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Su Despacho : .
. B o UNIDAD DE ASE
Hora:

Estimando Licenciado Castro Monroy:

~En cumplimiento a la resolucion emitida por la Unidad de Asesoria de Tesis de fecha
dos de mayo de dos mil tres, en la que se me nombré Asesor de tesis de la bachjller ANABELLA
MORALES MENDOZA, titulada: ANALISIS DEL ARTICULO 217 DEL CODIGO CIVIL Y SUS
- REPERCUSIONES EN CUANTO AL RECONOCIMIENTO DE HIJOS EN EL CASQ DEL CONYUGE
MENOR DE EDAD, considero procedente dictaminar que el contenido, objeto desarrollado,
anal:s:s aportaciones y teorias sustentadas por la autora, merecen ser calificados como
aspectos juridicos importantes y de valor real dentro del contenido de las normas vigentes y
positivas, plasmados dentro de éste trabajo de tesis.

Como lo indico, el trabajo de tesis seleccionado por la autora y el trabajo de
investigacion realizado, contiende aspectos importantes y sobretodo, el estudio de una
problematica que tiene relevancia en la vida de las personas que tienen este problema de no
poder reconocer a sus hijos, cuando ellos siendo cinyuges ain son menores de edad.

El trabajo que se efectud, se hizo en upego al cumplimiento de los presupuestos de
forma y fondo, exigidos por el Normativo para Elaboracién de Tesis de Licenciatura de Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, Articulo 32, el que literalmente se lee:
“Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictdmenes correspondientes,
su opinidn respecto del contenido cientifico y técnico de las tesis, la metodologia y técnicas de
investigacién utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la
contribucién cientifica de la-misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia
utilizada, si aprueban -o desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que
estimen pertinentes”; y, en virtud de tal cumplimiento me permito OPINAR: Que como se
puede leer, estudiar y analizar en este trabajo de investigacion, nuestro ordengmiento juridico,
les otorga a los-menores de edad (mujeres mayores de 14 afios de edad y, hombres mayores de
16 afios de edad, pero ambos menores de 18 anos de edad), para algunos actos civiles, una
capacidad relativa, entre otras, “el reconocimiento de sus hijos, sin embargo, las oficinas
encargadas de-ese trdmite, no acepta su propia representacion, por no tener ld mayoria de
edad, requiriendo la presencia de sus padres en el ejercicio pleno de ld patria potestad o el
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ejercicio de la institucion de la tutela, lo que limita la extensibilidad de las normas, es decir, las
personas que deciden sobre el derecho del padre o cdnyuge menor de edad, para filiar a sus
hijos, tienen una idea obtusa, una forma limitada de observar y hacer valer un derecho, ya que
en todo caso, si él o ella, conyuge menor de edad, tiene derechos y obligaciones dentro de un
matrimonio o una unién de hecho, le deberia de asistir el derecho de poder reconocerlos,
agregando que’si ellos, siendo menores de edad, ejercer la patria potestad sobre sus también
hijos menores, cudl serfa la limitante de poder reconocerlos en forma.personal y ejerCIendo una
capacidad relat/va de ejercicio para tal asunto.

Lo dicho antenormente es realmente importante y necesario analizar nuestras leyes
vigentes y positivas, y en el contenido del trabajo de tesis de la bachiller Morales Mendoza,
considerando, observa la posibilidad de ayuda hacia esas persona y, sobretodo, la posibilidad
de ejercer una responsabilidad de padre o madre hacia sus menores hijos, ya que si los padres
de éstos primeros, no los asisten, los Ultimos podran no ser reconocidos, lo que les conculca su

derecho filial.

En conclusién, por lo "anteriormente expuesto em/to DICTAMEN FAVORABLE,
considerando que el presente trabajo realizado por la avtora, cumple y ameritd" ser aprobado
para poder reaI/zar su Examen General Pyblico de Tesis.

A'tentamen te,
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

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

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, diecisiete de agosto de dos mil once.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ): MARCO TULIO PACHECO
GALICIA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante:
ANABELLA MORALES MENDOZA, Intitulado: “ANALISIS DEL ARTiCULO
217 DEL CODIGO CIVIL Y SUS REPERCUSIONES EN CUANTO AL
RECONOCIMIENTO DE HIJOS EN EL CASO DEL CONYUGE MENOR DE
EDAD”,

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, harin constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion uitlizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientitica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliogratia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™
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BUFETE PROFESIONAL
Marco Tulio Pacheco Galicia
abogado y notario

\ |

\ P Ciudad de Mixco, 12 de septiembre del afio 2,011.

Senor Jefe de la Unidad de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales - o
Universidad de San Carlos de Guatemala x 2
Licenciado Carlos Castro Monroy. .

Respetable Licenciado Castro;

En virtud del nombramiento emitido por esa Unidad, procedi a revisar el
trabajo de tesis de la estudiante ANABELLA MORALES MENDOZA,
titulado “ANALISIS DEL ARTICULO 217 DEL CODIGO CIVIL Y SUS
REPERCUSIONES EN CUANTO AL RECONOCIMIENTO DE HIJOS EN
EL CASO DEL CONYUGE MENOR DE EDAD”, y al respecto informo lo
siguiente.

Procedi a leer el trabajo desarrollado por la bachiller Anabella Morales
Mendoza, y por lo extenso del titulo de “ANALISIS DEL ARTICULO 217
DEL CODIGO CIVIL Y SUS REPERCUSIONES EN CUANTO AL
RECONOCIMIENTO DE HIJOS EN EL CASO DEL CONYUGE MENOR
e DE EDAD” a mi juicio es aconsejable su modificacion por el de
el 495 " “RECONOCIMIENTO POR EL MENOR DE EDAD’, modificacién que no

Mixeo, Guer representd alteracion alguna con el contenido del trabajo. De la lectura
4022324« advierto que la inquietud que motivd a la estudiante a escribir sobre el

I - . . .
J;jfi‘w reconocimiento de hijo por el menor de edad, sea dentro del matrimonio o

Correo:
macopacheco@hotmail.co m
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fuera de el representa una verdadera problematica por cuanto la minoria
de edad representa una limitacién para el reconocimiento del hijo y para
éste, una violacién a sus mas elementales derechos contenidos en la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, de ahi; la importancia

del tema y Ia solucién propuesta.

Ahora bien. Para llegar a esta conclusién, la bachiller Morales Mendoza
en su trabajo de tesis, hace un estudio de las disposiciones que de
materia contiene el Cddigo Civil y lo que para el efecto consagra la
doctrina.

Lo antes dicho, me pemite concluir que en el desarrollo de la tesis de la
bachiller Anabella Morales Mendoza, hay adecuada aplicaciéon de las
técnicas de investigacién y método cientifico, que pemite que ésta sea
de facil manejo y comprensible su contenido, el que se encuentra
sustentado en suficiente bibliografia, que hace que tanto las conclusiones
como las recomendaciones sean acordes al mismo, por lo que
APRUEBO el trabajo.
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7, Cindad Universitaria
Guatemualy, Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, doce de abril de dos mil doce.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de
la estudiante ANABELLA MORALES MENDOZA, titulado RECONOCIMIENTO POR
EL MENOR DE EDAD. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis

de Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San

Carlos de Guatemala.
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A Dios:

A mis padres:

A mis hermanos:

A mis hijos:

A la Universidad de San Carlos:

A la Facultad de Derecho:

A mis amigos:

A mis padrinos:

A mis maestros:

A los profesionales del derecho:

DEDICATORIA

Por guiarme en el camino de la vida.

Por su amor, apoyo y comprension.

Por su carifio y apoyo incondicional.

Porgue han sido mi mayor aliciente.

Por la oportunidad de superarme.

Por los conocimientos que adquiri en sus aulas.

Por creer en mi y estar siempre a mi lado.

Por su apoyo y valiosa amistad.

Por su bondad.

Que han sido un ejemplo a seguir
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INTRODUCCION

La paternidad no responsable en Guatemala obedece a diversos factores; la tesis se
enfoca especificamente en la minoria de edad e inexperiencia de los padres; pues el
hecho de las relaciones sexuales prematuras, genera embarazos no deseados por falta
de prevencion natal. En respuesta a este problema, el Estado, debiera procurar y
viabilizar las posibilidades para que los padres menores de edad reconozcan
voluntariamente a sus hijos. Sin embargo, contrario a ello, el Articulo 217 del Cédigo
Civil impone para el varén menor de edad, [a obligacién de contar con la autorizacidén de

sus padres o tutores o con una dispensa judicial, previo a reconocer a sus hijos.

El objetivo de la presente investigaciébn fue establecer la importancia y las
repercusiones del reconocimiento, que tiene por objeto constituir el nacimiento de la
relacion juridica de filiacion, pues como resultado de este vinculo, se logra el desarrollo

fisico y mental, la estabilidad emocional y econémica para los nifios reconocidos.

La hipétesis que se pretendié comprobar en la presente tesis es la siguiente: el Estado
de Guatemala a través del Congreso de la Republica debe reformar el Articulo 217 del
Cadigo Civil, a efecto de que los varones menores de edad, al igual que las mujeres
menores de edad, puedan reconocer a sus hijos, sin que sea necesaria la autorizacion
de los padres o tutores del menor ni la dispensa judicial. Y con ello, promover la

paternidad responsable.

(i)



La tesis se dividio en cinco capitulos: el primero trata la Familia, haciendo énfasis en el
papel que tiene en el desarrollo del nifio; el segundo se refiere al Derecho de Familia,
en este capitulo se coloca al nihno como principal sujeto de proteccion dentro de la
institucion de la familia; el tercero, Filiacion y Patria Potestad, en este capitulo se hace
énfasis en la importancia de estas instituciones, pues a través del reconocimiento de un
nifo, se constituye el nacimiento de la relacion juridica de filiacidon; el capitulo cuarto se
refiere al Reconocimiento de Hijos en el Caso del Varon Menor de Edad, que permite a
los nifos reconocidos el gjercicio y disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias
que se establece como resultado del vinculo de filiacion, capitulo que se refuerza con

las conclusiones y recomendaciones de la investigacion.

Los métodos utilizados en la elaboracion de la tesis fueron: el cientifico, el deductivo, el
inductivo, y el sintético. Ademas, como técnicas de investigacion se utilizaron las
indirectas (bibliograficas y documentales); y la directa (la observacion). El resultado fue
la comprobacion de la hipdtesis formulada, tal y como lo podra verificar el lector de la

presente tesis.

Se comprobd la hipétesis formulada, pues, el varon menor de edad, se escuda tras el
presupuesto legal para no ejercer su paternidad, cuando los padres de éste, se oponen
al reconocimiento; y las madres no solicitan una orden judicial para obligarlo a
reconocer a sus hijos consanguineos; consecuentemente el hijo no reconocido es

privado de los derechos derivados del vinculo paterno filial.



CAPITULO |

1. La familia

La Familia es la base de la sociedad civil, y el medio para que el individuo logre su
desarrollo fisico, psiquico y social, pues es en su seno que se cria, educa y forma a las
personas unidas por ese vinculo, con el fin de que al vivir en sociedad, sean hombres y

ciudadanos buenos.

La familia como institucion cumple a nivel social las siguientes funciones: a) funcion
biologica: Se considera que la familia es un grupo integrado cuyo fin es la perpetuaciéon
de la especie; b) funcién educativa: Los padres en su interrelacién con los hijos, crean
nucleos sociales productivos, al inculcar a sus miembros valores, guiarlos en su
educacion y corregirlos en cuanto a sus conductas; c¢) funcién solidaria: Desde la familia
se desarrollan afectos que permiten valorar el socorro mutuo y la ayuda al préjimo; d)
funcién econdomica: La familia se considera productora de bienes y servicios y como
unidad de consumo, contribuyendo al desarrollo econémico de la sociedad ; e) funcién
protectora: Dentro la familia se provee las seguridad y el cuidado a los nifos, los

invalidos y los ancianos.

Estas funciones sociales no las puede realizar ninguna otra institucién que no sea la

familia, de ahi la importancia de conocer a fondo como hacerlo.



Siendo la familia anterior a cualquier otra institucion; en relaciébn con las demas
agrupaciones en las que el hombre y la mujer se pueden encontrar, al aparecer como la
unién mas natural, la familia es el fundamento en toda sociedad bien construida, en la

que tiene un papel importante para el iogro del bien comun.

1.1 Antecedentes

Histéricamente, las primeras formas de actividad social humana surgieron con los
primeros hombres. Al respecto Carlos Marx, escribe: “Los hombres que renuevan
diariamente su propia vida comienzan al mismo tiempo a crear otros hombres, a

procrear: es la relacion entre el hombre y la mujer, entre padres e hijos, la familia.”

Para algunos autores, el origen etimolégico de la palabra familia es muy incierto. Unos
sostienen que proviene de la voz latina fames, que significa hambre; otros afirman que
proviene de la raiz latina famulus, que significa sirviente o esclavo doméstico, que se

utilizaba para designar el conjunto de esclavos de un romano.

Antropodlogos y sociélogos, entre ellos Le Play y Durkheim han desarrollado diferentes
teorias sobre la evolucion de las estructuras familiares y sus funciones. Segun éstas, en
las sociedades mas primitivas existian dos o tres nucleos familiares, a menudo unidos
por vinculos de parentesco, que se desplazaban juntos parte del afio pero se
dispersaban en las estaciones en que escaseaban los alimentos. La familia era una

unidad econdmica: los hombres cazaban mientras que las mujeres recogian y

' Marx, Carlos. La ideologfa alemana. Pag. 28.




preparaban los alimentos y cuidaban de los nifios. En este tipo de sociedad era normalg;

el infanticidio y la expulsiéon del nucleo familiar de los enfermos que no podian trabajar.

En Roma, la llamada gens romana se atribuy6 a la inexperiencia del estado romano
monarquico y por tal motivo tuvo que encomendar a las familias romanas para que se
organizaran en gens y de esta manera se autogobernaran, alcanzé su momento
culminante durante la monarquia y los primeros afios de la Republica. La gens estaba
formada por lo que luego serian varias familias que se consideraban descendientes de
un antepasado comun, se caracterizaba por la posesion de diferentes elementos que la
identificaban como el ritual funerario o el culto a los antepasados comunes. El jefe de la
gens es el mas anciano y se ve apoyado por un Consejo de cabezas de familia. En la
gens todos tienen un nombre comuin (gentilicio). La gens comenz6 a debilitarse en el
siglo IV a. de C., su ocaso se produjo con la proliferacién de familias que hacian dificil la
identificaciéon de los origenes, deja de ser un grupo unido y se disgrega en familias que

desde entonces comenzaran a cobrar importancia en la sociedad.

Ilgualmente, en Roma la familia era una importante institucién, incluso se puede
considerar uno de los pilares de la sociedad romana. La familia de entonces no se
limitaba a padres e hijos, como sucede ahora, sino que abarcaba mucho mas. Todo el

poder estaba concentrado en el Pater Familias, que era el juez y el sacerdote familiar.

