujeta Unicamente a las
limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el
orden, la moral o la salud publicos o los derechos y libertades fundamentales de los

demas’.

16 Asamblea general de las Naciones Unidas. “Pacto internacional de derechos civiles y politicos”.16
de diciembre de 1966.
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Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en su Articulo Il
Indica: “. Derecho de libertad religiosa y de culto, Toda persona tiene el derecho de
profesar libremente una creencia religiosa y de manifestarla y practicarla en publico y en
privado” El estudio del presente Articulo no puede realizarse sin la consideracion de los
anteriores, ya que guardan una relacion estrecha, iniciando con el Articulo 36
constitucional (libertad de culto), el subsiguiente Articulo 13 y 14 de la Convencion
Sobre los Derechos del Nifio (libertad de expresion), y el presente que sefiala la libertad

de pensamiento, de conciencia y de religion del menor.

2.3 La garantia constitucional de la libertad de religion.

Los derechos consagrados en la carta magna tienen el caracter de garantia, por lo tanto
el Estado esta en la obligacion de velar por su estricto cumplimiento por ser una
obligacion auto impuesta y para garantizar su cumplimiento existen los mecanismos u
organos como la Corte de Constitucionalidad, la Procuraduria General de la Nacién y
Procuraduria de los derechos humanos. Por lo tanto, el estado garantiza su disfrute o
goce sin mas limitaciones que las expresamente consignadas en la ley, las buenas
costumbres y el orden publico, por estar en un estado de derecho donde los intereses

de los particulares ceden ante los de grupo o sociales.

Lo anterior me conduce a concluir que el sistema normativo es vigente pero no positivo
en gran parte de lo que a tratados sobre derechos humanos se refiere y sin temor a
equivocarme aun mas en materia de libertad de religion de los menores de edad,
derivado de que la labor legislativa no se realiza tomando en cuenta la idiosincrasia del
guatemalteco, lo que abarca sus costumbres y tradicién sobre protectora y equivoca de
lo que es una correcta instruccién, pues esta se convierte en herencia y no en

cimientos de formacion de criterios propios para la toma adecuada de decisiones.

En el presente capitulo, se ha realizado un analisis somero de la legislacion que
considero sustenta la libertad de culto como manifestacién del derecho de religion que

juridicamente le pertenece también a los menores de edad, igualmente sobre lo que es
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la ley como norma o precepto, sus caracteristicas, clasificacion etc. poniendo de
manifiesto la enorme brecha existente entre la norma escrita e ideal y la tradicion que
hace que el derecho ceda, pues a pesar de la ratificacion de instrumentos
internacionales sobre derechos humanos en los cuales claramente definen el
reconocimiento de tales facultades al menor, en nuestra legislacion interna no se ha
tomado la previsibn necesaria para su efectividad y goce autbnomo por ser un tema

sumamente delicado de legislar por los factores politico - religiosos que le rodean.
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CAPITULO Il

3. Lalibertad de culto, lareligién y su funcién social.

La libertad de culto, es un principio fundamental dentro de un estado de derecho, la
neutralidad del Estado frente a los planes de buena vida de los ciudadanos y, dentro de
éstos, de la opcion religiosa de cada quien, pues, el hombre no es un medio al servicio
del estado en la busqueda de objetivos comunes, sino fin en si mismo, libre para buscar

Su propia perfeccion.

Esta libertad es de contenido muy complejo, pues abarca no solamente los derechos
individuales del sujeto considerados aisladamente, sino también derechos colectivos

estrechamente relacionados.

Al partir de una definicion un concepto ha de tenerse en cuenta que se ha llegado a
dicha definicion con base a innumerables datos y casos particulares. Aun teniendo el
defecto de incluir en la misma la visién o interpretacion de quien estudia los datos, la
definicion como punto de partida para una explicacién constituye la segunda parte de un

proceso inductivo-deductivo.

3.1 Definicion del concepto de Religion.

La religion, por su universalidad y evolucion a través de los tiempos y culturas, es un
concepto de muy dificil definicibn. Se puede decir que hay tantas definiciones como
estudiosos del fendmeno religioso. Pude agruparseles en tres categorias: 1) historicas,

2) teoldgico — filosoficas y 3) antropoldgicas.

En el primer grupo tenemos interpretaciones de la religion como explicacion racional de
los misterios de la naturaleza, es la religion animista, también se ha visto en lo religioso
una forma de controlar los fenbmenos a través de la magia, 0 como respuesta a los
sentimientos de soledad ante los fendmenos de la naturaleza o el misterio de la muerte.

Cada época o entorno sociocultural hace un enfoque conceptual diferente del término
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religion: “Para la cultura occidental hay religiones primitivas o politeistas y religiones
monoteistas o de libro, por alusion a que se ha recogido en escrituras los dogmas de fe

y de la moral"’.

Entre las definiciones teoldgico-filosoficas tenemos a una larga lista de filosofos,
tedlogos y estudiosos que enfocan la religion de forma escencialista. Tratan de definir lo
religioso por su contenido, sus dogmas. La religion como sistema de creencias. Pero
este tipo de definicion al no llegar a explicar conceptos como lo sagrado, el misterio o lo

absoluto dejan la puerta abierta a otro tipo de explicaciones.

Las definiciones antropoldgicas son funcionalistas, se fijan en la accién, la estructura
social y los aspectos pragmaticos. Frente al escencialismo de lo sagrado y lo profano
como explicacion del mundo, se oponen la interpretacion de las creencias y ritos como

elementos activos de control, o la religion como una estructura social.

En los pueblos primitivos, la religién constituye el principal entramado social que brinda
estabilidad y afan de supervivencia al grupo a través del mito. Estos grupos se sienten
descendientes de un dios, semidiés o héroe y con un cometido mistico (ritos). En las
sociedades modernas, la religion ha perdido importancia en estas funciones. Ya no
representa la Unica forma de moral, al desarrollarse el derecho; y las instituciones del
estado desempefian gran parte de las funciones que tradicionalmente venia realizando

la religion.

En la definicion nominal tampoco hay acuerdo entre los estudiosos de este campo.
Unos la hacen derivar de la palabra latin religer en el sentido de preocupacion, de
prestar atencion, de practica intimista; del término religere como actividad social y legal
perteneciente a lo publico y a la esfera del Estado; y de religere como atadura y union

con lo divino a través de la moral.

7 Ortiz Antonio.” Pragmatismo religioso”. pag. 19.
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La libertad de culto es una libertad que refiere a la opcion de cada ser humano de elegir
libremente su religion, de no elegir ninguna, o de no creer o validar la existencia de un
Dios (ateismo y agnosticismo) y poder ejercer dicha creencia publicamente, sin ser
victima de opresion, discriminacién o intento de cambiarla: “En las democracias
modernas generalmente el estado garantiza la libertad religiosa a todos sus
ciudadanos, pero en la practica la eleccion del credo estd dada generalmente por
costumbres familiares y sociales, asociandose frecuentemente ciertas sociedades a
ciertas religiones. Ademas las situaciones de discriminacion religiosa siguen siendo muy
frecuentes en distintas partes del mundo, registrandose casos de intolerancia,

preferencia de una religién por sobre otras y persecucion a ciertos credos”®.

3.2 Sintesis de la evolucién del concepto de religion.

El mundo romano concibe la devocién a los dioses como un sistema de prestacion-
contraprestacion, como un culto publico y privado. Por eso, la relacion legal con los
dioses dard una gran relevancia al derecho en la teologia escolastica medieval. En la

evolucion de la religion romana se observan tres etapas claras:

1. Periodo italico, en el que predominan las divinidades indigenas.

2. Periodo helénico. Tras el contacto con el mundo helenistico, el espiritu de
piedad ingenua da paso a una religiosidad filosofica y formal.

3. Periodo oriental en el que se busca la felicidad y una vida eterna segura a
través de ritos mistéricos: Dioniso, Démeter, Cibeles, Isis, Osiris y Mitra,

entre otros.

En el mundo medieval conviven los restos de la religiosidad romana bajo la forma de
elementos magicos: pdécimas, conjuros, encantamientos, etc. con la religiosidad
cristiana que va haciendo calar su pensamiento religiosos en las nuevas sociedades

recién cristianizadas. De aqui surge el fendbmeno de la religiosidad popular en

® G. Ana. “ Aconfesionalidad del estado”. Universidad de Deusto. Espafia.

http//apuntes.rincondelvago. com /derecho-de-libertad-religiosa. 2009, (vi: 16 de marzo de 2009)
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contraposicion al de religiosidad oficial.

Durante el Renacimiento se inicia la separacion entre teologia y religion al ponerse de
moda la mitologia clasica aparece un elemento de referencia frente al absolutismo
teologico medieval. La ilustracion sometera a la religion a los limites de la razén, se
traducen textos religiosos de otras culturas, aparece el deismo, los diccionarios
enciclopédicos, la critica a los textos biblicos, se combate la supersticion y se ataca el

poder de la iglesia.

Los deistas en general rechazan la religion organizada y los dioses personales
revelados argumentando que Dios es el creador del mundo pero que no interviene de
forma alguna en los quehaceres del mundo, aunque esta posicidon no es estrictamente
parte de la filosofia deista. Para ellos, Dios se revela a si mismo a través de la ciencia 'y

las leyes de la naturaleza.

El deista no necesariamente negara que alguien pueda recibir una revelacion directa de
Dios, pero esa revelacion sera valida sélo para esa persona. Si alguien asevera que
Dios se le ha revelado, sera una revelacién de segunda mano y no habra obligacién de
seguirle. Esto implica la posibilidad de que se esté abierto a las diferentes religiones
como manifestaciones diversas de una misma realidad divina hacia la que tiende
nuestra naturaleza bioldgica, aunque no crea en ninguna en concreto como verdadera o
totalmente verdadera. Para afirmar el uso de la razén en la religion el deismo utiliza el
argumento cosmolodgico, el argumento teoldgico y otros aspectos de la llamada religion
natural. Las corrientes filosoficas deistas describen a un dios ajeno a la creacion del
mundo, a diferencia de la imagen que presentan religiones como el islamismo,
cristianismo o judaismo. Sin embargo la corriente filoséfica deista al promover el
librepensamiento no pretende establecer ninglin precepto ni dogma a seguir, por lo

tanto, un deista puede considerarse deista cristiano, deista judio, deista musulman, etc.

La interpretacion de la religion toma un rumbo inesperado en el siglo. XIX con los

trabajos de Comte, Darwin y Freud. Este ultimo considera el concepto de Dios como la
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maxima creacion cultural por dotar a la humanidad de un padre que ha de emparejarse
de forma natural con la madre tierra.

Enfoques conceptual y funcionalista de la religion (qué es y para qué).

