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Licenciado Carlos Ebertito Herrera Recinos

Como asesor de Tesis del Bachiller JOSE DAVID DE LA CRUZ FIGUEROA, en la
elaboracion del trabajo intitulado: “La desproteccion de la mujer y del hijo menor
derivada de la ambigiiedad en la interpretacion del inciso quinto del Articulo 155
del Cédigo Civil”’, me permito manifestarle que dicho trabajo contiene:

a. Se desarrolla a lo largo del trabajo una explicacion sobre el papel de la familia en la
sociedad y el surgimiento del derecho de familia, en el cual se puntualizan las
instituciones principales de dicha rama juridica, sus antecedentes, caracteristicas,
elementos principales y su contenido, lo cual permite dar razén al proyecto de tesis. Asi
mismo se realiza una propuesta de modificacién a la causal de divorcio y separacion
contenida en el numeral quinto del Articulo 155 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106,
argumentando en el trabajo su necesidad, a raiz de las diversas interpretaciones que
dicha norma puede sufrir debido a la ambigiiedad que padece, y que puede poner en
riesgo los derechos de la mujer y de su hijo menor.

b. El estudiante JOSE DAVID DE LA CRUZ FIGUEROA para la realizacién del trabajo
de investigacion utilizé los métodos analitico, sintético y deductivo, los cuales le
permitieron la obtencién de conocimientos completos y criterios validos, aplicando de
igual manera el método histérico, que le permitié el desarrollo de la resefia histérica de
los antecedentes del derecho de familia y de sus instituciones.

¢. Quedd manifestado que el sustentante se apoyd en extensa bibliografia, congruente
con el tema de investigacién; permitiéndole realizar un estudio completo y adecuado.



LIC. MIGUEL ANGEL ESTACUY NATARENO
6ta avenida 0-60, zona 4,
Gran Centro Comercial de la Zona 4, Oficina 205
Tel. 2335-1781

d. Estudié y analicé el contenido cientifico del tema propuesto por el estudiante, el cual
retine los requisitos de actualidad no solo en el aspecto académico sino en el aspecto
normativo del Decreto Ley 106, Cédigo Civil, por cuanto en el desarrolio del trabajo
trata adecuadamente la necesidad de llevar a cabo la modificacion a la causal de
divorcio y separaciéon contenida en el numeral quinto del Articulo 155 de dicho cuerpo
normativo, con la finalidad de dar mayor certeza juridica y proteccion a los derechos de
los miembros del ntcleo familiar.

e. Es importante mencionar que el trabajo presenta conclusiones y recomendaciones
congruentes con el planteamiento del problema y el tema central de investigacion, ya
que se demostréo que los derechos de la mujer y del hijo menor pueden verse
seriamente afectados debido a la errbnea interpretacién que puede sufrir la norma en
analisis y que se deriva de la ambigliedad de su texto, y evidencia la necesidad de
reformar la legislacion civil, para adaptarla a las necesidades sociales y armonizarla con
las tendencias actuales de proteccion a los derechos humanos.

f. En términos generales, el informe final presentado para la revisidon respectiva, se
redacté de conformidad con el instructivo general para la elaboracién y presentaciéon de
tesis.

El trabajo cumple con los requisitos legales prescritos y exigidos en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, razén por la cual emito DICTAMEN
FAVORABLE, a efecto de que el mismo pueda continuar con el tramite
correspondiente, para su posterior evaluacion por el Tribunal Examinador en el Examen
Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales.

Atentamente,
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, veintiséis de junio de dos mil doce.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ): OTTO DANIEL ARDON
MEDINA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante: JOSE
DAVID DE LA CRUZ FIGUEROA, CARNE NO. 200610414, intitulado “LA
DESPROTECCION DE LA MUJER Y DEL HIJO MENOR DERIVADA DE LA
AMBIGUEDAD EN LA INTERPRETACION DEL INCISO QUINTO DEL
ARTICULO 155 DEL CODIGO CIVIL.”

Me permito hacer de su conocimiento que estd 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, hardn constar en los dictamenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaptueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™.