La familia incluia a la mujer; que pese a estar sometida a su marido compartia
autoridad; y a todos los descendientes del Pater Familias por via masculina, las

esposas de estos, sus hijos; los miembros por via femenina que aun no se habian



casado y que pasarian a pertenecer a la familia de su esposo cuando lo hicieran; lo§:
libertos que antes habian sido esclavos de la familia, e incluso los propios esclavos,
aunque al no ser estos considerados ciudadanos, legalmente, tampoco podian

pertenecer a una familia.

Pertenecer a una familia significaba poseer derechos de ciudadania por lo que los que
perdian los derechos ciudadanos se veian excluidos de la posibilidad de formar una.

familia

Con la llegada del cristianismo, el matrimonio y la maternidad se convirtieron en
preocupaciones basicas de la ensefianza religiosa. Después de la Reforma protestante
en el siglo XVI, el caracter religioso de |oé lazos familiares fue sustituido en parte por el
caracter civil. La mayor parte de los paises occidentales actuales reconocen la relacion

de familia fundamentalmente en el ambito del derecho civil.

Después de la Reforma protestante en el siglo XVI, el caracter religioso de los lazos
familiares fue sustituido en parte por el caracter civil. La mayor parte de los paises
occidentales actuales reconocen la relacion de familia fundamentalmente en el ambito
del dérecho civil, y no es sino hasta el siglo XVIlII que incorporan el concepto de

infancia.

Desde una perspectiva biolégica, nifiez y adultez son distintas. Sin embargo, estas
diferencias estaran socialmente dadas por las concepciones que existan respecto de

ellos, por los desafios que se les planteen, por las tareas que se espera que cumplan o

_/C,V‘;.. c-
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estas concepciones tendran diferencias, muchas veces sustantivas, de sociedad en

sociedad, en determinados momentos histéricos y segun sea el grupo cultural.

Desde una perspectiva socioldgica y antropoldgica, la nifiez, cambia sustantivamente
de una sociedad a otra y de una cultura a otra y, mas aun, dentro de la misma sociedad
o cultura, dependiendo de variables histéricas. La distincién entre infancia y adultez
existe en todas las sociedades, generandose incluso momentos especiales, “ritos de
pasaje” que hacen explicito, a través de un acto social, el paso de una etapa a otra, sin
embargo, su caracterizacién y exigencias tampoco son homogéneas. En la cultura
occidental, la ninez como construccién cultural sélo surge alrededor del sigio XVIli,

consolidandose posteriormente.

Estos cambios se producen en el contexto de la Revolucién Industrial. Por un lado, las
nuevas tecnologias hacen posible el trabajo de nifos y jévenes y, por otro, los cambios
en la esperanza de vida hacen que los menores adquieran un mayor valor en términos
de proteccion a los adultos mayores. De esta forma la familia, que era entendida como
una sbciedad gue aseguraba la supervivencia de sus miembros y no como un espacio
de afecto, comienza a tomar el concepto actual, principalmente por la accién de

educadores cristianos.

Por su parte, otros autores contemporaneos sostienen que el esquema de familia
predominante en las sociedades industrializadas tiene también una base utilitaria, al

permitir la trasmisién de capitales econdémicos, simbdlicos y sociales. Segun estos



autores, la familia que se tiende a considerar como natural, es un concepto de invencién\“ii@m e

reciente y que puede desaparecer en forma mas o menos rapida. El fendmeno
subyacente en este razonamiento es que las palabras no sélo hablan de la realidad,
sino que le otorgan significado y, por tanto, el definir algo como "normal” es un proceso
no neutral que fomenta lo que se define como tal. Lo anterior significa que lo que
distingue a las sociedades industrializadas de las sociedades exaéticas, es el hecho de
que los grupos sociales se reclutan menos sobre la base del parentesco que sobre las
clases de edad, la clase social, la afinidad amical, el lugar de trabajo, el ejercicio del
ocio, etc. Al respecto, la etndloga francesa, Martine Segalen, sefala: “El grupo
doméstico antiguo, del cual no existe un unico tipo sino varios, "es tan inestable como la
célula conyugal contemporanea". Y que, en este sentido, "nuestra sociedad no ha
inventado ni la movilidad geogréafica ni la inestabilidad de los matrimonios sometidos".
Para ésta autora, la estructura familiar predominante en las sociedades industriales es

una figura efimera y transitoria entre los modelos clasicos y los que estan apareciendo

actualmente.

Una Hipétesis similar habia sido realizada por Federico Engels, quien sostuvo: “Lo que
la sociedad llama "civilizacién" es un proceso centrado en la organizacion de las
familias, la que evolucion6é desde los primitivos gens hasta la forma moderna como
manera de acumular riquezas, pero no por parte de la sociedad sino en forma

individual.”

% Revista Sociedad Actual. Articulo: Detrds de la familia. Escrito por Martine Segalen. P4g. 22.
3 Marx, Carlos y Engels, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. P4g. 185.



En contraposicién a los puntos de vista anteriores, la doctrina catdlica sostiene que la
familia es un don natural, querido por Dios y fundado en el matrimonio de un hombre y
una muijer. Por tanto, resulta ajeno a la voluntad cambiante de los humanos y es preciso
apartarse de los consensos sucesivos. De manera similar, sostiene que en las culturas
no cristianas el nifio tiene una posicidbn marginal por ser un estadio que precede al
adulto, sin que esto implique una verdad, la que reposa en el nacimiento de Cristo como
forma de que el hombre pueda ver la importancia antropolégica, teologica y eterna del

nacer.

Los estudios histéricos muestran que la estructura familiar ha sufrido pocos cambios a
causa de la emigracion a las ciudades y de la industrializacién. El nucleo familiar era la
unidad mas comun en la época preindustrial y aun sigue siendo la unidad basica de
organizacién social en la mayor parte de las sociedades industrializadas modernas. Sin
embargo, la familia moderna ha variado con respecto a su forma mas tradicional en

cuanto a funciones, composicion, ciclo de vida y rol de los padres.

El Instituto de Politica Familiar de Espafia (IPF), en su informe Evolucién de la Familia
del afno dos mil tres, expone: “Las crisis y dificultades sociales, econdémicas y
demograficas de las Ultimas décadas han hecho redescubrir que la familia representa
un valiosisimo potencial para el amortiguamiento de los efectos dramaticos de
problemas como el paro, las enfermedades, la vivienda, las drogodependencias o la

marginalidad. La familia es considerada hoy como el primer nucleo de solidaridad



La familia es, ante todo, una comunidad de amor y de solidaridad.”

Otras funciones que antes desempefiaba la familia rural, tales como el trabajo, la
educacion, la formacién religiosa, las actividades de recreo y la socializacidon de los
hijos, en la familia occidental moderna son realizadas, en gran parte, por instituciones
especializadas. El trabajo se realiza normalmente fuera del grupo familiar y sus
rmiembros suelen trabajar en ocupaciones diferentes lejos del hogar. La educacioén, por
lo general, la proporcionan el Estado o grupos privados. Finalmente, la familia todavia
es la responsable de la socializacion de los hijos, aunque en esta actividad los amigos y

los medios de comunicacién han asumido un papel muy importante.

Algunos de estos cambios estan relacionados con la modificaciéon actual del rol de la
mujer. En las sociedades mas desarrolladas la mujer ya puede ingresar (o reingresar
después de haber tenido hijos) en el mercado laboral en cualquier etapa de la vida
familiar, por lo que se enfrenta a unas expectativas mayores de satisfaccién personal
respecto de hacerlo sélo a través del matrimonio y de la familia. En los ultimos tiempos
se ha desarrollado un considerable aumento de la tasa de divorcios que, en parte, se ha
produlcido por las facilidades legales y la creciente incorporacién de la mujer al trabajo,
que le ha dotado de mayor autonomia y de recursos econdémicos. También han
contribuido al incremento la aceptacion cotidiana del divorcio y, mas aun, los problemas

complejos no resueltos dentro del matrimonio.

# Instituto de Politica Familiar. La evolucién de Ia familia. Pag. 12.
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Durante el siglo XX ha disminuido en occidente el numero de familias numerosas. Este
cambio esta particularmente asociado a una mayor movilidad residencial y a una menor
responsabilidad econbémica de los hijos para con los padres mayores, al irse
consolidando los subsidios de trabajo y otros beneficios por parte del Estado que

permiten mejorar el nivel de vida de los jubilados.

En los afios 1970 el prototipo familiar evoluciond en parte hacia unas estructuras
modificadas que englobaban a las familias monoparentales, familias del padre o madre
casado en segundas nupcias y familias sin hijos. En el pasado, las familias
monoparentales eran a menudo consecuencia del fallecirmiento de uno de los padres;
actualmente, la mayor parte de las familias monoparentales son consecuencia de un
divorcio, aunque muchas estan formadas por mujeres solteras con hijos. En 1991 uno
de cada cuatro hijos vivia s6lo con uno de los padres, por lo general, la madre. Sin
embafgo, muchas de las familias monoparentales se convierten en familias con padre y

madre a través de un nuevo matrimonio o de la constitucién de una pareja de hecho.

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

de tensiones, especialmente en el tercer caso.
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Las familias sin hijos son cada vez mas el resultado de una libre eleccion de los padres, |
eleccion mas facil gracias al control de natalidad (anticoncepcién). Hoy las parejas,
especialmente en los paises mas desarrollados, a menudo eligen no tener hijos o
posponer su nacimiento hasta gozar de una 6ptima situacién econémica. El economista
David Foot, de la universidad de Toronto llegé a la conclusion de que la educacion de la
mujer es el determinante mas importante en la posibilidad de procrear. Del mismo modo
advirtié6 que cuanto mayor es el nivel educativo, es menos probable que la mujer quiera

tener hijos.

A partir de los afios 1960 se han producido diversos cambios en la unidad familiar. Un
mayor numero de parejas viven juntas antes de, o sin, contraer matrimonio. De forma
similar, algunas parejas de personas mayores, a menudo viudos o viudas, encuentran
que es mas practico desde el punto de vista econdmico cohabitar sin contraer

matrimonio.

Las parejas de homosexuales también viven juntas formando familias sin hijos, con los
hijos de una de las partes o con nifios adoptados. Estas unidades familiares
aparecieron en Occidente en las décadas de 1960 y 1970. En los afios 1990 se
comenzd a promulgar leyes en diferentes paises, la mayoria europeos, que ofrecen
proteccion a estas familias. En Espafia el matrimonio entre personas del mismo sexo
fue Iégalizado en el ano 2005, a pesar de la oposicion de la iglesia catdlica y otros

sectores de la sociedad.

10
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Actualmente, las sociedades modernas o que, habiendo existido, hayan dejado rastros
de su organizacion social, reconocen ciertas estructuras de relaciones que se llaman de
parentesco y que determinan a la familia como grupo social. Un sistema de parentesco
consiste en un conjunto de relaciones que derivan del matrimonio y de la descendencia
y que otorgan posiciones sociales; éstas, como todas, atribuyen derechos y

obligaciones y estan regidas por un conjunto de normas.

1.2 Concepto

No existe actualmente, dentro de nuestro ordenamiento juridico, una definicién exacta
de lo que familia significa para el mismo. Para tal efecto, se hace necesario recurrir a la
doctrina, en la cual encontramos un sin numero de definiciones, siendo algunas de las

mas relevantes las que a continuacién se indican.

La Real Academia de las Lenguas, nos ofrece varias definiciones de familia, asi,
entiende como familia: “Grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas.
Conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje. Hijos o
descendencia. Conjunto de personas que tienen alguna condicién, opinién o tendencia

comun.”

Para Rojina Villegas, familia significa: “El conjunto de dos o mas individuos que viven

ligados entre si, por un vinculo colectivo, reciproco e indivisible, de matrimonio, de

* Diccionario de la Real Academia de las Lenguas Espaiiolas. 8 edicién electrénica. Versién 21.2.0QW32.
Editorial Calpé S.A.; Madrid, Espafia; 2005.
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parentesco o de afinidad (familia en sentido naturalista), y que constituye un todo"‘-\{ff_,

unitario”; y agrega que , en sentido amplio, “puede incluirse, en el termino familia,
personas difuntas (antepasados, aun remotos), o por nacer; familia con estirpe,
descéndencia, continuidad de sangre; o bien, todavia en otro sentido, las personas que
contraen entre si un vinculo legal que imita el vinculo del parentesco de sangre

(adopcidn): familia civil.”®

La UNESCO ha realizado estudios acerca de la familia. En un estudio publicado en el
ano 2007, acerca de la integracion familiar, ofrece la siguiente definicion: “Familia, en
antropologia cultural, tipo de agrupacién humana que incluye a nucleos conyugales
emparentados, que comparten lugar de residencia y tutela, repartidos en varias
generaciones y lineas colaterales respecto a un antepasado comun. Familia es el
conjunto formado por el padre y la madre, hijos, nietos, tios, tias, sobrinos y sobrinas,

siempre que coexistan bajo un mismo techo.”

Como ya se ha sefialado, la familia tiene muy diversas formas de definirse, algunas
responden a contenidos juridicos y otros a aspectos historicos. Siguiendo los
lineamientos expuestos por Manuel Ossorio, se define a la familia como: “Familia, en un
sentido amplio de parentesco, es el conjunto de parientes con los cuales existe algun
vinculo juridico, en el que cada individuo es el centro de uno de ellos, diferente segun la
persona a quien se le refiera y que alcanza a los ascendientes y descendientes, a los

colaterales por consanguinidad, a los afines y legales, todos dentro de los grados que

% Rojina Villegas, Rafael. El derecho mexicano. Pag. 33.
7 UNESCO. La integracién familiar moderna. P4g, 12.
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establece la ley; y en un sentido mas restringido, es el nucleo paterno-filial o
agrupacion formada por el padre, la madre y los hijos que conviven con ellos o que se

encuentran bajo la patria potestad.”

El vocablo familia ofrece varios significados. Uno de caracter general con que se
designa “el conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y aines™. Otro, un
poco mas limitado, con el que llamamos al grupo de personas vinculadas entre si por
parentesco, que viven juntas, bajo la autoridad de una de ellas; o también el “conjunto
de personas que viven bajo el mismo techo bajo la direccién y dependencia econémica
del jefe de la casa”'®. Y otro, en sentido estricto, con que se designa el parentesco mas
préximo y cercano: el grupo formado por el padre, la madre y los hijos comunes. Esta
acepcion, con alguna variante, es la que ha alcanzado la categoria de sentido juridico,
que se puede traducir como “el conjunto de personas unidas por el matrimonio y por el

vinculo de parentesco”'".

En esta ultima definicidn se puede observar que, en la familia, se dan tres clases de

relaciones:

e Relacion conyugal (entre conyuges o esposos);
¢ Relacion paterno-filial (entre padre e hijos);

e Relacion parentales (entre parientes).