Las interpretaciones clasicas de lo que es religion hacen hincapié en los conceptos
esenciales (visiones esencialistas) del fenomeno religioso: lo divino o sagrado, el
misterio, la fuerza vital, el Tao, el mana, etc. Todas estas definiciones o interpretaciones
del hecho religioso descansan en dos conceptos generales aceptados por los
representantes de este enfoque sustantivista: las creencias y los rituales. Es decir, que
los hechos religiosos que adolecen de alguno de estos dos elementos no deberian
incluirse en la categoria de fendmeno religioso. Un sistema de creencias sin una
estructura ritual no es propiamente un fenémeno religioso. Y, asi mismo, una accion
ritualizada que no va dirigida a algun tipo de entidad suprahumana no es un rito en el
sentido religioso. Ejemplo: las costumbres sociales, algunas practicas y técnicas
yoguicas. ¢Es posible hablar de una sacralidad sin Dios como se ha interpretado el
budismo? ¢Estarian algunas préacticas budistas en el limite del concepto de religiéon?
Por todo ello, es necesario acotar el término religion para no acabar incluyendo en esta
categoria los fenomenos psicoldgicos, magicos o actuaciones terapéuticas. Seria un
error epistemoldgico considerar la acupuntura, el taichi, el Logos griego o el ser
parmenideo como conceptos religiosos aunque coincidan sus atributos con algunos de
los asignados al dios cristiano; o al Dalai Lama como el hijo de Dios cristiano, o a la
lliada y la Odisea como libros sagrados a pesar de su alto contenido religioso, 0 a

algunos filésofos griegos como creadores de sectas religiosas.

El principal escollo que encuentra este enfoque esencialista o conceptual del hecho
religioso es que no se puede definir con claridad términos como divinidad, lo sagrado, el

misterio o el mas alla.

De esta forma, he retornado al inicio de la investigacién: como definimos lo esencial del
fendbmeno religioso para saber si una accidén es religiosa 0 no. Las interpretaciones

funcionalistas no se preguntan qué es lo religioso sino el para qué, cual es el objetivo
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del hecho religioso.

El principio darvinista de que la funcion crea el 6rgano, hace preguntarse a los
sociblogos de la religion si la finalidad no estara en el comienzo del proceso religioso. Si
existe una necesidad de explicacion del mundo, del mas alla, surgira la respuesta
cultural idénea a esa inquietud béasica, viene a decir que la integracién es la funcién de
la religion y, al revés, siempre que ocurra algun tipo de integracion se esta ante un
fendmeno religioso. Si se habla de integracion del individuo en una sociedad atemporal
o extramundana tendria pleno sentido aplicarle el término religioso. Pero si se aplica a
los actos de integracion social, entonces deberia incluirse en lo religioso a los ateos y a
toda accion social. El concepto de religion se vuelve inflacionista y llegaria a

identificarse con sociedad.

En el caso de los lideres religiosos que, al prometer la salvacion o un paraiso celestial,
quedarian incluidos en la categoria de religiosos; a pesar de que en la definicion
conceptualista no lo serian por carecer de rituales y muchas veces de creencias ya que
basan toda su actividad espiritual en su propio carisma. Los lideres religiosos cuanto
mas carismaticos son, menos utilizacion hacen de los recursos del ritual y de las
creencias. Deberian considerarse religiosos en el sentido funcionalista, por ofrecer una
salvacion ultra terrena a sus seguidores. Estas soluciones de salvacién quedaran
plasmadas mas tarde en forma textual y de rituales evocativos de las acciones y
milagros del lider. Asi pues, la religidn esta en germen en los movimientos carismaticos,

y en pleno desarrollo al fijarse el dogma y creencias en forma de texto normativo.

El estudio grupal en la teoria social de la religion. Cuando se recurre a una definicion lo
gue se busca es acotar y limitar el terreno a base de conceptos claros y distintos. Una
definicion funcionalista es maximalista al considerar la teoria de la religion como una
parte de la teoria social. La religion se convierte asi en algo practico. Si se adopta
definicion muy general de lo religioso, se cae en el error de considerar religioso
cualquier fendmeno de caracter espiritual o terapéutico como ocurrié con la acupuntura

0 como algunos artistas que atribuyen su genialidad a una influencia divina.
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De una definicion que parte del estudio de grupos pequefios o de comunidades que no
representan a la mayoria del grupo social, no se puede alcanzar una vision completa
del fendmeno religioso. El trabajo de campo debe hacerse sobre todo el grupo social
considerando tanto los grupos mayoritarios como las minorias y la evolucion de las

ideas religiosas en paralelo a los cambios sociales.

Pero el problema mas grave para una teoria social de la religiéon no es la amplitud del
campo a observar sino el punto de partida. Se ha elaborado una teoria de la religion
partiendo de una religion dada: el cristianismo, y en una sociedad dada, la occidental.
Este punto de partida defectuoso esta condicionando en gran medida una interpretacion
neutra del fenébmeno religioso como se observa actualmente con la categorizacion de

sectas que se aplica a todo movimiento religioso que disienta de la ortodoxia cristiana.

El concepto de religiobn surge como una generalizacion y exportacion de rasgos del
cristianismo occidental a otros fenémenos espirituales y sociales similares en otras
sociedades, lo que lleva consigo el prejuicio etnocentrista tipico de los comienzos de la
antropologia como ciencia social. De esta forma, no se concibe una definiciébn de
religibn que no incluya al cristianismo. Cristianismo y occidente son conceptos

inseparables.

Al aplicar el concepto occidental de religiosidad a las estructuras sociales de pueblos
primitivos o de oriente entramos en la paradoja de que la religiosidad oriental,
confucionismo, budismo, hinduismo, jainismo y cinto, no constituyen propiamente
religiones sino sistemas morales, sabiduria sobre la vida y técnicas de interiorizacion;
todo concepto de religibn debe al menos cumplir el requisito de englobar las formas

religiosas de oriente y de occidente.

Los principales conceptos para el estudio de la fenomenologia de la religion: iglesia,
secta, religiosidad popular frente a religiosidad oficial, lider carismatico (mesianismo),
practica simbdlica (ritos), ideologia religiosa (dogmas), proceden de una experiencia

histérica determinada, de una tradicion cristiana y no son exportables a otras formas de
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religiosidad o de espiritualidad. Para hacer una aproximacién neutra a la religiosidad
primitiva o al pensamiento oriental deben entenderse estos conceptos dentro del
contexto de la cultura social del grupo al que pertenecen.

La generalizacion, en un tema tan complejo como este, es el mayor enemigo de esa
veracidad a la que debe aspirar cualquier estudioso del fendmeno religioso. Asi por
ejemplo, los conceptos de mana, magia, chi, energia universal o maestro no coinciden

con sus homélogos occidentales de divinidad, oracion, Dios o hijo de Dios.

La idea mesianica que encierra el concepto de hijo de Dios, como salvador Unico o
renovador del orden establecido nos llega a través del judaismo. No se puede aplicar
este concepto a la idea que en oriente se tiene del maestro espiritual o del mahatma,
como modo de alternativa al etnocentrismo la vemos en; cuando separa lenguaje
religioso del lenguaje teoldgico. Tomese en cuenta que el lenguaje religioso es la

manifestacion simbdlica de una ideologia religiosa.

Cuando se toma una palabra del lenguaje de la vida cotidiana y se aplica a un concepto
teoldgico, debe tenerse en cuenta que se ha dado una carga semantica extra. La
religion, separada asi de la teologia con la que nada tiene que ver, permite un
acercamiento al fenédmeno religioso desde un planteamiento neutro. La teologia es un

discurso sobre Dios, mientras que la religién es una actitud, una creencia, una oracion.

Un tedlogo es un gramatico del lenguaje religioso. Las metafisicas sirven de mucho
pero no dicen nada. El lenguaje de la teologia sin la experiencia de lo religioso se
vuelve vacio. Otro intento de los estudiosos empiristas del fenémeno religioso por
encontrar un concepto religioso que incluya oriente y occidente es reducir el concepto
de religion a un comportamiento moral en el sentido de estilo de vida o de
comportamiento ético. Otros autores reducen lo religioso a la funcion psicologica; de los

mitos incluyendo la religion en el campo emocional.

La religion es aquel derecho del ser humano a la libre eleccién y practica tanto
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individual como en forma colectiva de sus creencias, al respeto a la eleccion efectuada,
a la no acreencia de ninguna y a la no imposicion de credos. También como aquel
derecho cuyo objeto es la fé como acto y como contenido, asi como su practica en
todas sus manifestaciones personales o grupales, tanto publicos como privados, con
plena libertad para su ensefianza, culto, observancia y cambio de religion y profesion de

la misma.

3.3 Regulacion legal de la libertad de culto en la legislacion guatemalteca.

En Guatemala no se considera que haya una religion oficial. Sin embargo, la
Constitucion Politica de la Republica reconoce explicitamente la personalidad juridica
de la iglesia catodlica. El Estado no establece requisitos para el reconocimiento religioso,
ni tampoco impone requisitos de inscripcion para que los miembros religiosos

practiquen el culto juntos.

“El Estado requiere que las organizaciones religiosas, asi como asociaciones no
religiosas y organizaciones no gubernamentales, se registren como entidades legales a
fin de llevar a cabo negocios tales como el alquiler o compra de inmobiliarios, celebrar
contratos y gozar del estatus de exentas de impuestos. El Estado no cobra cuota de

inscripcion a los grupos religiosos™®.

Guatemala cuenta con una muy buena regulacion legal sobre la libertad de religion
aunque se ha limitado a regularla en forma general, sin adentrarse en situaciones
especiales como el tema que nos ocupa. A continuacidon hacemos una acotacion sobre
la legislacion referida.

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Articulo 34 menciona, Derecho de
asociacion: “Se reconoce el derecho a la libre asociacién....Lo que viene a dar el

asidero legal para la formacion de grupos con fines religiosos”.

19 Informe Anual Sobre Libertad Religiosa Internacional 2006. Guatemala, Embajada USA.

Guatemala. http://spanish.guatemala.usembassy.gov/irf2006guatemala.html. (vi 15 de septiembre de
2009)
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Articulo 35. Libertad de emision del pensamiento: “En virtud de este derecho no puede

restringirse la exteriorizacion de los actos religiosos”.

Articulo 36: Libertad de religion:”El ejercicio de todas las religiones es libre. Toda
persona tiene derecho a practicar su religion o creencia en publico o privado, sin mas
limitantes que el orden publico y el respeto a la dignidad y jerarquia y a los fieles de

otros credo”.

Articulo 37. Personalidad juridica de las iglesias. “Este derecho es de caracter general a
todos los cultos, entidades y asociaciones de caracter religioso, lo que se hara efectivo
conforme a las reglas de su institucion y el estado no podra negarlo sino cuando
hubiese razones de orden publico”. También se le otorga a las iglesias o0 entidades

religiosas exencidén de impuestos, arbitrios y contribuciones.