¥ Ossorio, Manuel. Diccionario de las ciencias juridicas, politicas y sociales. 3* edicién electronica. Pags. 407-408
’ Lépez Herrera, Francisco. El derecho de familia. Pag. 100.

"% Ibid. Pag. 101.

" Loc.cit.
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e Nuestro ordenamiento juridico, como ya se expuso, no tiene una definicién d
farhilia, sin embargo, hace una relacién de la misma con el matrimonio, tomando
como base esta instruccidbn como punto de partida a la formacién familiar. En este
sentido, Puig Pefa, ofrece la siguiente definicion: “Familia, es aquella institucion
que, asentada sobre el matrimonio, enlaza, en una unidad total, a los cbényuges y
su‘s descendientes para que, presidida por los lazos de autoridad y sublimada por el
amor y respeto, se de a la conservacion, propagacion y desarrollo de la especie

humana en todas las esferas de la vida”.'?

En conclusién, el Estado debe promover tanto a nivel nacional como internacional la
defensa y proteccion de la institucion familiar, a través de la sensibilizacion de la
sociedad, pues es en ella que se educa y se inculcan valores espirituales y morales a

sus integrantes, para que en el futuro sean miembros productivos de la sociedad.
1.3 El matrimonio

Se ha definido sociolégicamente el matrimonio de modo que permita abarcar lo que asi
se entiende en la mayor parte de las sociedades. Es una relacion estable en la que se
permite socialmente a un conjunto de personas, dos por lo menos de las cuales son de
distinto sexo, tener hijos sin pérdida de reputacion en la comunidad. No se restringe a
una definicibn monogamica, pues ésta es sOlo una de las formas posibles de
matrimonio, aunque sea prescripta en sociedades occidentales y otras (como la

poligamia) se encuentren prohibidas religiosa y juridicamente. La definicién excluye por

2 puig Pefia, Federico. Tratado de derecho civil. Pag. 3.
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lo menos hasta ahora, las relaciones homosexuales permanentes, aunque de hecho no

se encuentren prohibidas por la ley, entre hombres o mujeres.

El matrimonio estd reguiado en todas las sociedades conocidas, en cuanto a las
personas que pueden contraerlo, el tiempo en que puede hacerse, la forma de
celebracion, el tipo de cohabitacion, las reglas de residencia, el tipo de sociedad
economica que se establece entre los conyuges, el caracter indisoluble o divorcial del
vinculo, etc. Estas regulaciones se complementan con otras, tales como el permiso, la
tolerancia informal o la prohibicién de las relaciones sexuales pre y extramatrimoniales

para hombres y para mujeres.

En todas estas cuestiones generales, las sociedades varian en el tipo de solucién que
dan a cada uno de los temas mencionados. Asi, la edad minima y la capacidad de
decisién pueden diferir notablemente, considerandose una cuestion personal del
contrayente, o una cuestidén social que debe ser decidida por otros. Puede consistir en
una decisién tomada por el padre en el nacimiento, o un consentimiento adulto
permitido al contrayente sélo al llegar a cierta edad (como en las sociedades
occidentales), con un periodo de consentimiento asistido por el padre o los padres, y

una etapa de prohibicion para cualgquiera de tomar tal decision (minoridad).

Las relaciones sexuales entre personas no casadas sélo son consideradas punibles o
desviadas en un limitado nimero de sociedades; la cultura occidental fue hasta hace
una generacién una de las minoritarias que consideraba de tal manera las relaciones

sexuales prematrimoniales.

15




El matrimonio, es pues la unién estable entre hombre y mujer, convenida de acuerdo
con la ley, regulada y ordenada a la creacion de una familia. No se trata de una
creacion técnica del Derecho, sino de una institucién natural que el ordenamiento regula

en interés de la sociedad.

Son caracteres del matrimonio segun la concepcidn corriente en los paises civilizados:
a) constituir un vinculo habitual con vocacién de permanencia, dirigido, por su propia
finalidad, a la convivencia y colaboracién de los cényuges en un hogar, formando una
familia en cuyo seno naceran y se criaran los hijos si los hubiere, y b) resultar de un
acto juridico bilateral celebrado en un concreto momento: la boda. Este acto se halla
regulado, con caracter solemne, por la ley como creador exclusivo del vinculo

reconocido por el Estado.

Hay en la disciplina del matrimonio, muy influida por el aporte del cristianismo a la
cultura juridica, un doble aspecto: el de la celebracibn como acto (intercambio de
consentimientos en forma legal) por causa del cual nace el estado de cényuge; y el del
estado civil creado, situacién de duracién indefinida producida por la manifestacion de

tal voluntad.

El modelo actual de matrimonio, en el que el vinculo procede de un acuerdo de
voluntades, puede disolverse cuando los conyuges estan de acuerdo, sin embargo con
la reforma que establece el decreto 27-2010 basta con la voluntad del hombre o la

mujer, aun cuando se haya abandonado el hogar.

16



El matrimonio requiere aptitud nupcial absoluta y relativa,
apto para casarse y debe poder casarse con la otra parte. En el primer aspecto exige
ser ﬁayor de edad y tener libertad para casarse. La exigencia de edad puede
dispensarse a quienes tengan edad nuabil, que se suele establecer en los 14 afios. En el
segundo aspecto es impedimento u obstaculo la existencia de un vinculo matrimonial
anterior vigente, asi como la existencia de un proximo parentesco entre los
contrayentes. Estos impedimentos son coincidentes en la practica en todos los sistemas
matrimoniales, si bien en cada uno de éstos podemos encontrar impedimentos
especiales que responden a los fines de la sociedad civil o religiosa en que se

enmarcan.

A fin de acreditar que retnen las condiciones para el matrimonio los contrayentes deben
instar ante el juzgado u autoridad eclesiastica reconocida, en los sistemas en que se
aceptan varias formas de celebracién con eficacia civil, con jurisdiccidon a este efecto, la
formacién del expediente que proceda, en el curso del cual se publica su intencién de

casarse.

Lo fundamental de la celebracién del matrimonio es la manifestacién del reciproco
consentimiento de los contrayentes. Dicha manifestacién puede hacerse por medio de
un representante (matrimonio por poder) pero siempre que el poder se otorgue para
contraer con persona concreta, de modo que el representante se limita a ser portavoz

de una voluntad ajena plenamente formada.

17



celebrado sin consentimiento matrimonial, expresién con la que se alude al matrimonio

simulado por acuerdo de ambas partes: por ejemplo, para adquirir la nacionalidad por
concesion o un derecho arrendatario, o para rebajar el impuesto sucesorio. También
son nulos los matrimonios que se celebren entre personas para las que existe
impedimento no dispensable. En julio de 2002 un Tribunal Europeo de Derechos
Humanos reconocié el derecho de las personas transexuales a casarse segln su

identidad sexual después de la operacion.

Aunque el matrimonio produce efectos civiles desde su celebracién, sin embargo para

el pleno reconocimiento de los mismos sera necesaria su inscripcion en el Registro civil.

Los denominados efectos personales del matrimonio se han visto afectados de un modo
muy profundo respecto de las situaciones y concepciones juridicas anteriores, pues hoy
los derechos y deberes de los cdnyuges son idénticos para ambos y reciprocos,
ademas de resultar una consecuencia directa de la superacién de la interpretacion
formal de la igualdad y la introduccién de un concepto sustantivo de la igualdad entre
los cényuges. Destacan entre ellos, aquellos que coadyuvan a la creacién, consecucioén
y mantenimiento de una comunidad de vida. Asi, los cényuges estan obligados a vivir
juntos en el domicilio que ambos fijen de comun acuerdo; deben respetarse, ayudarse y
goberhar de forma conjunta su hogar; deben guardarse fidelidad; y en consecuenciay a
su vez como paradigma de conducta, deben subordinar sus actuaciones individuales y

acomodarlas al interés de la familia.

18



Sin perjuicio de la posibilidad légica de que entre ellos se dé una especializacion de *

funciones e incluso una division del trabajo, que varia en funcién de que la mujer y el
marido trabajen fuera del hogar, ambos o uno solo de ellos, los conyuges deben prestar
su concurso econémico destinado al levantamiento de las cargas familiares, conforme a
un criterio de proporcionalidad para con sus respectivos ingresos y recursos
patrimoniales dentro de las reglas especificas del régimen econémico matrimonial que

rija entre ellos.

A ambos compete por igual el ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos menores o
incapacitados y las funciones especificas de alimentarlos, cuidarlos y educarlos
conforme a su capacidad y recursos econémicos, obrando en todo caso y en primer

término en interés del hijo.

El Cédigo Civil guatemalteco, regula y define al matrimonio en el Articulo 78 de la
siguiente forma: “El matrimonio es una instituciéon social por la que un hombre y una
mujer se unen legalmente, con animo de permanencia y con el fin de vivir juntos,
procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si.” Dejando asi clara la

postura que asume nuestro ordenamiento juridico en cuanto a esta institucion.

1.4 Regulacion juridica de la familia

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el preambulo de [a misma,
reconoce a la familia como génesis primario y fundamental de los valores espirituales y

morales de la sociedad. Partiendo de este enunciado, se establece que nuestro
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considera parte esenciai del Estado.

Cualquiera que fuere la definicion mas acertada de lo que a familia se refiere, no se
puede negar que a través de las épocas y las distintas estructuras sociales,
desarrolladas o en via de desarrollo, la importancia de la institucion familiar es de tal
relevancia que es considerada el nicleo o centro de donde emana el orden social. En
un criterio generalizado, no cabe duda que la familia juega un rol muy importante, no
solo en el sentido anteriormente indicado, sino en un conjunto de actividades y

relaciones juridicas del individuo, derivadas en gran parte de su situacion familiar.

En la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la asamblea
general de la Naciones Unidas en el afio de 1948, establece en el Articulo 25: “Toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, asi como otras condiciones fundamentales para la
existencia...”. Al respecto de esa norma, Alfonso Brafias escribe: “Si bien esa referencia
a la familia no puede interpretarse como una consagracion internacional de la misma, si
pone de manifiesto el interés del conglomerado de naciones en esa importante forma de

la organizacion social, que da como existente.”"

En la Constitucién Politica de la Republica, en el Articulo 47, el cual establece:
“Proteccion a la familia. El Estado garantiza la proteccion social, econdmica y juridica de

la familia. Promovera su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de

'* Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 105.
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decidir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos.” en tal precepto legal, el
matrirhonio es considerado como una institucién social, protegido especialmente porque
a partir de el se establece la familia, y de ésta el Estado. Cuando la persona se integra
a la institucion del matrimonio, la autonomia de la voluntad opera como elemento
esencial en su maxima expresion de libertad y, siendo el legislador quien crea las
normas, lo hace en proteccion de valores superiores a favor de la familia, los menores,
la paternidad y la maternidad responsable. “En el matrimonio hay un papel para cada
uno de los conyuges, el que determina el Estado dentro de los valores tradicionales
guatemaltecos y la diversidad de concepciones, costumbres y creencias nacionales en
relacion con el matrimonio. El Estado ha regulado la institucién con normas precisas

para que den certeza y seguridad juridica a cada uno de los cényuges.”*

" Gaceta No. 28, expediente No. 84-92, sentencia: 24-06-93 de Ia Corte de Constitucionalidad. Pag. 33.
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2. El derecho de familia

Ossofio, al referirse al derecho de familia, lo define como. “Una rama del derecho civil
relativa a los derechos y deberes y, en general, al la institucidon fundamental que la

familia constituye en toda sociedad”."

El Derecho de familia es el copjunto de normas e instituciones juridicas que regulan las
relaciones personales y patrimoniales de los miembros que integran la familia, entre si y
respecto de terceros. Tales relaciones se originan a partir del matrimonio, del

parentesco y de la adopcién.

Para Diego Alvarez, el concepto de derecho de familia, tiene dos acepciones:

*“Instrumento o conjunto de instrumentos publicos de los cuales emerge el estado de
familia de una persona. Se alude al titulo de estado en un sentido formal.
e Causa o titulo de un determinado emplazamiento. Se alude al titulo en sentido material

o sustancial.”®

15 Ossorio, Manuel. Ob.cit. P4g. 302.
'® Alvarez Soto, Diego. Manual del derecho de familia. Pag. 107.
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2.1 Naturaleza juridica

Muchos tratadistas ubican al derecho de familia como una rama del derecho civil, si
embargo, algunos otros como Antonio Cicu, sefiala que el derecho de familia no debe
encasillarse en ninguna rama del derecho; ya que, aceptando que generalmente se le
trata como parte del derecho privado; disiente de esa concepcion tradicional y afirma
que el derecho de familia debe de ser estudiado y expuesto sistematicamente fuera de
ese campo del derecho. Sostiene que, si la distincidn entre el derecho publico y el
derecho privado resulta de la diversa posicidn que al individuo reconoce al Estado
(posicién de dependencia con respecto al fin en derecho publico y de libertad en el
derecho privado), en el derecho de familia la relacién juridica tiene los caracteres de la
relacion de derecho publico: interés superior, y voluntades convergentes a su
satisfaccion; pues si bien es cierto que la familia no se presenta como un organismo
igual al Estado; en cuanto que no hay en ella sino una esporadica y embrionariamente
una organizacion de sus miembros, se le confian funciones, temporales y a veces

accidentales, siendo designadas a priori las personas a las cuales se le encomiendan.

En base a lo anterior, lo que tradicionalmente habia considerado al Derecho de Familia
como una sub-rama del Derecho civil, ha de considerarse, puesto que este Ultimo se
estructura sobre la base de la persona individual y que habitualmente se ha estimado
que las relaciones de familia no pueden quedar regidas sélo por criterios de interés
individual y la autonomia de la voluntad, en la actualidad gran parte de la doctrina
considera que es una rama autonoma del Derecho, con principios propios. Asi tenemos

el ejemplo de paises que han recogido legislativamente este cambio doctrinario
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dictando un Cédigo de Familia (aparte de un Cdédigo Civil). Ese ha sido el caso de ‘
Argelia, Bolivia, Cuba, Costa Rica, El Salvador, Honduras, Marruecos, Panama, Polonia

y Rusia, entre otros.

Giovanni Orellana, al respecto de la naturaleza juridica del derecho de familia escribe:
“El derecho de familia siempre ha pertenecido al derecho civil y como consecuencia al
derecho privado, pero en la actualidad dada la importancia, algunos autores opina que
debe separarse del derecho civil y formar una ciencia juridica independiente y

auténoma. En el derecho guatemalteco forma parte del derecho civil,””

En nuestro ordenamiento juridico, el derecho de familia es un campo de estudio del
derecho civil. El Cédigo Civil guatemalteco regula la familia dedicandole en Titulo Il del
Libro |, que trata del matrimonio, la unién de hecho, el parentesco, la paternidad y
filiacibn matrimonial y extramatrimonial, la adopcién, la patria potestad, los alimentos, la
tutela, el patrimonio familiar.