Articulo 186. Inciso f. “Como prohibicion para optar al cargo de presidente y
vicepresidente de la republica, a los ministros de cualquier culto o religion”.

Caodigo Civil guatemalteco, decreto ley 106. Hace referencia a las personas juridicas,
enmarcando a las iglesias de todos los cultos en este tipo de personas. Articulo 15 de

esa normativa.

El Cdédigo Penal guatemalteco Decreto 17-73. Articulo 224: “Quien interrumpa la
celebracion de una ceremonia religiosa o ejecute actos en menosprecio o0 con ofensa
del culto o de los objetos destinados al mismo, serd sancionado con prision de un mes
a un afno”.

3.4 Elementos de la libertad de culto.

Los elementos de este derecho se extraen de su naturaleza juridica que caracterizan a

esta institucion y la dotan de rasgos propios a saber:
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a) Se suele sefalar su caracter de derecho humano, lo que supone que su titularidad
corresponde a toda persona por el hecho de serlo. Por este motivo, no se trata de un
derecho de naturaleza publica del que so6lo disfrutarian los grupos protegidos por los
diferentes ordenamientos juridicos, sino que todo individuo, nacional, extranjero o
apatrida tiene recocida y tutelada su libertad religiosa al entenderse que es un derecho
previo incluso al Estado, por lo que si el Estado no lo reconoce o no lo garantiza
adecuadamente podria considerarse que es un Estado ilegitimo.

El caracter de derecho humano también supone que todas las personas tengan libertad

juridica para guiarse segun su conciencia en el caso concreto.

b) Se considera que es un derecho matriz, Io que supone la proliferacién de derechos
que forman parte del mismo, los que podran ser objeto de distintas formulaciones
siendo concretados en cada caso por el legislador, por la jurisprudencia constitucional y

por la doctrina.

c) Es un derecho constitucional, lo que supone que esta rodeado de una garantia

constitucional.

d) Se considera la libertad religiosa como un derecho subjetivo de caracter fundamental,
lo que implica el derecho del titular a actuar en un d&mbito concreto de libertad, asi como

el deber que pesa sobre los demas de respetar esa actuacion.

No se admiten las injerencias indebidas por parte del Estado, de la Iglesia o de ambos,
sino que Unicamente deberan limitarse a reconocer el derecho en toda su extension,
coordinandolo con los derechos de las demas personas y garantizando el ejercicio

armonico de esos derechos.

Fundamentacién de la libertad de culto: Se han asignado a este derecho varios
fundamentos, de los cuales la consideracion de la dignidad humana es su principal

fundamentacion. El primero es el basado en una concepcion moral personal
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desvinculada de toda regla objetiva de moralidad. Segun esta concepcion, la conducta
religiosa responde a un juicio de conciencia personal que varia de unos individuos a
otros. Esta doctrina no es admisible porque, segun ella, debe primarse el respeto a la
opcion personal por lo que no cabe la imposicion de normas objetivas de conducta en
materia religiosa. Este fundamento atenta, incluso, contra la naturaleza de la norma

porque debe aplicarse a todos los hombres por igual.

Se suele aportar como fundamento la necesidad de adoptar una actitud de tolerancia en
esta materia. Esta fundamentacion se le critica porque el concepto “tolerancia” implica
un sentido peyorativo, un soportar, mientras que la libertad tiene un sentido positivo,

optar. La tolerancia atiende la libertad religiosa como un mal que debe ser aceptado.

Otros autores consideran como fundamentacion valida del derecho de libertad religiosa
la estructura intima propia de la adhesion o rechazo de un credo religioso. Esta doctrina
es discutible porque, muchas veces, la aceptacion o rechazo es fruto de determinadas

presiones sociales.

Si se impone coactivamente una religion, aun cuando inicialmente se produzca
resistencia finalmente se va a producir la aceptacion plena. En este caso, no hay

libertad religiosa porque hay una imposicion previa.

La fundamentacion mas comunmente aceptada es aquella que sitta la razon ultima de
la libertad religiosa en la dignidad de la persona, ya que con relacién a los derechos
humanos, resulta evidente su pertenencia al hombre con caracter previo incluso al

derecho positivo.

La dignidad humana supone la capacidad del hombre de tomar por si mismo decisiones
como consecuencia de estar dotado de entendimiento y de voluntad.

Sera responsabilidad de cada persona y no de los poderes publicos el efectuar la

opcion en materia religiosa.
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3.4 Limites y alcances de la libertad de culto.

El ejercicio de todas las religiones es libre. Toda persona tiene derecho a practicar su
religion o creencia, tanto en publico como en privado, por medio de la ensefianza, el
culto y la observancia, sin mas limites que el orden publico y el respeto debido a la

dignidad de la jerarquia y a los fieles de otros credos.

1) Orden Publico como limite a la libertad de culto: El derecho de libertad religiosa,
como derecho limitado, se encuentra sometido a una serie de restricciones dadas
principalmente por razon del respeto a los demés, al orden publico y a las buenas

costumbres.

A la vista de la regulacion legal, se observa como todos los limites se reconducen
exclusivamente a uno, el orden publico, concepto que no debe entenderse desde un
punto de vista exclusivamente policial como la situacién opuesta al caos, ni como una
clausula discrecional que pueda utilizarse arbitrariamente, sino que debera interpretarse

como un principio moral y juridico esencial para el estado.

Asi puede definirse como aquella institucion dirigida a la proteccion de la persona y al
libre desarrollo de la personalidad y no simplemente a limitar el ejercicio de los
derechos, motivo por el que resulta un deber ineludible de los poderes publicos poner
fin a aquellas actuaciones perjudiciales para la sociedad, en general provenientes de los
grupos religiosos que actian mas alla del ambito de proteccion de la libertad religiosa:
“El orden publico es un concepto juridico indeterminado, comprensivo de distintos
aspectos como la justicia, la libertad, el reconocimiento de la dignidad de la persona, la
garantia del recto orden social y el establecimiento de un caracter abierto a toda la
sociedad, estando integrado el orden publico por 4 elementos: a) Los derechos de los

demas. b) La seguridad. ¢) La salud. d) La moralidad publica”®.

2 Gonzalez Ana, “Derecho Canénico Estatal”. Apuntes universitarios www.rincondelvago.com. (vi 12

de mayo de 2009)
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a) Los derechos de los demas: Hay que entenderlos como elemento integrante del
orden publico limitativo del derecho de libertad religiosa, ya que ese orden publico
busca la proteccién juridica de un ambito de derechos y libertades, su relacion con la
tutela de los derechos fundamentales resulta evidente, por lo que ante la posible
colision entre los derechos fundamentales pertenecientes a distintos grupos, debera
respetarse su contenido esencial para armonizar adecuadamente su ejercicio. El
contenido esencial es el conjunto de facultades sin las que un derecho pierde su
identidad y no resulta reconocible, es su esencia la que pierde. Debido a ello, cierto

sector doctrinal identifica el orden publico con la tutela de derechos y libertades.

b) La seguridad juridica: Es un concepto que abarca acepciones muy distintas,

utilizandose de dos maneras: Seguridad publica y seguridad Individual o ciudadana.

En el concepto seguridad juridica actian dos facetas como limite.

b.1. Cuando constituye una garantia contra los dafios causados a bienes o intereses
gue merezcan la proteccion de los poderes publicos y del ordenamiento juridico. Este
sistema poco adecuado, por lo que se considera que debe primar un concepto
conforme al cual el juez valore, en cada caso concreto los intereses en juego y decida

en cada caso cual debe prevalecer.

b.2 Cuando la seguridad es concebida en un sentido estrictamente policial: publicidad,
carteles. Desplazandose en el ambito de proteccion de las personas y de los bienes
que ejercen las fuerzas de seguridad, resulta fundamental en su apreciacion como
limite la determinacién de que el peligro para la seguridad: aparezca probado y sea

grave. En caso contrario, no resulta justificable la limitacion del derecho fundamental.
c) La salud: como elemento integrante del orden publico, constituye un limite que entra

en colisién con la libertad religiosa. Hay que delimitar en qué casos actda como limite

legitimo y cuando no merece tal consideracion.
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Desde el punto de vista doctrinal, no es valida la opinion conforme a la que debe primar
siempre el derecho de libertad religiosa frente a la salud porque este concepto no forma
parte del listado de derechos fundamentales dentro de la constitucion. Esta corriente de
pensamiento considera que la salud tiene un caracter superior, por lo que es un
derecho fundamental conferido en el Articulo 93 y 95 constitucional, conforme al que

todos tienen derecho a la viday se le otorga la categoria de bien publico.

Una interpretacion estricta del término vida e integridad fisica abarca la proteccion
global a la salud hasta el punto de que el principio rector del Articulo 3 Constitucional.
Se puede considerar que parte de que existe un derecho fundamental de las personas a
la salud. Debido a que no se pueden separar los Articulos 3, 93 y 95 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, manifiesta su postura favorable a la primacia

absoluta de la vida y de la salud en su confrontacion con la vida religiosa.

Hay opiniones disidentes conforme a las que se estima que si bien el derecho a la vida
es fundamental en nada aprovecha al hombre el respeto a la vida si no se le permite

vivir como persona conforme a su naturaleza de ser racional.

La decision judicial, en cada caso, establecera la solucion a aplicar, por lo que el juez
ante una decisién de conciencia que pueda ser perjudicial para la salud debera

garantizar la libertad para la adopcién y el encaje de tal actitud.

En todo caso debera garantizarse la ausencia de todo perjuicio para terceros
(incapaces y menores). La labor del juez es determinar la existencia de riesgo para la
salud publica y el hecho de que tal situacion so6lo se pueda evitar a través de una

medida contraria a las convicciones personales.
d) La moralidad publica: Debe entenderse como un minimo ético que se identifica con la

moralidad imperante en una determinada sociedad, lo que supone se esta ante un

concepto juridico indeterminado.
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La moral publica limitadora del derecho de libertad religiosa posee un caracter
marcadamente juridico. La expresién practica del concepto de moralidad publica
aparece, sobre todo, en el campo del derecho publico y, en concreto, en el &mbito

penal.

En el campo penal Han de tenerse en cuenta las referencias establecidas con respecto
a delitos de publicaciones obscenas que aluden a conceptos como las buenas

costumbres y la moral publica.

La religién y su funcién social: Las funciones mas elementales de la vida religiosa se
pueden resumir en las siguientes: a) Cosmovision o interpretacién del mundo: origen,
sentido, destino, salvacion. b) Estabilidad social, dirigida al grupo como tal, a través de
la sacralizacion de la familia y el trabajo, de la moral y la autoridad, instituciones, ritos
de paso y de sacrificio, etc. ¢) Funcion econdémica y de control. Aparicion del
capitalismo. d) Funcién psicolégica, de estabilidad emocional, dirigida al individuo:
sentido a la vida, salvacion individual mediante la gracia, integracion en la comunidad

celeste mediante la salvacion.