2.2 Principios

Entre los principios que informan el derecho familia se encuentran las siguientes:

e Son normas eminentemente proteccionistas

'"ORELLANA, Giovanni. Derecho civil sustantivo I y II. Pag. 116.
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para proteger a la persona y a la familia, esto segun el Articulo 1° de la Constitucion

Politica de la Republica.

e La equidad: El derecho de familia no permite la subordinaciéon entre los miembros
de una familia, aunque los vinculas consanguineos demanden obediencia, eso se
debe al cuidado que los mayores prodigan al menor de edad, pero no por ello hay o
existe subordinacion.

e La moral: La familia esta fundada en el amor, sentimiento que se dispensa entre los
miembros de la familia y no puede ser exigido por nadie. A ninguno puede
obligarsele a que quiera a otro miembro de la familia, sino que dependen totalmente

de la moral y esta no es coercible.

2.3 Importancia del derecho de familia

Se aprecia su importancia desde tres puntos de vista; social, politico y econémico.

En el ambito social se destaca su importancia en indiscutible relevancia, precisamente
porque la familia constituye la célula fundamental de la sociedad. A este respecto,
dentro de los Derechos Sociales de nuestra Constitucién Politica de la Republica, el
Articulo 47, regula: “Proteccién a la familia. El Estado garantiza la proteccién social,
econdmica y juridica de la familia. Promovera su organizacion sobre la base legal del
matrimonio, la igualdad de derechos de los coényuges, la paternidad responsable y el

derecho de las personas a decidir libremente el nUmero y espaciamiento de sus hijos.”
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Por otra parte, la relacién conyugal y familiar crea entre sus componentes espiritu de
responsabilidad, el propésito de observar buenas costumbres, el fomento de los habitos
de trabajo, orden y economia. El caracter moral y religioso de los padres se proyecta

en los hijos, en los que llega a tener honda repercusion.

El espiritu de unidad y de solidaridad es uno de los pilares de la estabilidad de la

familia; y habra de cultivarse con esmero.

En el campo politico la familia es un valioso elemento en la organizacion del Estado. En

los ultimos tiempos éste se ha preocupado en brindarle adecuada proteccion.

En el campo econdmico se parecia claramente la funcion de la familia a través del
trabajo y la adquisicién de bienes. En Guatemala el régimen econdmico del matrimonio
se regula por las capitulaciones otorgadas por los consortes antes o en el acto de la

celebracién el matrimonio.
2.4 Division del derecho de familia

El derecho de familia, al igual que otras disciplinas juridicas, se divide en algunas

ramas, asi tenemos:

e Derecho de familia objetivo: Se entiende como el conjunto de normas que regulan
las situaciones emergentes de las relaciones familiares, tales como el nacimiento,
modificacién y extincion de las relaciones familiares. Este se subdivide a su vez en

derecho personal y derecho patrimonial. El primero tiene como funcidn regir las
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ordenar todo lo concerniente al régimen econémico de la familia.

e Derecho de familia subjetivo: Es el conjunto de facultades o poderes que
pertenecen al organismo familiar como tal o cada uno de sus miembros, emanadas
de la especial configuracion que la familia tiene en el derecho.

e Derecho de familia matrimonial: Lo constituye el conjunto de normas que tiene a su
cargo regular todo lo relativo al acto y estado de sus conyuges.

. Dérecho de familia de parentesco: Conjunto de normas que regulan la
reglamentacién de los vinculos que se derivan de la sangre (consanguinidad); del
matrimonio o del concubinato (afinidad), o de los actos voluntarios regulados por la
ley (adopcién). Las tutelas y curatelas, aunque no constituyen en relaciéon familiar
propiamente dicha, por razones histéricas y de utilidad sistematica se estudian

dentro del derecho de familia.

Otra division, es la que nos ofrece Lopez Herrera, quien sefiala que el derecho de

familia puede enfocarse desde dos angulos: objetivo y subjetivo.

En sentido objetivo “es el conjunto de normas que se regulan las relaciones de las

personas que constituyen un grupo familiar o una familia.”'®

En sentido subjetivo se define como “el conjunto de derechos que nacen de las

relaciones que dentro del grupo familiar mantienen los miembros de esta familia con los

demas para cumplimiento de los fines de la unidad familiar.”'®

'8 Lopez Herrera, Francisco. El derecho de familia. Pag. 78
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matrimonio y sus implicaciones, paternidad y filiacién, patria potestad y tutela,

alimentos, adopcién y todo lo referente al Estado Civil de las Personas.

2.5 Caracteristicas del derecho de familia

Dentro de las caracteristicas propias que conforman el derecho de familia, se

encuentran las siguientes:

Contenido moral o ético: Esta rama juridica habitualmente posee nommas sin
sénci()n o con sancion reducida y obligaciones, o mas propiamente deberes,
fundamentalmente incoercibles. Por ello no es posible obtener el cumplimiento
forzado de la mayoria de las obligaciones de familia, quedando entregadas al
sentido ético o a la costumbre; siendo la Unica excepcién el derecho de alimentos.
Regula situaciones o estados personales: es una disciplina de estados civiles (de
conyuge, separado, divorciado, padre, madre, hijo, etc.) que se imponen erga
omnes (respecto de todos). Ademas, dichos estados pueden originar relaciones
patrimoniales (derechos familiares patrimoniales), pero con modalidades
particulares (diversas de aquellas del Derecho civil), pues son consecuencia de
tales estados y, por tanto, inseparables de ellos.

Predominio del interés social sobre el individual: esta rama posee un claro
predominio del interés social (o familiar) en sustituciéon del interés individual. Ello

genera importantes consecuencias.

¥ Loc.cit.
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e Normas de orden publico: sus normas son de orden publico, es decir, son ’
imperativas e indisponibles. No se deja a la voluntad de las personas la regulacion
de las relaciones de familia; sin perjuicio que tal voluntad sea insustituible en
muchos casos (como en el matrimonio o la adopcién), pero sélo para dar origen al
acto (no para establecer sus efectos).

« Reducida autonomia de la voluntad: como consecuencia de lo anterior, el principio
de autonomia de la voluntad (base del Derecho civil) no rige en estas materias. En
general, se prohibe cualquier estipulacién que contravenga sus disposiciones. Una
importante excepcion la constituyen las normas sobre los regimenes patrimoniales
dél matrimonio.

» Relaciones de familia: en esta disciplina, a diferencia del Derecho civil (donde prima
el principio de igualdad de partes), origina determinadas relaciones de superioridad
y 'dependencia 0 derechos-deberes, especialmente entre padres e hijos (como la
patria potestad), aunque la mayoria de los derechos de familia tienden a ser

reciprocos (como es el caso del matrimonio).

Asimismo, Lopez Herrera nos ofrece las siguientes caracteristicas:

“1) Contiene un sustrato de caracter eminentemente moral, derivado fundamentalmente
del Derecho Canénico.

2) Predominio de las relaciones personales sobre las relaciones patrimoniales.

3) Primacia del interés social sobre el interés individual, y una mas frecuente

intervencién del Estado para proteger al mas débil en la familia.
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4) La‘s relaciones familiares son a la vez derechos y deberes.
5) Los derechos de la familia son inalienables e intransmisibles, irrenunciables e
imprescriptibles

6) Los derechos de la familia no estan condicionados, ni pueden estar constituidos con
sujeci‘(’)n al término.

7) Caracter obligatorio o de orden publico de las leyes relativas a la familia.”?°

2.6 Actos juridicos y derechos de familia

Los actos juridicos de familia son habitualmente solemnes, o sea, requieren de ciertas
formalidades (por ejemplo, el matrimonio, la adopcién, etc.); y comunmente no pueden

ser objeto de modalidades (por ejemplo, no pueden estar sujetas a plazo).

Cuando la constitucidn de las relaciones familiares nace de la voluntad de las personas

se esta frente a auténticos actos juridicos que son la fuente de relaciones familiares.

El acto juridico familiar es una especie dentro del género acto juridico. La teoria general
del acto juridico (sus presupuestos y condiciones de validez, vicios, etc.) es aplicable al
acto juridico familiar, aunque el conterido de estas relaciones esté predeterminado por

la ley.

El acto juridico familiar puede tener por fin inmediato la creacion, modificacion,

conservacion e incluso la extincion de relaciones familiares. Alvarez Soto clasifica los

2 [ 5pez Herrera, Francisco. El derecho de familia. Pag. 80-81.
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actos juridicos familiares de la siguiente forma: Se clasifican en actos de emplazamiento
y desplazamiento en el estado de familia. “El matrimonio, el reconocimiento del hijo, la
adopcién, emplazan en el estado de conyuges, de padre o madre e hijo, y de adoptante

y adoptado respectivamente.”?’

“La revocacion de la adopcion simple desplaza del estado de familia creado por la

adopcion.”?2

“Hay actos juridicos familiares unilaterales y bilaterales. Unilateral es el reconocimiento

del hijo. Bilateral es el matrimonio.”?®

Los derechos de familia, que derivan de los actos de familia, son por regla general
irrenunciables, inalienables, intransmisibles e imprescriptibles y, ademas, tienden a ser
derechos-deberes (como la patria potestad). Sin embargo, los beneficios econémicos
provenientes de ellos, en algunos casos, pueden renunciarse o prescribir.

2.7 Fuentes del derecho de familia

En el derecho guatemalteco se reconocen cuatro fuentes del Derecho de Familia:

e El matrimonio -regulada del Articulo 78 al 153 del Cédigo Civil-.

e La unién de hecho -reguladas en los Articulos del 173 al 185 del Codigo Civil-.

21 Alvarez Soto, Diego. Manual del derecho de familia. Pag. 110.
2 Ibid. Pag. 111.
3 Loc.cit.
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o Lafiliacion -Contenida entre los Articulos 199 al 227 del Cédigo Civil- y

e La adopcion -Esta altima, regulada en los Articulos 228 al 251 del Cédigo Civil-.

2.8 El Estado de familia

El derecho de familia esta integrado por el conjunto de reglas juridicas que regulan las

relaciones juridicas familiares. Estas relaciones integran el derecho civil.

En el derecho de familia, el orden publico domina numerosas disposiciones: Las que
regulan las relaciones personales entre los cényuges, las relaciones paterno filiales, las
que determinan el régimen patrimonial del matrimonio, la calificacion de los bienes de
los coényuges, etc. Para Lopez Herrera “El interés familiar limita las facultades

individuales.”**

La ubicacion o emplazamiento que a un individuo corresponde dentro de un grupo
social, le atribuye un status. A todo individuo le corresponde un estado de familia
determinado por los vinculos juridicos familiares que lo unen con otras personas, o0 aun
por la ausencia total de tales vinculos, como ocurre en el caso del soltero. El
emplazamiento determinado por la existencia de dichos vinculos o por la ausencia de
ellos, implica un conjunto de derechos subjetivos y deberes correlativos atribuidos a las

personas que configuran su estado de familia.

 Loépez Herrera, Francisco. El derecho de familia. Pag. 221
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En ese orden de ideas, Lépez Herrera afirma que: “El estado de familia es un atributo

de las personas de existencia visible.”®®

26

a) Caracteristicas: Alvarez Soto,”® nos ofrece las siguientes caracteristicas sobre el

Estado de familia.

e Universalidad: El estado de familia abarca todas las relaciones juridicas familiares.

e Unidad: Los vinculos juridicos no se diferencian en razén de su origen matrimonial o
extramatrimonial.

¢ Indivisibilidad: La persona ostenta el mismo estado de familia frente a todos (por
ejemplo, si es soltero, es soltero ante todos).

o Oponibilidad: El estado de familia puede ser opuesto erga omnes para ejercer los
derechos que de él derivan.

o Estabilidad o permanencia: Es estable pero no inmutable, porque puede cesar.
Ejemplo: El estado de casado puede transformarse en estado de divorciado.

o Inalienabilidad: El sujeto titular del estado de familia no puede disponer de él
convirtiéndolo en objeto de un negocio.

o Imprescriptibilidad: El transcurso del tiempo no altera el estado de familia.

Para Lopez herrera, el estado de familia posee las siguientes caracteristicas: “El estado
de familia es inherente a la persona. No puede ser invocado i ejercido por ninguna otra

persona que no sea su titular. No puede ser transmitido mortis causa. No pueden

2 Ibid. Pag. 223.
%6 Alvarez Soto, Diego. Manual del derecho de familia. Pag. 116.
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subrogarse los acreedores del sujeto en sus derechos para ejercer acciones relativas al ™
estado de familia. Solamente los derechos y acciones derivados del estado de familia,
de caracter meramente patrimonial, podran ser ejercidos por via subrogatoria por los

acreedores (por ejemplo, reclamar el pago de alimentos devengados y no percibidos).”

2.9 El parentesco

El parentesco es una institucidon que nace como parte integral del derecho de familia. El
parentesco es el vinculo existente entre las personas en virtud de la consanguinidad, la

afinidad o la adopcioén.

a) Clases de parentesco: En nuestra legislacién, existen las siguientes clases de

parentesco:

o Parentesco por consanguinidad: Es el que vincula o liga a las personas que
descienden unas de otras (padres e hijos, reciprocamente), o de un antepasado
comun.

o El parentesco por afinidad: Es el que vincula o liga a un cényuge con los parientes
consariguineos del otro.

e Parentesco por adopcion: Existe entre adoptante y adoptado (en la adopcién simple)
o entre el adoptado y sus parientes y los consanguineos y afines de los adoptantes

(en la adopcién plenay).
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b) Efectos: En el ambito del derecho de familia, los principales efectos del parentesco
son los relativos al derecho reciproco a alimentos y de visitas. Ademas, el parentesco

por consanguinidad es el presupuesto de la vocacion hereditaria legitima.

Otros efectos son que, el parentesco constituye presupuesto de impedimentos
matrimoniales en la consanguinidad, la afinidad y la adopci()n. Confiere legitimacion
para la oposicion a la celebracion del matrimonio y para deducir la accion de nulidad del
matrimonio. Confiere legitimacion para promover la accién de. Confiere derecho a

ejercer la tutela y la curatela legitima, etc.

En cuanto a los efectos penales y procesales, el elemento integrante del tipo -en el
supuesto caso del delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar o en el
caso de matrimonio ilegal, si el impedimento es de parentesco que dirime las nupcias-.
Calificacién agravante del delito -en el homicidio, lesiones, corrupcion y prostitucion,
violacion)- Eximente de responsabilidad -hurto, defraudaciones y en el caso del

encubrimiento-.