Elementos subjetivos: La titularidad activa del derecho de libertad religiosa corresponde
a los individuos y a las comunidades por lo que pueden ejercer como sujetos activos
tanto las personas fisica como las personas juridicas, entre las que destacan aquellos

grupos cuya finalidad especifica sea de tipo religioso.

Hay que entender que hay una forma de interpretar la titularidad colectiva: ya que la
libertad religiosa es un derecho individual se entiende que la titularidad colectiva
proviene del hecho de que tales grupos estan integrados por individuos. La verdadera
titularidad del derecho no corresponde estrictamente al grupo confesional, sino al

individuo.

La titularidad pasiva o frente a quien se dirige la proteccion constitucional del derecho

corresponde de manera amplia a los siguientes sujetos: a) al Estado y los Poderes
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Publicos; b) a los demas grupos e individuos; ¢) al mismo grupo confesional.

Esta amplitud se debe al caracter erga omnes que posee el derecho de libertad
religiosa en cuanto al derecho civil reconocido por el Estado, que tiene la obligacion de
proteger a sus ciudadanos frente a la actuacion abusiva y arbitraria desplegada por los

grupos religiosos.

3.5 La etapa de la adolescencia como limitante a la libertad de religion

En el transcurso de la investigacion a quedado plasmado cuales son los limites a este
derecho y repetidas ocasiones hemos enfatizado del caracter constitucional y que el
alcance general de esta norma debe interpretarse atendiendo siempre a la institucion de
la patria potestad, las facultadas inherentes a la misma y el principio interés superior

del nifo.

Una vez posicionados a favor de la titularidad del derecho de libertad religiosa por parte
de los adolescentes, aparece también en juego patria potestad. Esto es debido a varias
razones, el ambito en el que los hijos pueden ir ejerciendo su derecho de libertad

religiosa es elementalmente el de la familia.

Los padres constituyen piezas claves en este ejercicio, y se pueden también producir
situaciones de conflicto en el entorno familiar por motivos religiosos, de donde surge la
cuestion acerca de si este derecho, del que es titular el hijo, lo ejerce el mismo o sus

padres en virtud de la institucion de la patria potestad.

En sintesis, los hijos no emancipados se encuentran bajo la potestad del padre y la
madre. Por lo tanto, es obligacién de estos prestar asistencia de todo orden a los hijos,
y a partir de esta patria potestad resultan algunos deberes, como alimentarlos,
educarlos o procurarles una formacion integral, entre otros. Ejerzan o no la patria
potestad los padres tienen la obligacibn con respecto a los hijos de sustentarlos,

comprendiendo también este sustento su educacion e instruccibn mientras sean nifios
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y/o adolescentes y aun después mientras no haya terminado su formacion por causa

gue no les sea imputable.

Los hijos deben, en virtud de esta patria potestad, obedecer y respetar a sus padres.

Las disposiciones de algunos preceptos nos ofrecen el marco adecuado para interpretar
esta relacion entre la libertad religiosa del adolescente y su capacidad para ejercerla 'y
la patria potestad de los padres, en funcion de lo que, en su perspectiva, conviene mas

a los hijos.

En primer lugar, se considera que no debe partirse inicialmente de la idea de dos
derechos habitualmente contrapuestos, si bien es cierto que se produce en algunos

casos una situacién de confrontacion.

De este modo, el padre y la madre, aunque no tengan la patria potestad, deben velar
por los hijos. Si se acude al Diccionario de la Real Academia se encuentran varias
definiciones del término velar, casi todas ellas reveladoras acerca de cual es la funcion
de los padres con relacion a los hijos por su relacion de filiacion. Del latin vigilare, velar
significa, por ejemplo, hacer centinela o guardia por la noche; asistir de noche a un
enfermo; observar atentamente algo; estar sin dormir el tiempo destinado de ordinario
para el suefio; continuar trabajando después de la jornada ordinaria; cuidar

solicitamente de algo.

Al introducirse el término velar, hace referencia a la noche, al tiempo del suefio, una
vision acertada sobre patria potestad es la plateada por Maria Areces Pifiol que
manifiesta: “La menor edad es un estado civil que se caracteriza por su obediencia y
dependencia de la persona o personas que ostentan oficios protectores de la misma,
como es la patria potestad. Y ello es asi, porque al adolescente se le considera incapaz

de gobernarse a si mismo, y sus representantes legales son los que actiian u obran por
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éI"!. Sin embargo, conviene sefialar que en la actualidad la relacién paterno-filial y
tutelar se caracterizan basicamente por las obligaciones de proteccion y asistencia del

padre y de la madre respecto a sus hijos.

La potestad constituye pues una funcién inexcusable y en el marco del interés general
de la familia, se ejerce en beneficio del hijo para facilitar el total y pleno desarrollo de su

personalidad.

En este capitulo se estudian los elementos de la libertad de culto que como se
menciona son extraidos de su propia naturaleza juridica, dentro de ellos: Tiene caracter
de derecho humano; es un derecho matriz; es un derecho constitucional; es un derecho
subjetivo de caracter fundamental. Debe relacionarse estos elementos con lo referente
a los limites de este derecho, siendo estos: El respeto a los demas, las buenas
costumbres y el orden publico abarcando dentro de este: La seguridad; la salud y la
moralidad publica. Siendo parte primordial del presente estudio la libertad de culto de la
nifiez y del adolescente debe recordarse que el sujeto titular activo indiscutible del
mismo es la persona considerada en su individualidad y en comunidad, figurando el
estado como sujeto pasivo, por lo cual es el responsable de salvaguardar la proteccion
constitucional de este derecho humano, no puede esperarse menos que su efectividad,
debiendo aclararse que en ningin momento se infiere o sefiala como limite a la libertad
de culto y todo lo que ella conlleva como derecho matriz, la etapa de la adolescencia,
debe considerarse que en este periodo de la vida el individuo ya posee el

discernimiento adecuado para elegir su propia religion sin infringir los limites sefialados.

1 Areces Pinol Maria Teresa, “Notas sobre el derecho a la libertad religiosa del menor”, pag. 43.
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CAPITULO IV
4. La contradiccion entre la patria potestad y el interés superior del nifio en torno
alalibertad de culto del mismo.

En el desarrollo de este trabajo, se ha analizado algunas instituciones y principios que
deben prevalecer en el ejercicio de la patria potestad en torno a lo que se refiere a la
libertad de culto. Sin embargo, el ejercicio de la patria potestad habitualmente conlleva
el atropellamiento de otros derechos inherentes al menor, como lo es la libertad de
culto, por el desconocimiento o inexistencia real de los limites y alcances de lo que es

una institucion juridica y un principio juridico.

4.1 El Interés Superior del nifio: definicidn, regulacién juridica, caracteristicas y su

funcioén social.

El derecho de menores se puede definir como el conjunto de doctrinas, principios,
convenios internacionales, y normas juridicas que son el instrumento de integracion
familiar y promocién social, que persiguen lograr el desarrollo integral y sostenible de la
nifiez y adolescencia, dentro de un marco democratico e irrestricto respeto a los

derechos humanos de la nifiez y la juventud.

Los principios constituyen postulados, bases sobre las cuales se regird determinada
institucion o materia, es decir son elementos que serviran para dar a conocer la
interpretacion, la esencia de cierta materia. En el caso del principio interés superior del
nifio, este se encuentra textualmente establecido en la Convencion Internacional Sobre
los Derechos del Nifio. La cual fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989, y ratificada por Guatemala, el |0 de mayo de 1990,
segun el Decreto numero 27-90 del Congreso de la Republica, y es el instrumento de

derechos humanos que mas ampliamente ha sido ratificado.

Este principio establece que en cualquier situacion en la que se involucre a un menor

se debe aplicar la legislacion especifica, que para el efecto fue creada respetando la
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supremacia constitucional y el caracter supraconstitucional de los tratados y convenios
internacionales en materia de derechos humanos, asi como de la Ley de Proteccién

Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

El objeto es proteger los derechos declarados en diversas leyes de orden interno e
internacional y en este caso en particular, los derechos postulados en la convencién, y
otros cuerpos legales que cito en el desarrollo de este capitulo, como por ejemplo el

Cadigo Civil guatemalteco, Decreto ley numero 106, los siguientes Articulos:

El Articulo 164 regula la obligacién del juez, de velar por el debido cumplimiento de las
obligaciones a las cuales han arribado los conyuges, sefalando: “Para el efecto
expresado en el Articulo anterior, el juez, bajo su responsabilidad, debe calificar la
garantia y si ésta, a su juicio, no fuere suficiente, ordenara su ampliacion de manera

que lo estipulado asegure satisfactoriamente las obligaciones de los conyuges”.

Asi también, respecto a quien se confia el cuidado y educacion de los hijos, el Articulo
166 del Cdédigo Civil establece: “que los padres podran convenir a quién de ellos se
confian los hijos, pero el juez, por causas graves y motivadas, puede resolver en forma
distinta, tomando en cuenta el bienestar de los hijos. Podra también el juez resolver
sobre la custodia y cuidado de los menores, con base en estudios o informes de
trabajadores sociales o de organismos especializados en la proteccion de menores. En

todo caso, cuidara de que los padres puedan comunicarse libremente con ellos”.

El Articulo 167 del Cdédigo Civil sefiala: “Obligacion de los padres separados.
Cualesquiera que sean las estipulaciones del convenio o de la decision judicial, el padre
y la madre quedan sujetos, en todo caso, a las obligaciones que tienen para con sus
hijos y conservan el derecho de relacionarse con ellos y la obligacion de vigilar su
educacion”. El Articulo 168 del mismo cuerpo legal en cuanto a las obligaciones del
juez, respecto de los hijos, indica: “En cualquier tiempo el juez podra dictar, a pedido de
uno de los padres o de los parientes consanguineos, o Procuraduria General de la

Nacion, las providencias que considere beneficiosas para los hijos y que sean
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requeridas por hechos nuevos”.

El Articulo 262: Especifica: “el interés de los hijos es predominante cuando se refiera a
conductas perjudiciales de quienes ejercen la patria potestad sobre ellos, lo que obliga

al juez a adoptar providencias urgentes, para su proteccion”.

El principio de interés superior del nifio se encuentra literalmente establecido en la
convencion internacional sobre los derechos del nifio, en el Articulo 3. El cual establece:
‘que en cualquier momento y circunstancia a quien corresponda decidir sobre
cuestiones donde se encuentre en juego los intereses del nifio y/o adolescentes, debe
tomar en cuenta dicho principio”. Lo que facilita la comprension de dicho principio, el
cual puede definirse como: la preeminencia de los derechos y libertades fundamentales
de los nifios y adolescentes, frente a otros que perteneciendo a estos ceden ante la

jerarquia de aquellos.

Este principio se recoge como se indicoé anteriormente, de alguna manera en el Cédigo
Civil, y recientemente, tomando como base el Articulo 3 de la Convencion Internacional
sobre los derechos del nifio, se encuentra establecido en el Articulo 5 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, que cita textualmente: “Interés de la
nifiez y la familia. El interés superior del nifio es una garantia que se aplicara en toda
decision que se adopte con relacién a la nifiez y la adolescencia que debera asegurar el
ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos familiares, origen étnico,
religioso, cultural y linguistico, teniendo siempre en cuenta su opinion en funcion de su
edad y madurez. En ningun caso su aplicacion podra disminuir, tergiversar o restringir
los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica,
tratados y convenios en materia de derechos humanos aceptados y ratificados por
Guatemala y en esta ley. Se entiende por interés de la familia, a todas aquellas
acciones encaminadas a favorecer la unidad e integridad de la misma y el respeto de
las relaciones entre padres e hijos, cumplidos dentro del ordenamiento legal”. ElI Estado
debera promover y adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento efectivo del

interés de los nifios, nifias, adolescentes y de la familia.
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A los derechos humanos mas elementales en la esfera individual del hombre se le
denominan doctrinalmente. Derechos del nucleo duro. “El nucleo duro comprende el
derecho a vida, a la nacionalidad y a la identidad, a la libertad de pensamiento y de
conciencia, a la salud, a la educacion, a un nivel de vida adecuado, a realizar el menor
las actividades propias de su edad. Las garantias propias del derecho constitucional,

del penal y del procesal penal”?.

El principio juridico interés superior, tiene una consecuencia juridica sumamente
trascendente al obligar al Estado a otorgar prioridad a las politicas publicas destinadas
a garantizar el nucleo duro de los derechos de la Convencion. En este sentido, se
sostiene que: reconociendo su caracter de grupo vulnerable, acentla la necesidad de
un redimensionamiento de las politicas publicas del Estado para articular debidamente

las relaciones entre nifios y adultos.

Un limite a la efectividad de la tutela estatal en la implementacion de politicas publicas
es la falta de recursos econémicos siendo que el objetivo ultimo de la actividad
financiera del estado es la satisfaccion de los derechos fundamentales. El Estado
resulta ser el obligado a modificar su politica recaudadora para satisfacer los derechos
de los nifios y no son éstos los que deben dejar de ser sujetos de derechos por no ser

suficiente las recaudaciones fiscales

La Convencién Americana de Derechos del Nifio, reconoce otros principios que aunque
no son especificos de este trabajo, considero que vienen a reforzar su finalidad, y que
constituyen derechos minimos reconocidos de los menores. Indicando que:
“Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la
Convencién, su fe en los derechos fundamentales del hombre y en la dignidad y el valor
de la persona humana, y su determinacion de promover el progreso social y elevar el

nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad, y que las Naciones

2 Freedman Diego. “Funciones normativas delinteres superior del nifio”. Jura gentium. Revista de

filosofia del derecho internacional y de la politica global, 2009, (vi: 28 de junio de 2009)
http://www.juragentium.unifi.it/es/surveys/latina/freedman.htm
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Unidas han proclamado en la Declaracion Universal de Derechos Humanos que toda
persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en ella, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, opinion politica o de cualquiera otra indole, origen nacional

o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién”*

El nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento, y la necesidad de esa proteccion especial ha sido enunciada en la
Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y reconocida en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los convenios constitutivos de los
organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en

el bienestar del nifo,

La humanidad le debe al nifio lo mejor que puede darle, La Asamblea General de las
Naciones Unidas, proclama la Declaracion de los Derechos del Nifio a fin de que éste
pueda tener una infancia feliz y gozar, en su propio bien y de la sociedad, de los
derechos vy libertades que en ella se enuncian e insta a los padres, a los hombres y
mujeres individualmente y a las organizaciones particulares, autoridades locales y
gobiernos nacionales a que reconozcan esos derechos y luchen por su observancia con
medidas legislativas y de otra indole adoptadas progresivamente en conformidad con
los principios que se enuncian a continuacion: el de igualdad: De conformidad con la
Declaracion de los Derechos del Nifio, “los nifios disfrutaran de todos los derechos
enunciados en ésta. Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin excepcion
alguna ni distincion o discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,

nacimiento u otra condicion, ya sea del propio nifio o de su familia.

2 Luis Felipe Polo, Ménica Melgar G., Maribel Echeverria,” Andlisis Comparativo del Cédigo de

Menores con la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala” . Pag.36.
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El segundo principio es el interés superior del nifio, que indica: “El nifo gozara de una
proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por
la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad. Los estados parte, al promulgar leyes referentes a los nifios lo haran con este
fin, pues la consideracion fundamental a que se atendera siempre, serd el interés

superior del nifio”*

El tercer principio es el relativo al nombre y nacionalidad, Este principio contempla el
derecho a tener un nombre, todos los seres humanos tienen ese derecho, que los hace
Unicos y distintos a las demas personas. El nifio tiene derecho desde su nacimiento a
un nombre y a una nacionalidad. Esto conlleva a ser inscrito en el Registro Civil del
lugar de nacimiento o del lugar de nacimiento de los padres, pues esto lo hace obtener
una nacionalidad. En caso un nifio por diversas circunstancias no es inscrito al registro
civil por sus padres, serd una institucion estatal o de beneficencia la encargada, sus
hermanos mayores de edad, ascendientes o el Procurador General de la Nacion serén
los encargados de darle un nombre y una nacionalidad segun el caso, pero éste es un

derecho irrenunciable que lo hace existir para el mundo;

El principio numero cuatro consignado en la declaracion es la salud: Este principio
contempla que el nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendra
derecho a crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin deberan proporcionarse,
tanto a él como a su madre, cuidados especiales, incluso atencion prenatal y postnatal.
Implica que tendra derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y servicios

médicos adecuados;

Otro principio es el de trato especial: El cual es aplicable para aquellos nifios, que se
encuentren fisica o mentalmente impedidos, lo que obliga al Estado otorgarle el

tratamiento, la educacion y el cuidado especiales que requiere su caso particular, es

# |bid. pag. 36.
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importante pues tiene conexion con el principio de la no discriminacion por su padecer,
al contrario debe tener un trato especial pues debe darsele una educacién adecuada y
todo el cuidado que necesite para que pueda desarrollarse de una forma 6ptima a sus

condiciones de salud fisica y mental;

El sexto principio consignado es el derecho a la familia: El nifio, para el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprension. Siempre que
sea posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo
caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo circunstancias
excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de su madre. La sociedad y
las autoridades publicas tendran la obligacion de cuidar especialmente a los nifios sin
familia o que carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el mantenimiento de

los hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios estatales o de otra indole.

Séptimo principio educacién: “El nifio tiene derecho a recibir educacion, que sera
gratuita y obligatoria por lo menos en las etapas elementales. Se le dara una educacion
que favorezca su cultura general y le permita, en condiciones de igualdad de
oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio personal, su sentido de

responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro (til de la sociedad”®.

El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la
responsabilidad de su educacién y orientacion; dicha responsabilidad incumbe, en
primer término, a sus padres.” El nifio debe disfrutar plenamente de juegos y
recreaciones, los cuales deben estar orientados hacia los fines perseguidos por la
educacioén; la sociedad y las autoridades publicas se esforzaran por promover el goce

de este derecho.

Principio de auxilio: En aquellos siniestros o catastrofes se debe procurar que los nifios

sean los primeros que reciban auxilio. Esto en por el principio natural de la conservacién

% |bid. pag. 36
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de la especie, y porque por su condicion es dificil que un nifio pueda defenderse solo o
cuidarse por si mismo. Por lo tanto el nifio debe, en todas las circunstancias, figurar

entre los primeros que reciban proteccion y socorro.

Noveno principio no debe inferirseles tratos crueles: Los nifios deben ser protegidos
contra toda forma de abandono, crueldad y explotacién. No deberadn ser objeto de
ningun tipo de trata. Asimismo, no deberd permitirse al nifio trabajar antes de una edad
minima adecuada; en ningun caso se le dedicara ni se le permitira que se dedique a
ocupacién o empleo alguno que pueda perjudicar su salud o su educacion o impedir su

desarrollo fisico, mental o moral.

Décimo principio no discriminacién: El nifio debe ser protegido contra las practicas que
puedan fomentar la discriminacion racial, religiosa o de cualquier otra indole. Debe ser
educado en un espiritu de comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y
fraternidad universal, y con plena conciencia de que debe consagrar sus energias y

aptitudes al servicio de sus semejantes’®®

. “La discriminacion contra nifios y
adolescentes debe ser perseguida y penada por la ley. La discriminacion vulnera la
dignidad de los seres humanos y esta contemplada dentro de el sistema juridico
guatemalteco como un delito, por lo tanto existen sanciones que seran aplicadas a las
personas a quienes les sea comprobado mediante sentencia firme que han practicado

este tipo de conductas™’.

4.2 Funcion juridica del principio interés superior del nifio.

Teniendo la categoria de principio juridico, el interés superior del menor debe tener
siempre primordial importancia cuando los derechos de los mismos han de ser
interpretados y ejercidos por estos, pues este presupone la preeminencia de los

mismos. En virtud de lo siguiente: En primer lugar, es un principio juridico garantista que

% |bid. pag. 36.
" Contreras Recinos Evelin Rossana, “Analisis juridico del interés del menor como criterio superior
en el ambito fel derecho de familia” pag 12
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establece el deber estatal de privilegiar los derechos de los nifios pertenecientes al
nucleo duro frente a otros derechos e intereses colectivos. Lo cual, implica un deber de
privilegio de los derechos fundamentales de los nifios en el disefio e implementacion de

las politicas publicas estatales.

En segundo lugar, la funcién del principio en mencién, es resolver los conflictos entre
derechos de los nifios privilegiando los pertenecientes al nacleo duro. De este modo,
se garantiza la reducciéon de los margenes de discrecionalidad de los 6rganos estatales
para restringir los derechos de los nifios debiendo esgrimir como fundamento la

proteccién de un derecho perteneciente al nacleo duro de la convencion.

Considero que esta interpretacion que hemos propuesto resulta en gran medida acorde
al modelo de proteccion integral, al objetivar las relaciones Estado-nifios, limitar la
discrecionalidad de las autoridades publicas en estas relaciones y garantizar, en todo

momento, la proteccion de los derechos de los nifios consagrados en la Convencion.