En el ambito del derecho procesal, el parentesco puede operar como causal de

recusacion y excusacion de magistrados y funcionarios judiciales.

c) Conceptos relacionados al parentesco: Los conceptos basicos que conformar la

institucion del parentesco, son los siguientes:
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relacion determinado por la generacién biologica (entre ascendientes y descendientes

hay tantos grados como generaciones).

c2) Linea: Es la serie no interrumpida de grados, o sea de generaciones biologicas. La
linea también se establece por la relacion existente entre consanguineos determinada
por una ascendencia comun, aunque cada cual pertenezca a distintas ramas (caso de

los parientes colaterales).

c3) Tronco: Es el ascendiente comun de dos o mas ramas. Aquel de quien, por
generacion, se originan dos ¢ mas lineas (descendentes), las cuales, por relacién a él,

se denominan ramas.
c4) Estirpe: Raiz y tronco de una familia o linaje.

d) Cémputo del parentesco por consanguinidad: Mediante el computo se establece el
grado de parentesco existente entre las personas dentro de la familia. Este computo se
hace de dos formas distintas, segun que las personas cuyo grado de parentesco se

quiere establecer se encuentren o no en la misma linea:
a) Linea recta. Se llama linea recta descendente, a la serie de grados o generaciones

que unen el tronco comun con sus hijos, nietos y demas descendientes. Se llama

linea recta ascendente, a la serie de grados o generaciones que ligan al tronco con
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su padre, abuelo y otros ascendientes. En la linea recta, ascendente o descendente,

hay tantos grados como generaciones.

b) Linea colateral. Se establece por la relacidn existente entre consanguineos
determinada por un ascendiente comun o tronco. Los grados se cuentan también por
generaciones, remontando desde la persona cuyo parentesco se quiere comprobar
hasta el autor comun; y desde éste hasta el otro pariente. Los hermanos estan en

segundo grado, el tio y el sobrino en el tercero, los primos en el cuarto, etc.
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CAPITULO Ili

3. Filiacién y patria potestad

La filiacion es la relacion que se tiene entre progenitores (as) e hijos (as) que puede ser
por naturaleza o por adopciéon y matrimonial y no matrimonial, teniendo en todos los

casos los mismos efectos.

Los progenitores y las progenitoras ostentan la patria potestad y este es el motivo por el

cual, ambas instituciones son estudiadas en conjunto.

La paternidad o maternidad, es el resultado de la filiacion, cuando la relacién de filiacion
se la considera por parte del padre o de la madre, toma respectivamente los nombres

de paternidad o maternidad.

3.1 Antecedentes

La patria potestad encuentra su origen en el Pater Familias, la cual es la figura principal
de la familia romana. A su alrededor gira toda ella, ya que es el duefio de las personas y
de los bienes que la componen. Es el unico que no se halla subordinado a ninguna otra
persona dentro de su familia. El pater familias es aquel que no tiene otro ascendiente
vivo por linea masculina sobre si, aquél que no se encuentra sometido a la potestad de

nadie. Es entonces, el padre, abuelo o bisabuelo paternos vivos, de los miembros
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nacidos en la familia. El Pater Familias no ha de ser, necesariamente, descendiente

biolégico de los antepasados familiares.

En Roma se llamaba patria potestas al conjunto de poderes de los que gozaba el pater
familias y que éste ejercia sobre las personas libres que constituian su grupo familiar,
es decir: sus hijos legitimos de ambos sexos, los hijos de los varones de la familia,
aquellos hijos que han sido adoptados, su esposa y los libertos. La familia esta
constituida solo por el hecho de encontrarse sometida al poder del pater, sin importar de

que sus miembros sean o no sus descendientes por vinculo de sangre.

La au'toridad del Pater se ejercia igual en cualquier persona de la familia, solo varia el
nombre: patria potestas para los hijos, manus maritalis para la mujer y dominica
potestas para los esclavos. El pater tenia derecho de vida y de muerte (ius vitae et
necis) sobre su hijo (filius), podia venderle como esclavo e incluso entregarle como
autor de un crimen que no ha cometido para sufragar el dafio, aunque todas estas
decisiones debia consultarlas con la familia antes de tomarlas. De todas formas este
régimen tan severo no fue llevado a la practica con asiduidad, sino sélo en casos
excepcionales. Este sistema absoluto fue preocupacion para muchos emperadores. Asi
tenemos una decision de Trajano, obligando a un pater a emancipar a un filius al que
maltrataba; otra de Adriano, ordenando la deportacion de un pater que mat6 a su hijo
sin tener en cuenta la opinidén de la asamblea familiar compuesta por los miembros mas

antiguos de la misma.
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La filiacidn y la patria potestad en Guatemala, posee su propio contexto historico, asi

encontramos la siguiente resefia histérica:

e En el Cbdigo Civil de Guatemala de 1933 se suprimié la clasificacién de hijos
legitimos e ilegitimos, y se sustituyo por la de hijos de matrimonio y fuera de
matrimonio.

¢ En la Constitucion de 1945, en el Articulo 76 se consigno que no se reconocian
desigualdades legales entre los hijos.

e En la Constitucién de 1956 se disponia que no se reconocian desigualdades entre
Ioé hijos, todos tenian idénticos derechos.

o En la Constitucidn del 65 se estatuia que todos los hijos eran iguales ante la ley y
tenian idénticos derechos.

o El Articulo 209 del Cddigo Civil estipula que todos los hijos procreados fuera del

matrimonio, gozan de iguales derechos que los hijos nacidos de matrimonio.
3.2 Definicién
La filiacion es el estado de familia que deriva inmediatamente de la generaciéon con

respecto al generado. Es una de las notas del estado de familia, la de mayor jerarquia

dentro del parentesco y portadora de las mas importantes consecuencias juridicas.
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Los derechos y deberes que de ella resultan conforman el vinculo juridico que liga al
hijo con sus progenitores y, légicamente, a estos con aquel. Tradicionalmente se le

concepttia como el vinculo juridico o el lazo de parentesco que une al padre con el hijo.

Su definicién como integrante del Estado, atributo de la persona fisica, es propuesta por
Puig Pefa como: “Aquel estado juridico que la ley asigna a determinada persona,

. .. .z . n27
deducido de la relacién natural de procreacion que la liga a un tercero.

Ramos Pazos, la define como: “El vinculo de caracter biolégico y juridico existente entre
los padres, las madres y los hijos, 0 bien, entre uno solo de aquellos y éstos, que tiene
su origen en la concepcién natural de la persona humana y que al estar declarado en
forma legal, hace derivar entre los mismo, diversos derechos y obligaciones

reciprocos.”?®

En cuanto a ia patria potestad, Puig Pefia se refiere a esta como: “La institucién juridica
por media de la cual los padres asumen la direccion y asistencia de sus hijos menores

en la medida que reclamen las necesidades de éstos.”?®

Es méas que toda una funcion eminentemente tuitiva, concedida por la ley al padre y a la
madre para el debido cuidado y orientacion 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 sefalada y acusada naturaleza de orden publico

2 Puig Pefia, Federico, Tratado de derecho civil espafiol, tomo II. Pag. 125.
% Ramos Pazos, René. Derecho de familia. Pag. 527.
» Puig Pefia, Federico, Tratado de derecho civil espafiol, tomo II. Pag. 145,
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en razon de la debida proteccion que necesitan y merecen las personas que no pueden

valerse por si mismas, especificamente los hijos menores de edad.

3.3 Clases de filiacion
Nuestra legislacion civil establece las siguientes formas de reconocer la filiacion:

a) Matrimonial: La del hijo concebido dentro del matrimonio. Al respecto el Articulo 199
del Cddigo Civil establece: “El marido es padre del hijo concebido durante el
métrimonio, aunque éste sea declarado insubsistente, nulo o anulable. Se presume
concebido durante el matrimonio: 1. El hijo nacido después de ciento ochenta dias de la
celebracion del matrimonio, o de la reunién de los conyuges legalmente separados; y 2.

El hijo nacido dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del matrimonio.”

b) Extramatrimonial: La del hijo concebido sin que los padres hayan contraido

matrimonio. Se da de dos formas:

b1) Voluntaria: Cuando el padre lo reconoce voluntariamente. Al respecto el Articulo
210 del Cadigo Civil establece: “Cuando la filiacion no resulte del matrimonio ni de la
unién de hecho registrada de los padres, se establece y se prueba, con relacion a la
madre, del solo hecho del nacimiento; y, con respecto del padre, por el reconocimiento

voluntario...”.
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De conformidad con el Articulo 211 del Cédigo civil, la paternidad voluntaria se puede\“oiff:ifif}};.f:.

obtener de las siguientes formas:

e Enla partida de nacimiento, por comparecencia ante el registrador civil;
e Por acta especial ante el mismo registrador;

o P(*;vr escritura publica;

e Portestamento; y

o Por confesidn judicial.

b2) Judicial: Cuando el hijo es reconocido mediante orden judicial -en nuestra ley se
logra mediante un juicio ordinario-. Al respecto el Articulo 210 del Cédigo Civil
establece: “Cuando la filiacién no resulte del matrimonio ni de la unién de hecho
registrada de los padres, se establece y se prueba, con relacion a la madre, del solo
hecho del nacimiento; y, con respecto del padre, (...) por sentencia judicial que declare

la paternidad”.

El Articulo 220, regula: “El hijo que no fuere reconocido voluntariamente, tiene derecho
a pedir que judicialmente se declare su filiacion y este derecho nunca prescribe
respecto de él. Los herederos del hijo podran proseguir la accién que éste dejare
iniciada al tiempo de su fallecimiento o intentarla si el hijjo falleciere durante su menor

edad, o si hubiere adolecido de incapacidad y muriere en ese estado.”
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Por ultimo, el Articulo 221 sefiala los casos en que procede la declaracion judicial de la

patria potestad:

o Cuando existan cartas, escritos o documentos en que se reconozca,

o CLjando el pretensor se halle en posesién notoria de estado de hijo del presunto
padre;

e En los casos de violacion, estupro o rapto, cuando la época del delito coincida con la
de la concepcion; y

e Cuando el presunto padre haya vivido maridablemente con la madre durante la

epoca de la concepcion.

c) Cuasimatrimonial: La del hijo nacido dentro de la union de hecho debidamente
declarada y registrada. El Articulo 182 del Codigo Civil establece: “La uniéon de hecho
inscrita en el Registro Civil, produce los efectos siguientes: 1.Los hijos nacidos después
de ciento ochenta dias de la fecha fijada como principio de la unién de hecho, y los
nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al dia en que la unién ceso, se reputan
hijos del varén con quien la madre estuvo unida, presuncién contra la cual se admite

prueba en contrario;...”

d) Adoptiva: También llamada civil, es la que se da entre el adoptado y el adoptante. Al
respecto, el Articulo 229 del Cddigo Civil establece: “Los derechos y obligaciones que
nacen de la adopcién, asi como el parentesco civil que se establece entre adoptante y

adoptado, no se extienden a los parientes de uno u otro.”
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En ese sentido, el Articulo 232 del mismo Caédigo, se refiere a la patria potestad del
adoptado de la siguiente manera: “Al constituirse la adopcién, el adoptante adquiere la

patria potestad sobre el adoptado y éste tiene derecho a usar el apellido de aquél.”

Finalmente, el Articulo 258 del Cédigo citado establece: “La patria potestad sobre el hijo

adoptivo la ejerce Gnicamente la persona que lo haya adoptado.”
3.4 Efectos juridicos

La ley organiza los derechos y deberes paterno-filiales sobre el fundamento del hecho
biolégico de la generacién: Entre padre que engendro e hijo engendrado, entre madre
que cbncibié e hijo concebido. Estos efectos juridicos completan la juridicidad del hecho
biologico, ya primordial dado que marca el comienzo de la existencia de la persona. La
determinacion legal de los efectos juridicos sefialados obedece a inexcusables
exigencias de orden social que reclaman la regulacion por el derecho positivo, de

consecuencias anteriores y definitorias, pues nacen y reposan en el derecho natural.

a) Deberes y derechos que nacen de la filiacidn: Con la filiacién nacen los derechos

respecto a los hijos de:
e |a sucesion intestada;

o alos alimentos si fueren menores de edad;

¢ Igualdad de los derechos de los hijos fuera y dentro del matrimonio;
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Derechos y deberes derivados de la patria potestad;
La posesién notoria de estado: Para que haya posesion notoria de estado se
requiere que el presunto hijo haya sido tratado como tal por sus padres o los
familiares de éstos y que, ademas, concurra cualesquiera de las circunstancias
siguientes: a) que hayan proveido a su subsistencia y educacion; b) que el hijo haya
usado, constante y pUblicamente el apellido del padre; c) que el hijo haya sido
presentado como tal en las relaciones sociales de la familia -Articulo 223 del Codigo

Civil-.

b) Deberes y derechos que nacen de la patria potestad: En cuanto a los padres, el

Cadigo Civil establece los siguientes deberes y derechos:

Estan obligados a cuidar y sustentar a sus hijos, educarlos y corregirlos -Articulo
253-,

Representan Iegalmente al menor o incapacitado en todos los actos de Ia vida civil,
administran sus bienes -Articulo 254-;

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 -Articulo
257-.

La patria potestad sobre el adoptado la ejerce unicamente la persona que lo haya
adoptado -Articulo 258-;

Los padres no pueden gravar ni enajenar los bienes de los hijos, ni contraer en
ndmbre de ellos obligaciones que excedan los limites de su ordinaria administracion

-Articulo 265-;
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Los padres no pueden celebrar contratos de arrendamiento por mas de tres afios, ni
recibir la rente anticipada por mas de un afio, sin autorizacion judicial -Articulo 265-,
Quien ejerza la patria potestad no puede, salvo los casos de sucesion intestada,
adquirir bienes o derechos del menor -Articulo 267-;

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 administracién -Articulo 272-.

En cuanto a los hijos, el Cédigo Civil establece:

Los hijos menores de edad deben vivir con sus padres, no pudiendo sin permiso de
ellos, dejar la casa paterna o materna -Articulo 260-;

Los hijos mayores de catorce afios tienen capacidad para contratar su trabajo y
percibir la retribucion convenida -Articulo 259-;

Los hijos aun cuando sean mayores de edad, y cualquiera que sea su estado y
condicién, deben honrar y respetar a sus padres y estan obligados a prestarles

asistencia en todas las circunstancias de la vida -Articulo 263-.
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CAPITULO IV
4. El reconocimiento de hijos en el caso del menor de edad

Ante todo consideramos que primero es importante definir el concepto que se tiene
acerca de "menor de edad" y es por eso que en éste capitulo ofrecemos diversas
definiciones que se han dado a este concepto, a través de la historia. No se puede
hablar de leyes para menores o de derechos para menores sin tener bien claro quiénes

son catalogados por nuestra sociedad como menores de edad.

Comenzamos entonces sefialando que englobamos como menores de edad tanto a
nacionales como a hijos de extranjeros que residen en nuestro territorio temporal o
permanente. Como es sabido por todos, las leyes nacionales protegen a los menores

de edad sin importar o distinguir si se trata de un extranjero o de un nacional.

Antes de abordar de lleno el tema, es conveniente tratar algunas generalidades sobre el
Derecho de Menores, con el objeto de que nos proveamos de un necesario marco de

referencia.
4.1 Generalidades

Dentro del ambito del derecho en general, al derecho de menores se le ubica como una
rama del derecho publico. Afiadiendo seguidamente que el mismo en términos mas

actuales hace parte del llamado ‘derecho docial, o sea el conjunto de normas
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destinadas a la proteccidén de sectores mas débiles o mas indefensos de la poblacion;
ya que no tiene en cuenta la igualdad sino la desigualdad de muchas personas frente al

gjercicio de sus derechos.

Segun el autor Lausbren Dior: “Esencialmente la caracteristica del derecho de menores
es tutelar; no represivo frente al menor; represivo frente al adulto; prevalencia del
interés del menor; al menor infractor se le considera inimputable; es multidisciplinario;

regula siempre situaciones presentes; y es auténomo”.*

La minoria de edad es el periodo de vida que abarca desde el primer afio de existencia
hasta la edad legal necesaria para convertirse en adultos. Entendiendo lo anterior
debemos concordar en que ser menor de edad es cuando, legalmente, un individuo adn
no ha alcanzado la edad adulta. La persona menor de edad se encuentra por debajo de
los dieciocho afios, segun la legislacion en la mayoria de los paises (Guatemala no es
la excepcion). Anteriormente, varias décadas atras, se llegaba a esa edad tras cumplir

los 21 en nuestro pais.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, Decreto numero 27-2003 del
Congfeso de la Republica de Guatemala, regula en su Articulo 2, lo siguiente:
“Definicién de nifiez y adolescencia. Para los efectos de esta Ley se considera nifio o
nifa a toda persona desde su concepcidén hasta que cumple trece afos de edad, y

adolescente a toda aquella desde los trece hasta que cumple dieciocho afios de edad”.

* Dior, Lausbren, El Derecho de Menores, pag. 27.
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Un menor de edad serfa por tanto aquella persona que, por razén de su edad biolégica,
no tiene todavia plena capacidad de obrar legalmente. La ley especifica de cada lugar
sera la encargada de establecer la edad a partir de la cual una persona deja de ser
menor de edad y tras superar esta etapa entonces se hace responsable por si mismo, si

no entra dentro del cuadro de los incapaces.

Asi pues, al constituirse en el futuro de la Nacién, ésta posee un deber moral y legal de
brindarle las mejores condiciones posibles para su desarrollo a la hora de enfrentar el

cumulo de situaciones que forman parte de ser adultos.

Una vez que una persona nace en territorio guatemaiteco, los menores de edad son
considerados como tales y pueden adquirir la ciudadania. Debe brindarsele las mejores
condiciones para su desarrollo como persona bajo este manto de protecciéon que debe

ser proporcionado por el Estado.

La minoria de edad vy, por extension, la ausencia de plena capacidad cognoscitiva de
obrar correctamente, supone por ello una serie de limites a los derechos y
responsabilidades de la persona. No existe capacidad en el individuo para tomar
decisiones cabalmente razonadas y actuar, siendo esto en consecuencia un motivo por
el cual se establecen limites sobre actuaciones que se considera que el menor no tiene
capacidad suficiente para hacer por su cuenta, y se exime de responsabilidad de actos
gue se entiende que no se le pueden imputar por su propia naturaleza, no pudiendo ser
responsable por actos que den lugar a responsabilidad civil ni por algunas actuaciones

penales.
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Este punto es sumamente importante recalcarlo porque en nuestro pais se establece
una legislacion especial para penalizar las infracciones cometidas por los menores, a
quienes se le abren procesos judiciales en los cuales se les beneficia por su edad. La
benevolencia de la ley ha abierto el compas para que sean precisamente nifios los
objetivos de aquellas personas inescrupulosas que las utilizan para realizar delitos u
otros actos punibles que serian mas fuertemente gravados en caso de ser ellos quienes

lo cometieran.

Tanto los adolescentes como los nifios necesitan desenvolver su vida dentro del seno
de una familia. Entendiendo por familia: “la asociacién natural de la sociedad y el
espacio fundamental para el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes”.®' En

otras palabras, es la piedra angular del individuo.

Las relaciones familiares se deben fundamentar en la igualdad de derechos y deberes,
la solidaridad, el esfuerzo comun, la comprensién mutua y el respeto reciproco entre
sus integrantes. En consecuencia, nos manifiesta el autor Dior, que: “...las familias son
respolnsables de forma prioritaria, inmediata e indeclinable, de asegurar a los nifios,
ninas y adolescentes el ejercicio y disfrute pleno y efectivo de sus derechos vy

garantias”.*

La patria potestad posee un caracter sumamente importante en la evolucién mental del

individuo, asi como lo es el medio ambiente en el cual se desenvuelve. Asi que entre

31 Dior, Lausbren, El Derecho de Menores, pag. 42.
%2 ibid., pag. 43.
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mas peligroso es el lugar donde debe vivir el infante, mejor debe ser la orientacion que
debiera recibir de la persona que lo cuida. Al existir la carencia en este sentido no es
extrafio que los nifos se refugien con otras personas que los victimizarian en provecho
propio. También puede suponer que los responsables sean los padres o tutores en su
lugar, cayendo sobre los mismos las consecuencias de las actuaciones en los cuales
aquel responda. Este criterio se basa en que ésta persona es la que debe formar o ser
guia para la formacién de la personalidad del menor, por lo tanto se deriva una

natural consecuencia.

El padre y la madre tienen deberes, responsabilidades y derechos compartidos, iguales
e irrenunciables de criar, formar, educar, custodiar, vigilar, mantener y, asistir material,

moral y afectivamente a sus hijos e hijas.

El Estado, buscando el interés superior del menor, debe asegurar politicas, programas
y asistencia apropiada para que la familia pueda asumir adecuadamente estas
respohsabilidades, y para que el padre y la madre asuman, en igualdad de condiciones,
sus deberes, responsabilidades y derechos. Asimismo debe garantizar proteccién a la

madre, al padre o a quienes ejerzan la jefatura de la familia.

Los brogenitores 0 representantes o responsables bajo su Patria Potestad son los
garantes inmediatos de la saludque en se encuentren, representacion o
responsabilidad. En consecuencia, estdn obligados a cumplir las instrucciones y
contrqles médicos que se prescriban con el fin de velar por la salud de los nifios, nifias y

adolescentes.
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E! Interés Superior de Nifios, Nifias y Adolescentes es un principio de interpretacién y
aplicacién de las leyes que regulan situaciones relacionas con los menores de edad, el
cual es de obligatorio cumplimiento en la toma de todas las decisiones concernientes a
los nifios, nifias y adolescentes. Este principio esta dirigido a asegurar el desarrollo
integral de los nifilos y adolescentes, asi como el disfrute pleno y efectivo de sus

derechos y garantias.

Sobre la mayoria de edad, el autor Sergio Ossorio nos refiere que: “En algunos
ordenamientos juridicos "mayor de edad" y "adulto" no son, en sentido propio, términos
sinénimos. Por ejemplo, en algunos paises se pueden realizar ciertas cosas que estan
vedadas para los menores en otras, sin embargo, la persona no puede ejercer sus
derechos civiles hasta alcanzar la edad adulta o como en otros tiempos tribales, el
sujeto demostraba ser digno de ser considerado como tal”.*®

El mismo autor nos refiere que: “Podemos distinguir dos etapas claramente tipificadas
en la minoria de edad. La etapa de nifios y la etapa de adolecentes. Es mas, si
existieren dudas acerca de si una persona es nifio o adolescente, nifia o adolescente,
se le presumira nifio o nifia, hasta prueba de lo contrario”.®* A lo anterior se le denomina

principio pro nifiez o pro inocencia.

Independientemente de lo expuesto, se les consagra a todos sin excepcién los

siguientes derechos y garantias.

3 Ossorio, Sergio Alfonso, Limitaciones a la capacidad de obrar, pag. 76.
* Ibid., pag. 81.
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4.2 Derechos y garantias

Recogidos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Convencién Sobre los
Derechos del Nino de 1989, hace una trasposicién legal de esos mismos Derechos
Universales aplicandolos a los menores de edad con ciertas variantes, pero de
aplicacién universal sin distincién de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniéon de
cualquier indole, etcétera. Abajo recogemos dichos derechos de la forma mas clara y

sencilla posible.

a) Derecho a la vida: Toda Persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara siempre protegido por la Ley y, en general, a partir del momento de la
concepcidn. Nadie puede ser privado arbitrariamente de la vida y es por ello que todos
los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la vida.

Al pertenecer a la raza humana, todos los recién nacidos y menores de edad poseen el
casi sagrado derecho a la vida y ser protegidos contra cualquier intento de violentar

este derecho.

El Esfado debe garantizar este derecho mediante politicas publicas dirigidas a asegurar
la sobrevivencia y el desarrollo integral de todos los nifos, nifias y adolescentes. El
presente nace de una concepcién moralista de la persona, del ius gentium romano y es
precisamente por ello que se prohibe el aborto que no sea por otra razén a la mera

sobrevivencia de la madre.
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b) Derecho a un nombre y a una nacionalidad: Todos los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a un nombre y a una nacionalidad. Esto es de suma importancia porque
determina a qué pais se le puede pedir el cumplimiento de cierto derecho y, a su vez,
ante quién debe rendir ciertos deberes. La nacionalidad determina el vinculo sanguineo

e identidad caracteristica de cada nacién

c¢) Derecho a la identificacion y a ser inscrito o inscrita en el Registro del Estado Civil:
Dependiente del titulo anterior, los nifios y nifias tienen el derecho a ser identificados o
identificadas, inmediatamente después de su nacimiento a fin de establecerse su
nacionalidad asi como el alcance legal de sus derechos como de las futuras

obligaciones.

A tal efecto, el Estado debe garantizar que los recién nacidos y las recién nacidas sean
identificados o identificadas obligatoria y oportunamente, estableciendo el vinculo filial

con la madre.

d) Delrecho a documentos publicos de identidad: Todos los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a obtener los documentos publicos que comprueben su identidad, de
conformidad con la ley. El Estado debe asegurar programas o medidas dirigidos a
garantizar la determinacién de identidad de todos los nifios, nifias y adolescentes,

incluidos el nombre, la nacionalidad y las relaciones familiares.

e) Derecho a conocer a su padre y madre y a ser cuidados por ellos: Todos los menores

de edad tienen el derecho a conocer a sus padres biol6égicos, asi como a ser cuidados
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por ellos, salvo cuando sea contrario a su interés superior. Ellos tienen derecho,
también, a mantener, de forma regular y permanente, relaciones personales y contacto
directo con ambos progenitores, aun cuando exista separacién entre éstos, salvo que

ello sea contrario a su interés superior.

Cuando los padres no viviesen bajo el mismo techo, el menor debe poder mantener
contacto con ambos progenitores sin importar con quién pase la mayor parte del tiempo,
ni si la separacién ha sido ordenada por una autoridad competente o si ha sido por
mutuo acuerdo a no ser por el interés superior del menor cuya custodia, en casos
particulares, podria pasar a una tercera persona. También podra limitarse el contacto
con alguno de los padres e incluso se podria llegar a prohibirse. Este concepto podria
variar si las circunstancias en la que esa limitacién fue hecha han cambiado con el

tiempo.

f) Derecho a ser criado en una familia: El derecho a vivir, ser criados o criadas y a
desafrollarse en el seno de su familia de origen es un derecho al cual deben tener la
posibilidad de acceder todos los nifios, nifias, asi como los adolescentes.
Excepcionalmente, en los casos en que ello sea imposible o contrario a su interés
superior, tendran derecho a vivir, ser criados o criadas y desarrollarse en una familia
sustitﬁta, de conformidad con la ley. La familia debe ofrecer un ambiente de afecto,
seguridad, solidaridad, esfuerzo comudn, compresién mutua y respeto reciproco que

permita el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes.
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El Régimen de Convivencia Familiar debe ser convenido de mutuo acuerdo entre el
padre y la madre, oyendo al hijo o hija. De no lograrse dicho acuerdo cualquiera de ellos
o el hijo o hija adolescentes podra solicitar al juez o jueza que fije el Régimen de
Convivencia Familiar, quien decidira. La decisién podra ser revisada a solicitud de parte,

cada vez que se pruebe el bienestar del nifio y lo justifique.

g) Convivencia familiar provisional: Los nifios, nifias y adolescentes sélo podran ser
separados o separadas de su familia de origen cuando sea estrictamente necesario
para preservar su interés superior. En estos casos, la separacion so6lo procede
mediante la aplicacibn de una medida de proteccion aplicada por la autoridad
compétente y de conformidad con los requisitos y procedimientos previstos en la Ley.
Estas medidas de proteccion tendran caracter excepcional, de Gltimo recurso vy, en Ia

medida en que sea procedente, deben durar el tiempo mas breve posible.

No pfocede la separacién de los nifios, nifias y adolescentes de su familia de origen
por motivos de pobreza u otros supuestos de exclusién social. Cuando la medida de
abrigo, colocacién en familia sustituta o en entidad de atencién, recaiga sobre varios
hermanos o hermanas, éstos deben mantenerse unidos en un mismo programa de
proteccién, excepto por motivos fundados en condiciones de salud. Salvo en los casos
en que proceda la adopcién, durante el tiempo que permanezcan los nifios, nifias y
adolescentes separados 0 separadas de su familia de origen, deben realizarse todas las
acciones dirigidas a lograr su integracion o reintegracion en su familia de origen nuclear

o ampliado.
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El Estado, con la activa participacién de la sociedad, debe garantizar programas y
medidas de proteccién especiales para los nifios, nifias y adolescentes privados o

privadas temporal o permanentemente de la familia de origen.

h) Derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la integridad de la misma fisica,
siquica y moral: La personalidad es una caracteristica propia del ser humano y
disminuirla o quererla desconocer es una clara violacién a nuestra naturaleza, es por
ello que los niflos poseen el derecho al libre y pleno desarrollo de su personalidad, a la
libertad de pensamiento, conciencia y religion sin mas lirnitaciones que las establecidas

en la ley.

El padre, la madre, representantes o responsables tienen el derecho y el deber de
orientar a los nifios, nifias y adolescentes en el ejercicio de este derecho, de modo que

contribuya a su desarrollo integral.

No pueden ser privados de ella ilegal o arbitrariamente. La retencion o privacion de
libertad personal de los mismos se debe realizar de conformidad con la ley y se aplicara
como medida de Cltimo recurso y durante el periodo mas breve posible y tienen derecho
al control judicial de la privaciéon de su libertad personal y al amparo de su libertad

personal, de conformidad con la ley.

i) Derecho al buen trato: Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho al buen
trato. Este derecho comprende una crianza y educacion no violenta, basada en el amor,

el afecto, la comprensiéon mutua, el respeto reciproco y la solidaridad.
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El padre, la madre, representantes, responsables, tutores, tutoras, familiares, *
educadores y educadoras deberan emplear métodos no violentos en la crianza,
formacion, educacion y correccién de los nifios, nifas y adolescentes. En consecuencia,
se prohibe cualquier tipo de castigo fisico o humillante. El Estado, con la activa
participaciéon de la sociedad, debe garantizar politicas, programas y medidas de
proteccion dirigidas a la abolicion de toda forma de castigo fisico o humillante de los

nifnos, ninas y adolescentes.