“El interés superior del menor es un principio juridico garantista: Lo cual se considera
con base en el desarrollo teérico, entendiéndolo como: “una obligacion de la autoridad
publica destinada a asegurar la efectividad de los derechos subjetivos individuales. Ello
implica que los principios juridicos garantistas se imponen a las autoridades, estos son
obligatorios especialmente para las autoridades publicas y van dirigidos precisamente a
ellos o contra ellos. En consecuencia, nada mas lejano al sentido de lo que aqui
llamamos principio del interés superior del nifio debe necesariamente inspirar las
decisiones de las autoridades”. En tal consideracion, el principio del interés superior del
nifio, implica un deber del Estado frente a los nifilos en aras de efectivizar sus derechos

subjetivos.

El interés superior del nifio es un deber del estado frente a los nifios, que se propone
interpretar el principio del interés superior del niio como un mandato al Estado para
privilegiar determinados derechos de los nifios frente a situaciones conflictivas, en las

que el estado deba restringir o limitar derechos individuales o intereses colectivos. De
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este modo, el principio tendria contenido normativo especifico implicando que
determinados derechos de los nifios son de un interés superior al contraponerse con
otros derechos individuales y ciertos intereses colectivos. Sin embargo, Este no puede
operar como regla general garantizando todos los derechos de los nifios en las
situaciones conflictivas. Pese a que se ha sostenido que la satisfaccion de los derechos
del niflo no puede quedar limitada ni abandonada por ningun tipo de consideracion

utilitarista sobre el interés colectivo.

Una correcta interpretacion del precepto lleva a entender que en todas las decisiones
los derechos de los niflos deben primar por sobre otros intereses de terceros que no
tienen el rango de principios. En el caso de conflicto entre los derechos del nifio y los
derechos de los demas. Los derechos del nifio deberan tener primacia no excluyente de

los derechos de terceros.

4.3 El interés superior del nifio como pauta interpretativa.

El interés superior del nifio actia como pauta interpretativa funciona como un
instrumento para solucionar conflictos interpretativos entre los derechos de los nifios y
adolescentes y otros derechos en contraposicion. Esto lo establece el articulado de la
convencion internacional sobre los derechos del nifio cuando sefiala que cualquier otro

derecho individual vera limitada su vigencia en virtud del interés superior del nifio.

El interés superior como interpretacion Sistematica: Se sostiene en doctrina que el
interés superior del nifio consagraria, en estos casos, el criterio sisteméatico de
interpretacion. Los derechos del nifio deben ser interpretados sistematicamente ya que
en su conjunto aseguran la debida proteccion a los derechos a la vida, a la
supervivencia y el desarrollo del nifio. A la vez el interés superior del nifio permite la
resolucion de conflictos. El principio supone que los derechos del nifio se ejercen en el
contexto de una vida social en la que todos los nifios tienen derechos y en la que
también, se pueden producir situaciones que hagan incompatible el ejercicio conjunto

de dos 0 mas derechos consagrados para un mismo nifio.
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Interpretacion Jerarquica del principio: Considero que cuando se establece que un
derecho cede ante el interés superior del nifio se esta estipulando que determinados
derechos pueden ser restringidos en aras de garantizar la eficacia de derechos de
mayor jerarquia. De este modo, se relativizan ciertos derechos en aras de garantizar los

derechos que se consideran superiores dentro del sistema normativo disefiado.

En conclusion, el interés superior del nifio como pauta interpretativa permite solucionar
conflictos entre los derechos consagrados como de nucleo duro dando privilegio a
determinados derechos que la propia Convencion internacional sobre los derechos del
nifio entiende como superiores. Debe destacarse que esta propuesta permite evitar que
se manipule el interés superior del nifio para limitar discrecionalmente derechos de los
nifos, sin proteger al mismo tiempo los derechos fundamentales consagrados en la

Convencidn, en la Constitucion Politica y en el ordenamiento ordinario.

De este modo, cualquier limitacion a un derecho del nifio esgrimiendo el interés superior
del nifio deberd fundamentar la proteccion efectiva de un derecho perteneciente al

nacleo duro de la convencién respetando la jerarquia de las normas.

4.4 Anélisis de la Convencidon Internacional Sobre los Derechos del Nifio en relaciéon al

interés superior del mismo.

Este instrumento juridico tiene naturaleza internacional que goza de relevancia para la
observancia de los derechos de la nifiez y Adolescencia, sus normas adquieren poder

vinculante entre los Estados parte, como sucede en el caso de Guatemala.

A partir de su adopcion, el estado parte, tiene la obligacién de dar cumplimiento de
todos y cada uno de los compromisos alli contraidos, y estos se traducen entonces en
obligaciones que se encuentran definidas en su articulado por ejemplo: el Articulo
cuatro de la convencién indica: “Los Estados partes adoptardn todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos

reconocidos en la presente convencion”. En lo que respecta a los derechos
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econdémicos, sociales y culturales, los Estados partes adoptaran esas medias hasta el
méaximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario dentro del marco de

la cooperacioén internacional.

En este instrumento, se exige a los Estados parte, como minimo: la busqueda del
desarrollo integral del nifilo, asegurar que el nifilo sea protegido de toda forma de
discriminacion, lo cual se regula en el Articulo dos. Salvaguardar al nifio contra toda
forma de violencia, abuso fisico, sexual o mental, descuido o trato negligente, tratos
denigrantes o explotacion, garantizar que, en el caso de adopcidon por personas
extranjeras, la colocacién del nifio busque su interés superior y respete plenamente sus
derechos, segun lo sefala el Articulo 21 de la misma Convencion, lo cual se espera
lograr con la nueva Ley de Adopciones, como un esfuerzo del legislador por
salvaguardar ese bien juridico tutelado. Articulo 22. Lograr que el nifio que solicite el
estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado reciba la proteccion y la
asistencia humanitaria adecuadas para el disfrute de sus derechos. Articulo 24.
Garantizar al nifio al disfrute del méas alto nivel posible de salud, para lo cual debera
reducir la mortalidad infantil, asegurar la prestacién de asistencia médica y atencion
sanitaria, combatir las enfermedades y la mal nutricibn en el marco de la atencion
primaria de salud, asegurar atencién sanitaria pre y post natal apropiada a las madres,
garantizar que los padres y los nifios conozcan los principios basicos de salud vy
nutricion, las ventajas de la lactancia materna, la higiene, el saneamiento ambiental y
las medidas de prevencién de accidentes y desarrollar la atencion preventiva de la
salud. En el Articulo 44, Lograr la plena realizacion del derecho de los nifios a
beneficiarse de la seguridad social. Los Estados Parte, se comprometieron a presentar
al Comité de Derechos del Nifio, cada cinco afos, un informe sobre las medidas que
hayan adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos en la Convencién y sobre

los progresos que hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos.

4.4.1 Ubicacién del convenio en la legislacion nacional.

El Articulo 46 de la Constitucion Politica de la Republica establece que en el caso de la
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firma, aceptacion vy ratificacion de convencion o tratado que sea materia de derechos
humanos, tiene preeminencia sobre el derecho interno. Como sucede en el presente
caso, la convencion internacional sobre los derechos del nifio, se encuentra delimitada
dentro del contexto de los derechos humanos, y debido a la aprobacion y ratificacion del
mismo, resulta evidente que forma parte de la legislaciéon interna en el pais y que sus

normas tienen, sobre todo rango constitucional.

4.4.2 Algunos Articulos de la convencidn, en los cuales se encuentra previsto el interés

superior del nifio que operan como pauta interpretativa.

El Articulo 9 numeral 1 establece que: "Los Estados partes velaran por que el nifio no
sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de
revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y
los procedimientos aplicables, que tal separacidn es necesaria en el interés superior del
nifo”. Tal determinacidn puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los
casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o
cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decisidbn acerca del lugar de
residencia del nifio. Los Estados partes respetaran el derecho del nifio que esté
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior

del nifo.

El Articulo 18 numeral 1 dispone:” que los Estados partes pondran el maximo empefo
en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres
0, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y

el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio”.

El Articulo 21 regula:”los Estados partes que reconocen o permiten el sistema de

adopcidn cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracién primordial”...
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El Articulo 37 establece:” que Los Estados partes velaran por que:.. “c) Todo nifio
privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad
inherente a la persona humana”. Articulo 40 numeral 2 dispone:’los Estados partes
garantizaran, en particular: que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u
organo judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa
conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado vy,
a menos que se considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifo,
teniendo en cuenta en particular su edad o situacion y a sus padres o representantes

legales”.

4.4.3 Articulos que imponen limitacion de derechos de los nifios por la proteccion de

intereses colectivos y derechos de terceros. Contenidos en la convencion.

El Articulo 10 numeral 2 establece que: "...los Estados partes respetaran el derecho del

nifio y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido el propio”

El Articulo 13 indica:"el nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho

incluira la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo”.

El Articulo 14 numeral 3 regula:"la libertad de profesar la propia religion o las propias
creencias estara sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud publica o los

derechos y libertades fundamentales de los demas".

El Articulo 15 numeral 1 sefiala:"Los Estados partes reconocen los derechos del nifio a
la libertad de asociacion y a la libertad de celebrar reuniones pacificas. Numeral 2. No
se impondran restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de las establecidas

de conformidad con la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica”

Algunos derechos de los nifios que en la convencién no se prevé su limitacion en forma

expresa.:
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El Articulo 6 dispone que: "Los Estados partes reconocen que todo nifio tiene el

derecho intrinseco a la vida...supervivencia y desarrollo”.

El Articulo 7 establece:"El nifio ser& inscrito inmediatamente después de su nacimiento

y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad”.

El Articulo 8 numeral 1 regula que: "Los Estados partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las

relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”.

El Articulo 14 numeral 1 dispone que: “Los Estados partes respetaran el derecho del

nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia”.

El Articulo 24 numeral 1 indica:"Los Estados partes reconocen el derecho del nifio al
disfrute del més alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las
enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados partes se esforzaran por
asegurar que ningun nifilo sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios

sanitarios".

El Articulo 27 numeral 1 Indica: "Los Estados partes reconocen el derecho de todo nifio

a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social”.

El Articulo 28 numeral 1: “Los Estados partes reconocen el derecho del nifio a la
educacion y, a fin de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de

igualdad de oportunidades ese derecho”.

El Articulo 31 numeral 1 Manifiesta:"Los Estados partes reconocen el derecho del nifio
al descanso y el esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas...participar

libremente en la vida cultural y en las artes”.

El Articulo 40 numeral 1 dispone que: “Los Estados partes reconocen el derecho de
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todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes penales 0 a quien se acuse 0
declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el
fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio”.