]) Derecho a ser protegidos contra abuso y explotacién sexual: El Estado debe
garantizar programas permanentes y gratuitos de asistencia y atencién integral tanto a
los nifios, como a las nifas y adolescentes que hayan sido victimas de abuso o

explotacién sexual.
k) Derecho a la libertad personal: La retencion o privacién de libertad personal de los
ninos, nifas y adolescentes se debe realizar de conformidad con la ley y se aplicara

como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve posible.

Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho al control judicial de la privacion

de su libertad personal y al amparo de su libertad personal, de conformidad con la ley.

Ningun nifio, nifa o adolescente podra ser sometido o sometida a cualquier forma de

esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso.
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El Estado debe proteger a todos los nifios, nifias y adolescentes contra su traslado

ilicito en territorio nacional o al extranjero.

l) Derecho a la libertad de transito. Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a la libertad de transito, sin mas restricciones que las establecidas en la ley y
las derivadas de las facultades legales que corresponden a su padre, madre,

representantes o responsables.

m) Derecho a la salud y a servicios de salud: Todos los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a disfrutar del nivel mas alto posible de salud fisica y mental. Asimismo,
tienen derecho a servicios de salud, de caracter gratuito y de la mas alta calidad,
especialmente para la prevencion, tratamiento y rehabilitacion de las afecciones a su
salud. En el caso de nifios, nifias y adolescentes de comunidades y pueblos indigenas
debe considerarse la medicina tradicional que contribuya a preservar su salud fisica y

mental.

El contenido y redaccién de los articulos anteriores, refleja una doctrina que considera
al nino como un pleno sujeto pleno de derechos, dejando ver en su redaccidon una
tendencia de proteccién de los derechos de los nifios, reconociendo su individualidad
humana y sus necesidades e intereses, se separa de la tradicién juridica del menor
basada en la incapacidad y reafirma el caracter de sujeto de derecho que se desprende
de su caracter de persona humana, condicién nunca negada por los instrumentos de
derechos humanos pero opacados durante afos por la tradicidn proteccionista que

inspird las legislaciones especiales de menores.

61

)

28}
=2
FE
S

4
3.

@, v
G =
\\;,{‘ SreaLa. © ;/
T i

iz oo



La convencion de los derechos del nifio se basa en la doctrina de la proteccion integral
del nifio, concepto que deja a un lado la doctrina anacrénica de la “situacién irregular”.
Esta uitima caracterizaba al nifio como un sujeto pasivo e incompetente, quien debia
ser representado por sus padres y sus derechos van junto con los de ellos. La doctrina
de la proteccién integral, se caracteriza por reconocer al nifio como sujeto de derechos,
no importando su edad, los cuales debe gozar libremente ya que garantizan la
proteccidn de su integridad humana. En cuanto a su ejercicio, deben tomarse las
medidas necesarias para que se de progresivamente, por medio de educacién al nifio

sobre sus derechos.
4.3 La capacidad

Como lo afirma la licenciada Maria Luisa Beltranena de Padilla: "Si el estado civil
determina los derechos y obligaciones que una persona puede tener, ese conjunto de
derechos y obligaciones ya determinados, es la capacidad civil, definida como sin6nima

de la personalidad, o sea como abstracta posibilidad de adquirir derechos."*

La capacidad es la aptitud para tener y ejercer derechos en la vida civil. O la aptitud

para adquirir derechos o contraer obligaciones.

La capacidad juridica es la condicién, por la cual toda persona puede ejercitar sus

derechos, celebrar contratos y realizar actos juridicos en general.

33 Beltranena de Padilla, Maria Luisa, Lecciones de Derecho Civil, tomo I, pag. 44
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a) Clasificacion de la capacidad: La capacidad actualmente se clasifica en: “capacidad
de goce, juridica o de derecho; capacidad de hecho o de ejercicio y capacidad relativa a

los menores de edad”.*® Mismas que a continuacién enunciaremos.

a1) De goce, juridica o de derecho: Es la aptitud del sujeto de derecho para la mera
tenencia y goce de derechos. O sea, es la aptitud para participar en la vida juridica por
medio de un representante, figurando en una situacién juridica o en una relaciéon de
derecho, para beneficiarse con las ventajas o soportar las cargas inherentes a dicha
situacion o relacién. Tener capacidad de goce o de derecho, quiere decir tener aptitud
para ser titular de derechos, por ello se puede afirmar que corresponde a todos los

hombres por el mero hecho de serlo.

Consiste, segtin Olmedo, en la: "facultad que toda persona tiene para ser titular como
sujeto activo o pasivo de los derechos y obligaciones. Esta capacidad faculta a la
persona para: adquirir derechos e incorporarlos a su patrimonio; ser titular de ellos; y
ser sujeto de derecho. Esta capacidad es innata al ser humano e incluso al que esta
concebido, o sea, al nasciturus; siendo subjetiva e inseparable de la persona

humana”.*’

a2) De hecho o de ejercicio: Es la aptitud de una persona para participar por si misma
en la vida juridica, figurando efectivamente en una misma situacion juridica, o en una

relacion de derecho, para beneficiarse con las ventajas o soportar las cargas inherentes

% Beltranena de Padilla, Maria Luisa, Lecciones de Derecho Civil, tomo I, pag. 46
37 Olmedo, Lucas, Derecho Civil esencial, pag. 45.
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"
a dicha situacién, siempre por si misma, o sea, dicho en otros términos, Olmedo la\\(_

define como: “la aptitud de la persona para adquirir y para ejercer derechos por si
misma. No basta el hecho de que una persona sea titular o tenga el derecho para que
pueda actuarlo, realizando actos con plena eficacia juridica, sino es preciso también
que tenga capacidad de ejercicio, capacidad de obrar; que pueda ejercitar ese derecho,
actuarlo, poder adquirir derechos y obligaciones por si misma sin recurrir a otras

personas que lo hagan en su nombre o representacion”.®

La capacidad consiste en la facultad de adquirir y ejercitar por si los derechos y en
asumir por si las obligaciones. O sea, la aptitud legal de una persona para poder ejercer
personalmente, por si misma, los derechos que le corresponden o de que es titular.
Debemos tener presente que la doctrina ha asentado el principio fundamental de que
toda persona es legalmente capaz, excepto, aquéllas que la ley declara incapaces. Por
lo que la capacidad de ejercicio es la regla y la incapacidad no puede ser objeto de

presuncién, sino debe constar expresamente.

a3) Capacidad relativa de los menores de edad: Los menores de edad entre los 14

afios cumplidos son capaces para algunos actos determinados por la ley tales como:

e La aptitud para contraer matrimonio, el varbn mayor de dieciséis afios y la mujer
mayor de catorce afios.

e La mujer mayor de catorce anos tiene la capacidad civil para reconocer a sus hijos.

3 Ibid., pag. 47.

64



¢ El varén menor de edad puede reconocer a sus hijos, si media la autorizacion de sus
padres o representantes o la dispensa judicial.

¢ Los mayores de catorce afios tienen capacidad para contratar su trabajo.

¢ Los menores que hayan cumplido dieciséis afios tienen el derecho de participar en
la administraciéon de sus bienes.

e EI menor que reciba algo de forma indebida, tiene la obligacidon de restituir
unicamente lo que existe en su poder.

¢ Los menores de catorce afios pueden contratar su trabajo, con autorizacién de la

Inspeccién General de Trabajo.

Los fundamentos legales de los supuestos anteriores, los encontramos en los Articulos
81, 94, 218, 259, 303, 1619 del Cdédigo Civil y 150 del Cédigo de Trabajo; a esta
excepcién de la regla general, se le conoce como capacidad relativa de los menores de

edad.

4.4 Emancipacion

La emancipacion, en el sentido mas extenso del término, se refiere, segun Colindres:
“...a toda aquella accién que permite a una persona 0 a un grupo de personas acceder

a un estado de autonomia por cese de la sujecién a alguna autoridad o potestad, la

emancipacion es el término o extincion de la patria potestad o tutela. Dimisiéon o
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‘UTOO
abdicacién de la patria potestad o de la tutela sobre una persona menor de edad a los \i’z;zm%;‘f

fines de que ésta pueda regir su persona y sus bienes como si fuera mayor de edad”.*

En el derecho contemporaneo el término se usa especificamente en el sentido de:
“...atribucién a un menor de edad por parte de sus padres o tutores, de la totalidad, o la
mayor parte de los derechos y facultades civiles, que normalmente conlleva la mayoria
de edad. Asimismo, algunas legislaciones conceden la mayoria legal al menor de edad

que contrae matrimonio”.*°

a) Clases de Emancipacién: La emancipacion ocurre por las siguientes razones:

a1) Emancipacion por mayoria de edad: Al alcanzar los dieciocho afios de vida (o la
edad que corresponda segun la legisiacion del lugar), la persona es legalmente apta
para afrontar los retos y responder por sus actos. El mayoria de edad tiene total
capaéidad para actuar por si en atencidén de sus intereses, excepto cuando haya sido

declarado incapaz por un tribunal.

a2) Emancipacion legal: En algunos paises toda persona queda emancipada por
matrimonio. No obstante, si se trata de un menor de dieciocho afos, los efectos de la
emancipacién son limitados. La ley no le permite en ese caso disponer de sus bienes

inmuebles ni tomar dinero prestado sin el consentimiento de su padre, madre o tutor.

%% Colindres Maynes, Carlos, La emancipacién de los menores de edad, pag. 24.
“ Colindres Maynes, Carlos, La emancipacién de los menores de edad, pag. 26.
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La emancipacion legal ocurre cuando el menor de edad celebre matrimonio y sigue de
esta manera aunque el motivo que la produjo no persista en el tiempo. Recordemos que
para que este se dé en un principio debe contar con la aprobacion del padre o de quien

ejerza esta funcion.

La misma pone fin a la patria potestad o tutela pero no se extiende a los derechos
politicos. Practicamente carece de una capacidad en el accionar legal con respecto a

sus cosas presentes o futuras.

a3) Emancipacion por concesién judicial: En algunos paises (ejemplo: Panama) un
menor de edad, huérfano de padre y madre, puede ser emancipado por el Tribunal en
un procedimiento en el que debe participar su tutor y un fiscal. El tutor o el pater familia
puede oponerse a la emancipacion, pero no hay problema si esa solicitud suya. Los

requisitos que exige la ley en esos casos, son los siguientes:

e Tener mas de quince afios de edad.

¢ Solicitada por alguna persona autorizada.

¢ Que se dé con audiencia del Ministerio Publico o del Defensor del Menor.
¢ Que se pruebe su conveniencia.

¢ Laresolucién motivada del juez debe quedar escrita en el Registro Civil.
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4.5 Analisis del Articulo 217 del Cdédigo Civil y sus repercusiones en cuanto al
reconocimiento de hijos en el caso del varon menor de edad

Son mayores de edad los que han cumplido dieciocho afios; con la mayoria de edad
se adquiere la capacidad de ejercicio de los derechos civiles el Articulo 8 Codigo Civil
regula que: “La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se adguiere por la
mayoria de edad. Son mayores de edad los que han cumplido diez y ocho afos. Los

menores que han cumplido catorce afos son capaces para algunos actos determinados

por la ley”.

Este asunto ha sido bastante discutido por autores y legisladores, porque la mayoria de
edad no determina la madurez de una persona, ya que ésta no siempre se alcanza con

la edad.

Cabanellas, afirma que: “...el menor de edad es un incapaz juridico absoluto”.*' Finaliza
el autor mencionado lo que establece el Articulo 32 del Cédigo Civil espariol: “La

minoria de edad no constituye sino una restriccion de la personalidad”.*?

Los que se hallen en ese estado son susceptibles de derechos, y aun de obligaciones,
éstas nacen de los hechos o de las relaciones entre los bienes del menor y un tercero.
Antes de llegar a la mayoria de edad, es en el ejercicio de la patria potestad que se le

representa al menor, pues esta comprende el derecho de representar legalmente al

#! Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual, tomo II, pag. 689.
42 ., .
Ibid., pag. 690.
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menor o incapacitado en todos los actos de la vida civil; administrar sus bienes y

aprovechar sus servicios atendiendo a su edad y condicion.

No obstante todo lo anterior, el menor es un elemento activo en las relaciones juridicas,
cuantos jovenes y nifios viajan solos por el pais, pagan su pasaje y no se les solicita
una autorizacién; compran articulos, reciben cosas, se les permite conducir un vehiculo,

ingresan a asociaciones, disponen de los objeto de su propiedad, etcétera.

En Guatemala los menores de edad tienen aptitud para algunos actos que las mismas
leyes le permiten. Ejemplo de lo anterior, encontramos que la ley le otorga al menor de
edad capacidad relativa, para contratar su trabajo, percibir y disponer de la retribucion
convenida, ejercer derechos y acciones que se deriven del cédigo de trabajo, asociarlo
con el tutor en la administracion de sus bienes para su informacién y conocimiento;

tener hijos, etcétera.

Ahora veamos lo establecido en el Articulo 94 del Cédigo Civil, que establece que los
menores de edad que soliciten contraer matrimonio, deben comparecer acomparados
de sus padres o tutores, o presentar autorizacion escrita de ellos, en forma auténtica, o
judicial si procediera y, ademas, presentar las partidas de nacimiento, o si esto fuere
posible, certificacion de la calificacion de edad declarada por el juez; asi también en el
caso de reconocimiento de hijos, el varén menor de edad, se ve legalmente impedido
de actuar por si, y es necesario para reconocer a un hijo el consentimiento de los que
ejerzan sobre él la patria potestad o de la persona bajo cuya tutela se encuentre, o, a

falta de ésta la autorizacion judicial correspondiente, no asi a la mujer mayor de catorce
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afios, ella, segun la ley, si tiene la capacidad civil necesaria para reconocer a sus hijos,
a ella no se le requiere consentimiento alguno, consentimiento a que se hace

referencia los articulos 217 y 218 del Cédigo Civil.

Articulo 217. “El varén menor de edad no puede reconocer a un hijo sin el
conserntimiento de los que ejerzan sobre él la patria potestad, o de la persona bajo cuya

tutela se encuentre, o, a falta de ésta, sin la autorizacion judicial’.

Articulo 218. “La mujer mayor de catorce afos si tiene la capacidad civil necesaria para
reconocer a sus hijos, sin necesidad de obtener el consentimiento a que se refiere el

articulo anterior”.

Claramente se establece la desigualdad de condiciones con respecto a la paternidad
entre hombres y mujeres, con lo cual la misma ley contribuye a que se ejerza la

paternidad irresponsable.

En la actualidad, la mayoria de jévenes tienen una vida sexual activa, que la mayoria
de las veces los lleva a ser padres de forma prematura e inesperada, aun siendo
menores de edad; por lo que se considera que este precepto legal ya no es aplicable,
pues ésta condicionante podria ser en nuestra sociedad machista, una ventaja para el
vardn menor de edad, porque, si los padres o quien ejerza la tutela no le otorgan el
consentimiento, no podra hacerlo y necesitaria la autorizacién judicial, tramite que en la
mayoria de los casos no realiza la madre o menor de edad o los representantes de ésta

por desconocer la ley; en consecuencia, sera siempre la mujer la que tendra que asurnir
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como en la mayoria de los casos la maternidad responsable, y la paternidad que no es
otra cosa que el compromiso directo que los progenitores establecen con sus hijos, no
ocurre en estos casos, dejando como resultado a los hijos de los menores de edad en
un estado de vulnerabilidad, discriminaciéon e indefensiéon, ya que los padres al no
recocer legalmente a sus hijos no tienen obligacion alguna con los menores, en cuanto
a alimentos, derechos sucesorios, paternidad y filiacion se refiere, ejerciendo con ello

una clara violencia patrimonial y psicolégica.

Por tanto, se considera que estas normas son un blindaje para el varén menor de edad,
en cuanto el cumplimiento de sus obligaciones, con las que se pretende lograr la
integridad humana del nifo, que esta conformada por factores fisicos, intelectuales,

psicolégicos y emocionales.

Si se le permite a los menores de edad la libertad de tener relaciones sexuales y
consecuentemente tener hijos, también debieran —aunque sean menores de edad-
tener la plena libertad de reconocer a sus hijos, porque ello es de suma importancia
para el desarrollo de los nifios, a quienes no se puede privar de ese derecho; es por ello
gue los padres del varon menor de edad, deben hacer conciencia e incentivar a sus
hijos, para que asuman una paternidad responsable, que es muy importante para el
desarrollo de todo nifio, pues le brinda estabilidad econémica y equilibrio en los
aspectos fisico, intelectuales, emocionales y afectivos; y es por eso que no pueden ni
deben desmotivarlos con una negativa a otorgar la autorizaciéon que establece la ley,
pues con ellos estarian privando a un nifio del derecho de ser legalmente reconocido

por su padre bioloégico, negandole con esto poder establecer entre padre e hijo, un
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vinculo filial indisoluble que es de suma importancia, pues es a través de éste vinculo
gue se adquieren obligaciones de caracter econémico y de proteccion; y de la relacién

directa que surge entre padre e hijo.

En la mayoria de casos, por ésta relacion paterno filial, se transmite la cultura, las
tradiciones, los valores (morales, éticos y espirituales), la educacion, la formacién
intelectual y el modo en que el nino se desenvolvera con las demas personas y consigo
mismo. Teniendo en este caso que intervenir el Estado, ante la negativa o la
discrepancia que pueda surgir entre los adultos obligados a otorgar la autorizacion para
el reconocimiento; intervencion que se produce a través de un juez de familia, que se
convierte en un garante de los derechos del nifio, quien deberd resolver esta
controversia basandose en la Convencién de los Derechos del Nifio y sus principios, la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, el Coédigo Civil, los principios
rectores del derecho de familia y las normas procesales aplicables, para asi lograr que

se establezca entre padre e hijo un vinculo social indisoluble.

En el tema que nos ocupa, hay que hacer énfasis en la nocién “interés superior del
nifo” que representa la consideracion del nifio como una persona independiente de los
adultos que le representan, el reconocimiento de sus propias necesidades y la
aceptacion de los derechos de quien no puede ejercerlos por si mismo. El interés
superior del nifio, emerge como fruto de una estructura familiar que busca el respeto de
las individualidades que la componen. Surge cuando la infancia es concebida como una

categoria autdbnoma, con sus propios derechos e intereses.
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Un estudio®® del afio dos mil diez realizado a mujeres, por la Asociacién Pro-derechos
de la Mujer y del Nifio —~APRODEM-, en lo que respecta a la existencia de paternidad
irresponsable por parte de su pareja, en su mayoria las entrevistadas contestaron que
si la hay, siendo un porcentaje del 89%; sin embargo el 11% manifestd que por parte de

su pareja no hay irresponsabilidad paterna.

Dentro de los argumentos que presentan las mujeres de los motivos por los cuales
consideran que hay paternidad irresponsable principalmente por parte de su pareja son:
que eran tanto mujeres como hombres muy jévenes y no sabian l0 que hacian; otras
que se creian enamorados y no fue asi; asimismo otras mujeres objetaron que él les
dijo que es la ultima vez que llegaba y que mire como sale ella del problema; en otra
situacion, él quiere marcharse dejarla sola, por el nuevo bebé tienen problemas serios,
expresa que no puede mantenerlos, pero finalmente los abandond; algunas indicaron
que su pareja evadié su responsabilidad de paternidad, por ser menor de edad; otras
indicaron que cuando su pareja convivié con ellas fueron responsables, pero poco a
poco se fueron alejando convirtiéndose en padres irresponsables, en el amplio sentido
de la palabra, ya que no las visitan a ellas ni a sus hijos, tampoco les dan ningun aporte

econoémico.

Por otro lado, las entrevistadas consideran que al no convivir el padre con sus hijos, se
vuelven mas indiferentes ante las necesidades econdmicas que los hijos necesitan,
dandose asi la paternidad irresponsable; en otros casos las entrevistadas indicaron que

su pareja las quiere abandonar pues ya casi no se preocupa de su familia y no ayuda

“ Asociacién pro-derechos de la mujer y del nifiof2 aternidad irresponsable, pag. 45 a 51.
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en lo mas necesario, que cada vez se aleja mas de la relacién; algunas otras
manifestaron que si él fuera responsable se hubiera hecho cargo de ella y sus hijos, no
se hubiera marchado dejandola; otro caso que por cierto es bastante comun es que las
dejen embarazadas, y desde alli se viene dando la paternidad irresponsable.

En el caso de las que dijeron que su pareja no es irresponsable, adujeron que aunque
el papa de sus hjjos se encuentre en el extranjero cuentan con su apoyo, en cambio en
otro caso se puede mencionar que el padre de los hijos le ayuda por obligacion por
orden de Juez competente le pasa la pension alimenticia a la cual tienen derecho, si no

fuera asi, no le ayudaria.

Es lamentable que muchas mujeres y nifios sean victimas de la paternidad
irresponsable, por lo cual a las entrevistadas se les pregunt6 cuales creian ellas que
eran las causas por las cuales el padre de sus hijos las haya abandonado, a lo cual
respondieron el 41% que al saber ellos que estaban embarazadas no quisieron hacerse
responsables; no quiso hacerse cargo del compromiso del nuevo bebé; que él no
estaba pensando unirse con ella; y que los hombres inmaduros tienen miedo de tomar

responsabilidades y se van.

El 20% manifestd que por engafo el hombre es casado y ellas no lo sabian, ademas
que no quiso hacerse cargo de ellas; el 15% dijo que por el momento no las han
abandonado pero por el nuevo embarazo las quieren abandonar; otras todavia se ven

con la pareja pero las van a dejar por no poder sostenerlas y por problemas familiares.
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En otros casos el 11% son ellas las que han preferido el abandono por parte de su
pareja, porque han tenido problemas de malos tratos hacia ellas y a sus hijos, de
alcoholismo, por machista e infidelidad y porque no se llevaban bien. En el caso del
rubro de otros que hace el 13%, lo constituyen argumentos como: abandono por viaje a
Estados Unidos y alld se olvidan de su mujer e hijos por ganar mas; por la infidelidad
que hubo con otra mujer; actué irresponsablemente y ya no podia mantener el hogar, le

dijo que se iba con otra mujer; por mujeriego e irresponsable.

Realmente son muchas las causas por las cuales se viene dando la paternidad
irresponsable, segun lo descrito anteriormente, lo cual ha traido como consecuencia

abandono de hijos de padres irresponsables.

En lo que respecta a la opinidn proporcionada por las entrevistadas acerca de las
consecuencias que conlleva la paternidad irresponsable, se tiene que el 33% exteriorizé
embarazos no deseados,; jovenes rebeldes; que no se tenga la manutencion debida;
menores en la calle, mareros y delincuentes; carencia de bienes necesarios; resentidos
sociales, callejizacion, prostitucién, vandalismo, alcoholismo; que cada dia hayan mas
embarazos no deseados; abortos, sacrificio de la madre sola para sacarlos adelante y

falta de identidad.
El 24% de las entrevistadas opinaron que primordialmente las consecuencias son

traumas y resentimiento de los hijos, sentimientos de tristeza, doble responsabilidad

para las mamas, que lo hijos pregunten por sus padres y no saber qué decirles, por el
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vacio que sienten los hijjos se vuelven rebeldes, inestables, ademas de tener

necesidades basicas insatisfechas.

El 24% de las mujeres sefalaron: nifios abandonados, ofros dedicados a oler
pegamento, a robar, algunos son hijos no deseados o rebeldes, entonces la
responsabilidad cae sobre la madre y su familia; mujeres solas, otros dedicados a las
drogas, alcoholismo, jévenes despreciados que participan en maras, que no quieran

estudiar ni trabajar, dandose también mucho trabajo infantil y delincuencia.

El 19% manifesté que otras consecuencias pueden ser: alta tasa de mortalidad infantil,
maternidad precoz, madres solteras, desintegracion familiar, huérfanos, callejizacion,
drogas, mujeres engafnadas, embarazos no deseados, falta de estudios en los hijos, no
hay amor ni comprension debida por parte de los padres, nifios sin padre, nifios de la

calle, problemas psicoldgicos, personas inseguras y resentidos sociales.

En general la paternidad irresponsable conlleva consecuencias deplorables hacia las
familias, que se encuentran principalmente en situacién de pobreza y no digamos en

pobreza extrema.

Por lo tanto, no es justo que la misma ley civil, concebida en nuestro sistema como
tutelar de la mujer y los hijos, sume a las causas de paternidad irresponsable, mediante
la regulacién contenida en el Articulo 217 del Cdédigo Civil, una causa mas revestida de
plena legalidad, detras de ia cual los padres menores de edad puedan escudarse

perfectamente para excusarse de sus obligaciones paternales.
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Sobfe todo, sabidas por el Estado guatemalteco las nefastas consecuencias sociales,
familiares e individuales derivadas de la paternidad irresponsable. Por lo mismo, urge la
reforma del Articulo 217 del Cédigo Civil, en el sentido de conceder a los varones
menores de edad, la capacidad relativa suficiente para reconocer a sus hijos
vquﬁtariamente sin que medie la intervencion de sus padres o tutores; y si los
representantes del menor tuvieran duda acerca del vinculo consanguineo existente
entre el potencial padre y el supuesto hijo, que se tome como requisito previo, la
practica de una prueba de ADN entre el sujeto dubitado y el sujeto indubitado, a efecto
de eétablecer el nexo consanguineo entre padre e hijo o desestimar el mismo. Prueba
que debe ser sufragada por el Estado de Guatemala a través del Instituto Nacional de
Ciencias Forenses, pues, como lo establece el Articulo 57 de la Ley del Organismo

Judicial: “La justicia es gratuita e igual para todos”.
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CONCLUSIONES

1. En el ordenamiento juridico guatemalteco, la edad es utilizada para determinar la
capacidad de obrar en general, el limite legal de los dieciocho afos marca la
frontera entre la mayor y la menor edad; y al menor de edad, se le autoriza
contraer matrimonio, pero esto no implica la salida de la institucién de proteccion
a la que hasta ese momento estaba sometido el menor, ya que no se le permite

reconocer a sus hijos.

2. El Cédigo Civil y otras leyes relativas a la materia, regulan derechos y garantias
que asisten a las personas menores de edad; sin embargo permiten qué el
derecho del nifo a ser reconocido por su padre, quede, supeditado a la voluntad
de otras personas y no al padre, por ser este menor de edad, debido al

consentimiento que la ley establece es necesario, para que reconozca a su hijo.

3. El nino no reconocido, es privado de la garantia, social y juridica, de proteccion
desde la infancia hasta los dieciocho afos, y esto es decisivo para su desarrollo
integral, pues el reconocimiento, le aseguraria la satisfaccion de las necesidades
basicas, intelectuales y emocionales. Asimismo, luego de cumplida la mayoria de
edad, el hijo no reconocido no puede gozar de derechos derivados de su filiacion,

como por ejemplo el derecho a la sucesion.

4. El sistema juridico no respeta la individualidad del varbn menor de edad en

cuanto al reconocimiento de sus hijos se refiere. No existe igualdad respecto a
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las madres y a los padres menores de edad, en relacion al reconocimiento de et
sus hijos, pues a la madre no se le pide ningun requisito para el efecto y al padre

si, cual es, la autorizacién de sus representantes o la dispensa judicial.

El reconocimiento de los hijos es un medio que permite a los hjjos y a los padres
ejercer los derechos derivados del vinculo paterno filial. Por lo tanto, la
incapacidad de los varones menores de edad, no debe ser un obstaculo legal
gue prive a los seres humanos de la protecciéon que se pretende dar mediante el

reconocimiento voluntario de la paternidad.
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1.

RECOMENDACIONES

El Estado de Guatemala a través del Congreso de la Republica, debe revisar y
reevaluar los articulos que se refieren a la capacidad relativa de los menores de
edad, a efecto de flexibilizar los requisitos legales necesarios para que puedan
ejercitar sus derechos, exentos de la sujecién derivada de la patria potestad o la

tutela.

El Estado de Guatemala, a través del Congreso de la Republica, debe legislar las
condiciones dentro de las cuales un menor de edad pueda emanciparse de
quienes ejercen su tutela o patria potestad, y que dicha emancipacién se logre

con el matrimonio o la manutencion independiente o la autorizacién judicial.

El Estado de Guatemala, a través del Congreso de la Republica, debe reformar
el Articulo 217 del Cédigo Civil, en el sentido de que se permita a los varones
menores de edad, al igual que a las mujeres menores de edad, reconocer a sus
hijos sin necesidad de que medie la autorizacién de sus padres o la dispensa

judicial.

El Estado de Guatemala, mediante un Decreto emanado del Congreso de la
Republica, debe regular que, en caso los padres o tutores de un menor de edad
que figure como potencial padre, tengan duda del vinculo consanguineo entre
éste y su supuesto hijo, se practique una prueba de ADN para establecer la

existencia o no del nexo paterno filial.
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5. La prueba de ADN, debe ser sufragada por el Estado de Guatemala a través del
Instituto Nacional de Ciencias Forenses, toda vez que, segun el Articulo 57 de la
Ley del Organismo Judicial, la justicia es gratuita e igual para todos.
Considerando ademas que con ello se promueve en Guatemala, la paternidad

responsable.
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