4.5. Caracteristicas del principio interés superior del nifio.

Las principales caracteristicas de este principio y de lo que establecen las leyes

respecto a los derechos de los adolescentes, se pueden mencionar:

a)  Este principio constituye una garantia que se aplicar4 en toda decision que se
adopte con relacién a los adolescentes, la cual debera asegurar el disfrute de sus

derechos.

b) Busca una transformacion de la ley para proveer a los 6rganos del Estado y a la
propia sociedad de cuerpos juridicos orientados adecuadamente en beneficio de la
nifiez y la adolescencia, para que se adapten a lo establecido en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y los tratados, convenios, pactos internacionales

gue en materia de derechos humanos han sido aceptados y ratificados por Guatemala.

c) Uno de los objetivos es la busqueda del desarrollo integral y sostenible de la nifiez,

dentro del marco del respeto de los derechos humanos.

d) Que respecto a este principio, existe una intervencion directa y responsable de los
padres de familia respecto a sus hijos, y es alli, en el seno de la familia, donde se puede

ir consumando el respeto de este principio.

e) El Estado tiene la obligacion de intervenir directamente en la solucion de la
problematica que se plantea con relacion a los derechos de los menores, y de adopcion

de medidas de todo tipo, respecto a la prevencion y sancion.

f) En general, porque los adultos de alguna manera tenemos relacion de parentesco de
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distinta indole con menores, se hace necesario la intervencion directa de todos los

sectores en la medida que corresponda para el desarrollo integral familiar.

g) Las normas nacionales ordinarias, regulan aspectos relevantes en cuanto a los
derechos de los menores, sin embargo, debido a los niveles de concientizacion,
especialmente a nivel internacional, se hace necesario adecuar la legislacion a la

realidad concreta de este pais en el tema de los derechos de los nifios.

Se debe hacer una distincion entre nifio y adolescente, porque en la actualidad, no

puede conceptualizarse como nifio a un adolescente o viceversa.

En ese sentido la definicion de ambos conceptos se recogen en el Articulo 2 de la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, que establece: “Para los efectos
de esta Ley se considera nifio o nifia a toda persona desde su concepcion hasta que
cumple trece afos de edad, y adolescente a toda aquella desde los trece hasta que
cumple dieciocho afos de edad.

Decreto No. 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala. Ley de Proteccion

Integral de la Nifiez y Adolescencia.

Un aporte importante de este decreto fue la creacion de la Comision Nacional de la
Nifiez y la Adolescencia. Que esta formada por con un integrante de cada una de las
areas de educacion, salud, trabajo y prevision social, gobernacion, cultura, bienestar
social, finanzas y de la Secretaria de Planificacion y Programacion de la Presidencia o
la dependencia que tenga a su cargo la planificacion en el Organismo Ejecutivo; un
representante del Congreso de la Republica y del Organismo Judicial. Y por las
organizaciones no gubernamentales destinadas al desarrollo de la nifiez y la
adolescencia, once representantes de: organizaciones de derechos humanos de la

nifiez y la adolescencia, religiosa, indigenas, juveniles, educativas y de salud.

Como su nombre lo indica, sus funciones van encaminadas a la proteccion de la nifiez y
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de la adolescencia, asi como a la creacion de politicas de capacitacién y formacion en
materia de derechos humanos, asi como supervisar a instituciones tanto
gubernamentales como no gubernamentales para que no violen los derechos de los
menores de edad, y ejercer la representacion en conjunto con la Procuraduria de los
Derechos Humanos, en todas las actividades que tengan relacion con los derechos del
nifo. Se ha establecido que la fiscalizacibn que se realiza es Unicamente a nivel
institucional, es decir, para velar por que no se violen los derechos de los menores en

escuelas, hospitales, lugares de trabajo, etc.

Articulo 5. Interés de la nifiez y la familia: El interés superior del nifio es una garantia
que se aplicara en toda decisién que se tome con relacién a la nifiez y adolescencia,
gue debera asegurar el goce y disfrute de todos los derechos, respetando sus vinculos
familiares, origen étnico, religioso, cultural y linguistico, teniendo siempre en cuenta su

opinion...

Convencién Internacional Sobre los Derechos del Nifio

Articulo 13 El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluira la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo. El ejercicio de tal
derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que seran Unicamente las que la ley

preveay sean necesarias....

Articulo 14 Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.
2. Los Estados partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su caso,
de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo

conforme a la evolucién de sus facultades.

Cabe mencionar que anteriormente estudiamos la institucion de la patria potestad y las
funciones de esta, y concluimos que no debe ser obstaculo para el disfrute de los
derechos humanos del adolescente pues de ser asi se estarian violentando estos. El

Articulo anterior sirve de sustento a nuestra exposicion.
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Articulo 15 numeral 1. Los Estados partes reconocen los derechos del nifio a la libertad
de asociaciéon y a la libertad de celebrar reuniones pacificas...No se impondran
restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de las establecidas de conformidad

con la ley y que sean necesarias en una sociedad democrética...

Articulo 16 Ningun nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra
y a su reputacion...

Articulo 17 Los Estados partes reconocen la importante funcion que desempefian los
medios de comunicacion y velaran por que el nifio tenga acceso a informacién y

material procedentes de diversas fuentes nacionales e internacionales...

Articulo 30 En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas o
personas de origen indigena, no se negard a un nifio que pertenezca a tales minorias o
que sea indigena el derecho que le corresponde, en comun con los demas miembros de
Su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a

emplear su propio idioma.

Articulo 32. Autorizacién para tratamientos médicos: Los centros médicos publicos o
privados tienen el deber de pedir autorizacién de los padres, tutores o encargado de los

nifos o adolescentes, salvo cuando corra grave riesgo la vida...

4.7 ¢Qué institucion juridica debe prevalecer al contraponerse la patria potestad y el
interés superior del nifio cuando los derechos civiles del menor y/o adolescente estan

en peligro de ser violentados?
Tomamos como punto de partida el indicar que la patria potestad es una institucion

juridica y el interés superior de nifio es un principio, para ilustrar de una mejor manera

lo desarrollamos a continuacion:
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e Principio juridico e institucion juridica.

Los principios cumplen la funcion de completar el ordenamiento juridico, sino también la
de orientar al intérprete y la de constituir las bases ultimas de todo el derecho positivo.
“Estan dentro del derecho escrito como el alcohol esta dentro del vino, representan el

espiritu o la esencia de la ley” %

La ciencia del derecho tiene principios de caracter general y especial de cada rama

juridica.

Asi, en el Derecho Penal se encuentra el principio in dubio pro reo, por el cual, en caso
de duda, se debe resolver a favor de la absolucién del imputado o procesado; de igual

modo en la interpretacion de una ley.

En el Derecho del Trabajo de la misma forma, el principio de in dubio pro operario, que
también, en caso de duda, debe resolverse de la manera mas favorable para el
trabajador. Y en el derecho privado el principio de favor debitoris por el cual, en caso

de duda sobre la existencia o no de una deuda, debe resolverse a favor del deudor.

A su vez, en el derecho civil, el administrativo y el penal, rige el principio non bis inidem
que dispone que una persona no puede ser juzgada dos o mas veces por el mismo
hecho. Sin embargo, puede ser juzgado varias veces por ese mismo hecho para
determinar su responsabilidad administrativa, penal y civil. Pero dentro del mismo fuero

no mas de una vez.

Debe haber una coherencia, porque una persona no podria ser condenada penalmente
por ejercicio ilegal de la medicina (por carecer de titulo de médico), y al mismo tiempo
juzgado administrativamente por el Consejo Profesional de Medicina y civiimente por

mala praxis. Cuando se requiere determinada competencia para un acto no se puede

8 Carnelutti, “Sistema de Derecho Procesal Civil”, pag. 132.
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condenar por ciertos delitos al que es incompetente. Una gran importancia tiene el
principio de legalidad, que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
reconoce en su Articulo 17: No hay delito ni pena sin ley anterior. No son punibles las
acciones u omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley

anterior a su perpetracion.

Lo mismo ocurre en materia tributaria, pues no puede haber impuestos ni otras
contribuciones si no es por ley emanada del Congreso de la Republica. Y en materia
penal el principio nullum crimen por el cual no puede considerarse delito a una conducta
que no haya sido previamente contemplado en el Cdédigo Penal y las leyes
complementarias. A su vez, los 6rganos del Estado tienen su limite en el principio de
competencia que dispone que tales entes solo tengan aquellas facultades que les han

sido atribuidas en las leyes.

La Corte Suprema y los tribunales inferiores deben administrar justicia dentro de la ley
y motivar legalmente sus decisiones, porque de lo contrario éstas seran calificadas de
arbitrarias. Toda resolucién desprovista de apoyo legal, fundada en la sola voluntad de
los jueces, es arbitraria.

También debe tenerse en cuenta el principio de relatividad de los derechos vy libertades,
consecuencia de la vida en sociedad. Nuestros derechos y libertades no son absolutos,

sino que terminan donde empiezan los derechos de los demas.

Otro principio es el de la jerarquia normativa (principio de supremacia de la Constitucion
y otros estan referidos a la validez de la ley en el tiempo y a su especialidad sobre una

materia determinada.

Por aplicacion de los principios de lex especialis, “lex posterior, la ley especial deroga la
general, y la posterior a la anterior. Y el principio de la irretroactividad de la ley penal,
salvo cuando sea mas favorable para el acusado. La ley civil puede ser retroactiva, pero
no debe afectar derechos adquiridos o, como deberia decirse ahora, amparados por

garantias constitucionales. En lo referente a los derechos adquiridos es conveniente
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detenerse para diferenciarlos de los llamados en expectativa. Un derecho se adquiere

legitimamente, cuando se han cumplido todos los requisitos establecidos por la ley.

Entretanto se trata de un derecho en expectativa. Asi, por ejemplo, en materia de
jubilaciones, se trata de un derecho adquirido cuando se reunen las condiciones legales

de afos de trabajo, afios de aportes y edad.

Por esta razon, las llamadas jubilaciones de privilegio no son derechos adquiridos, ya
qgue por lo general sus beneficiarios carecen de los afios de trabajo y de aportes; e

inclusive de la edad.

La igualdad ante la ley mas que un principio es un derecho natural que debe tenerse
siempre presente. Lo contrario es discriminacion. En igualdad de condiciones, todos

somos iguales. Lamentablemente, muchas veces la realidad no muestra lo contrario.

Algunos autores agregan dentro de los principios el de la seguridad juridica. Pero esto
depende de cada pais, porque en algunos, aungue formalmente sean democréticos o
constitucionales, la seguridad juridica no existe. De todos modos, es preciso definirla
diciendo que hay seguridad juridica cuando el sistema ha sido regularmente establecido
en términos iguales para todos, mediante leyes susceptibles de ser conocidas, que sélo
se aplican a conductas posteriores a su vigencia, que son claras, que tienen cierta
estabilidad, y que son dictadas por quien esta investido de facultades para hacerlo. La
seguridad juridica es la que permite calcular razonablemente las consecuencias del

derecho que tendréa en el futuro lo que se hace hoy.

El ejemplo del llamado corralito financiero instaurado en diciembre de 2001 en
Argentina es una demostracion de que la seguridad juridica, mas que un principio, es un

anhelo.

Asi, el ingreso por parte del estado por el principio de apertura religiosa, como principio

basico de la libertad de culto, supone, necesariamente el reconocimiento pleno y el
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consiguiente acatamiento del derecho de libertad religiosa. Al adoptar dicho principio, el
Estado asume una posicibn mas independiente y, en esa mesura, menos sectaria
respecto a las confesiones religiosas, imponiéndole, sobre manera, la obligacién de
respetar plenamente el derecho de los ciudadanos a profesar y practicar sus creencias

y al mismo tiempo a su promocion.

De esta manera, el principio de libertad religiosa, como discernimiento de configuracion
por parte del Estado, encuentra reflejo en tres aspectos principalmente:
a) La exoneracion de coercion se traduce en la absoluta ineptitud del estado para
imponer, coaccionar o sustituir al ciudadano en el acto de fé y en las diferentes
manifestaciones individuales o colectivas. Sin embargo, no se trata sélo de respetar la
esfera de inmunidad personal, sino de reconocer que ciertas disposiciones son
radicalmente particulares y que, por tanto, el Estado se presenta como una persona
incompetente para adoptar estipuladas opciones e incluso para formular sobre ellas un

juicio de valor.

b) La ausencia de concurrencia nos hace ver que el estado, si bien es cierto no puede
coaccionar, reprimir, sustituir o coartar el ejercicio de la fe religiosa, es factible que

pueda coexistir y concurrir junto con sus ciudadanos en la avenencia de la fe religiosa,

asumiendo un Criterio ante este fenémeno.

Sin embargo, cuando asi sucede, acaba prevaleciendo el principio del Estado, por su
convertibilidad en principio de orden publico, lo que lleva al debilitamiento del derecho

de libertad religiosa.

c) El impulso por el Estado en lo religioso tiene que ver con una nueva configuracion de
los derechos humanos; es decir, la funcion promotora del derecho. “En el caso del
derecho de libertad religiosa (derecho humano), el estado debe suscitar y promocionar

la libertad religiosa. En este sentido, su oficio no solo es de caracter formal, de simple
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reconocimiento del derecho, sino ademas de difusion”?°.

Institucion, es todo ente inmaterial, pero exterior y visible, y es fruto de la naturaleza

social y no, inicamente, individual del hombre. Depende de varias personas.

Institucion Juridica: Institucién con incidencia juridica. Una institucion tiene singularidad
e individualidad propia, aunque pueden estar en conexion con otras instituciones. Los
rasgos que definen a la institucibn son evolutivos y cambiantes; puede renovarse

siempre gue mantenga sus principales caracteristicas.

Una institucion, juridicamente hablando contiene en si misma un ordenamiento juridico,
es un subsistema del ordenamiento juridico. No puede ser considerada aislada. Ej.:
Matrimonio (Institucién juridica). Hay instituciones con mucha relacién, como el derecho

de informacién y el del honor.

“El universo juridico es un universo sobre poblado. El derecho natural, los principios
juridicos, los principios generales del derecho, el derecho consuetudinario, los derechos
subjetivos (derechos humanos o no), las obligaciones y deberes, la voluntad del
legislador, la voluntad de la ley etc. Pueblan dicho universo. Segun J. Bentham, nada de

eso existe, pues la considera entidades juridicas fingidas o ficticias™*.

En la practica se da la relacion constante entre principios juridicos e instituciones
juridicas, pues siendo el derecho una ciencia social, la sociedad se mueve y evoluciona
al ritmo de la globalizacion, lo que ha dado origen a una gran cantidad de instrumentos
de caracter internacional que han venido a desarrollar vertiginosamente esta ciencia
creando o dando reconocimiento a teorias, unificando las doctrinas y jerarquizando las

instituciones y principios.

29 s/a “Liberta de Religion vr objecién de conciencia”. (vi 9 de junio de 2009),

http://www.monografias.com/trabajos13/liberrel/liberrel.shtml.
% " Ross, Alf,” Sobre el Derecho y la Justicia”, Ed. Eudeba, Buenos Aires, 1997
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e El Interés Superior del nifio como limite al ejercicio de la patria potestad.

Lo anteriormente expuesto nos ayuda a determinar que el interés superior del menor
constituye un principio vinculante para todos aquellos que puedan influir o tomar
decisiones respecto de situaciones en las que deban resolverse cuestiones que, de un

modo u otro, afecten a la nifiez y/o adolescencia

Asi, principalmente, el legislador en la fase de la elaboracion de la norma, los Jueces y
Tribunales en la interpretacion y aplicacién de las fuentes del derecho en su funciéon de
defensa y proteccion de los intereses del sometido a patria potestad, las entidades
publicas como gestoras del funcionamiento de las diversas instituciones protectoras del
menor, los progenitores o tutores en el ejercicio de sus funciones tuitivas (patria
potestad) deben regirse estrictamente por el principio de Interés superior del nifio,
tomando en consideracién que las facultades concedidas por la ley a quienes ejercen la
patria potestad son netamente de instruccion y de garantistas del goce de los derechos

reconocidos, sin olvidar el principio de relatividad de los derechos.

Ademas la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio aprobada en1989 por
la Asamblea General de la Naciones Unidas hace reconociendo para que el nifio y/o
adolescente, tenga un pleno y armonico desarrollo de su personalidad, para lo cual
debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension;
el Articulo 5, del mismo cuerpo legal indica: Los Estados parte respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres 0 en su caso de los
miembros de la familia ampliada o de la comunidad en consonancia con la evolucion de
sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos

reconocidos en la presente Convencion

e Equilibrio con los derechos de los padres.

“Es necesario preservar un equilibrio entre los derechos del nifio y los de los padres;

pero cuando dicho equilibrio se altere, y se presente un conflicto entre los derechos de
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los padres y los del menor y/adolescente que no pueda resolverse mediante la
armonizacion en el caso concreto, la solucion deberd ser la que mejor satisfaga el

interés superior del menor’®'.

De alli que los derechos e intereses de los padres
Gnicamente puedan ser antepuestos a los del nifio cuando ello satisfaga su interés
prevaleciente, y que en igual sentido, Unicamente se pueda dar primacia a los derechos
e intereses de los nifilos frente a los de sus padres si tal solucion efectivamente
materializa su interés superior. Asi, no es posible trazar una norma abstracta sobre la
forma en que se deben armonizar tales derechos, ni sobre la manera en que se han de
resolver conflictos concretos entre los intereses de los padres y los del menor tal

solucion se debe buscar en atencion a las circunstancias del caso.

Sin embargo, como parametro general, ha de tenerse en cuenta que el ejercicio de los
derechos de los padres no puede poner en riesgo La vida, salud, estabilidad o
desarrollo integral del menor, ni generar riesgos innecesarios para su desarrollo. Segun
se explica en el acapite anterior; cuando estas circunstancias se presenten, es legitimo
que el estado intervenga en la situacién, en ejercicio de su funcién protectora, para
resguardar los intereses prevalecientes del menor en riesgo. Siendo la libertad de culto
parte de ese desarrollo integral a que nos referimos con anterioridad el que hacer de
quienes ejercitan sobre ellos la patria potestad debe limitarse a la instruccién no a la
imposicion de credos.

Conclusion que se deriva de cuanto antecede es que, en todo caso, la decision de
cualquier cuestion familiar suscitada en el marco de las relaciones de patria potestad vy,
todo conflicto o situacion en que intervengan menores y/o adolescentes que de un
modo u otro les afecte se debe valorar el beneficio de los mismos como interés
superior, desde tal consideracién, con diferentes niveles de observancia, el esencial
principio del favor filial y el interés superior del menor como imprescindibles criterios,
cualquier medida referente a los derechos de los hijos subordinados a la patria

potestad, también debe aplicarse en materia de libertad de culto.

31 “Bernardo Nespral”, ctda por revista Plus Valores,Ed. Hn. Manresa. pag 22.
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1.

3.

4.

CONCLUSIONES

El principio interés superior del nifio, no es aplicado segun sus postulados que
sefalan: I) Corresponde al Estado proveer los medios para el desarrollo pleno de
la nifiez, adecuando la legislacién con base en el principio. 1l) Escuchar al menor
para que sea sujeto y no objeto de derecho. Lo que limita y deja desprotegido el

disfrute autobmo de algunos derechos del mismo, como la libertad de culto.

. La mayoria de iglesias de los diferentes cultos en Guatemala, no le dan

importancia a los conflictos que genera el que los conyuges profesen diferente
religion, lo que ocasiona la violacion del derecho a la libertad de culto del menor
por desconocimiento o fanatismo de quienes ejercen sobre ellos la patria

potestad.

Las instituciones encargadas de velar por el respeto de los derechos de los
menores, no muestran interés en salvaguardar el disfrute del derecho a la
libertad de culto del menor de edad. Lo que provoca que la costumbre se
imponga aun existiendo la norma constitucional que garantiza este derecho

auténomo.

La practica invasiva de la patria potestad es una realidad en Guatemala, en la
actualidad ha de plantearse como inaceptable por imperar un estado pleno de
derecho, donde la discriminacion y el autoritarismo no tienen cabida, pues en el
caso de la libertad de culto del menor, es generalizado el imponer la autoridad de
quien ejerce la patria potestad.
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1.

2.

3.

4.

RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica de Guatemala debe tener presente los postulados
del principio interés superior del menor, como principio rector de las relaciones
en que el menor aparezca como sujeto de derecho al momento de legislar sobre
cualquier materia referente a la nifiez, porque solamente mediante la aplicacion

de estos postulados se garantizara el disfrute de sus derechos humanos.

Como parte de su funcion social, las iglesias deben promover el principio de
interés superior del nifio, sensibilizando o concienciando a sus feligreses adultos,
en el respeto a los derechos del menor y especialmente en la libertad del
nifio/adolescente de elegir su propia religion, para generar en la feligresia la
armonia con otros credos y porque UuUnicamente fortaleciendo la funcion
instructiva de los padres respecto a sus hijos garantizaremos el respeto a los
derechos de los nifios.

La Procuraduria General de la Nacion debe tomar en cuenta la violacion al
derecho a la libertad de culto del menor, promoviendo su difusion, resguardo y
disfrute, también el Ministerio de Gobernacion debe exigir como requisitos para
autorizar a las iglesias, la inclusiéon de la difusion del mismo derecho, mediante la
colocacién impresa de las normas juridicas que garantizan el derecho en

mencion, en lugares visibles en los recintos religiosos.

Los padres de familia deben cumplir con la funcion formativa que impone la
institucion de la patria potestad, informando y educando al menor sobre las
posibilidades del ejercicio de la libertad de culto y las opciones existentes dentro
de Guatemala, respetando su derecho al mismo, y asi formar ciudadanos con

criterio propio.
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