LIC. CARLOS EBERTITO HERRERA RECINOS &
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE TESIS WY S
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Licenciado Mejia Orellana

En virtud del nombramiento como revisor del trabajo de Tesis del Bachiller JOSE
DAVID DE LA CRUZ FIGUEROA, en la elaboraciéon del trabajo intitulado: “La
desproteccion de la mujer y del hijo menor derivada de la ambigiiedad en Ila
interpretacion del inciso quinto del Articulo 155 del Cédigo Civil”, dejo constancia
y hago de su conocimiento lo siguiente:

a) El sustentante realizé un analisis exhaustivo de la doctrina y legislacion pertinente
relacionada con la causal de separacioén y divorcio contenida en el inciso quinto del
Articulo 155 del Cddigo Civil y con su posible interpretacion, aportando criterios de
importancia tanto para la practica como la doctrina en el derecho de familia,
puntualizando en cuanto a breves antecedentes, caracteristicas, elementos principales
y principios rectores, las explicaciones permiten dar razén al proyecto de tesis. Se
realiza una propuesta de reforma al numeral quinto del Articulo 155 del Cédigo Civil,
debido a la necesidad que existe en nuestro ordenamiento juridico de eliminar
cualquier posibilidad de interpretar errbneamente las normas juridicas en perjuicio de la
mujer y del hijo menor de edad dentro del derecho de familia.

b) En el desarrollo y preparacion del trabajo de tesis, el sustentante utilizo métodos de
investigacién diversos, como lo son el analitico, sintético, deductivo y el histérico, por
medio de los cuales pudo obtener la informaciéon necesaria para desarrollar el tema
objeto de estudio.

¢) Comprobé que el sustentante se apoyé en extensa bibliografia como antecedente asi
como fuente de doctrina contemporanea, lo que hace de su trabajo una fuente
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importante y completa de referencia en la materia, debido al esfuerzo recopilatorio
realizado.

d) La estructura y contenidos del trabajo de tesis realizado por el sustentante en
estrecha colaboraciéon con el Asesor de Tesis, retunen y satisfacen plenamente todos
los requisitos reglamentarios y de aportacion cientifica a las ciencias sociales,
tratandose de un tema de importancia, actualidad y valor para la practica juridica,
esgrimiendo justificaciones y argumentos validos.

e) Considero que el sustentante ha arribando a conclusiones y recomendaciones
concretas que convierten el trabajo de tesis en material dable a la discusién para
reformas normativas especificas que puedan traducirse en cambios notorios,
especificamente lo relacionado a la interpretacion del inciso quinto del Articulo 155 del
Cédigo Civil, tema de suma importancia para el derecho de familia.

f) Como Revisor del trabajo de tesis del bachiller José David de la Cruz Figueroa, tuve
el agrado de corroborar la utilizacién correcta y docta del lenguaje y el léxico técnico
juridico propios de un profesional de las ciencias juridicas, cumpliendo los requisitos
plasmados en el Articulo 32 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura
de Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico de nuestra facultad; es
un trabajo bien cimentado y correctamente dirigido tanto por el ahinco del estudiante,
como por la experiencia del sefior Asesor de Tesis, como guia y experimentado
abogado. Se debe anotar que lo anterior hizo amena esta labor, contando siempre con
la mayor disposicion del sustentante para atender las observaciones vy
recomendaciones que como revisor le propuse y que, gracias al alto grado de
conocimientos en la materia y juridicos en general, pudo seguir de forma puntual. Todo
ello, me permita extender DICTAMEN FAVORABLE al trabajo bajo analisis, a efectos
de dar continuidad con el procedimiento de mérito y al final, la correspondiente
evaluacién por el Tribunal Examinador en el acto de Examen Publico de Tesis, que le
permita optar al grado académico.de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
meritoriamente otorgado por la F iencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de San Carlos de Guate .

Deferentemente,
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INTRODUCCION

El matrimonio como institucién juridica constituye la base de la sociedad, la cual tiene
como finalidad el mutuo auxilio y apoyo de ambos cényuges, quienes se unen con
animo de permanencia, existiendo la salvedad de que si en caso acaecieran ciertas
circunstancias especificas podria llegar a suspenderse o disolverse el vinculo creado.

El Cédigo Civil, Decreto Ley 106, en el numeral quinto del Articulo 155, establece como
una causal de divorcio el hecho que la mujer de a luz dentro del matrimonio a un hijo
concebido con anterioridad a la celebracion del mismo, evidenciando una redaccion
imprecisa por lo que deja en estado de desproteccion a la mujer y al hijo menor de
edad; razon por la cual se escogi6 la tematica desarroliada en el presente trabajo de
investigacién, para evidenciar la necesidad que existe de realizar una modificaciéon a
este precepto juridico.

Frente a dicha realidad y a su incidencia en la sociedad, se genera la problematica que
la causal de divorcio antes citada, puede ser interpretada de forma ambigua y oscura,
produciendo desigualdad entre los cényuges y vulnerando los derechos de la mujer y el
hijo menor, debido a que no se especifica si el hijo nacido durante el matrimonio pero
concebido antes de éste, sin que el marido tuviese conocimiento del embarazo, puede o
no ser hijo biolégico del mismo marido y como resultado podria ocasionar la
disminucién de las obligaciones conyugales del propio marido y padre del menor por la
culpabilidad que dicha causal le imputa a la mujer, ocasionandose la pérdida del
derecho a pensién alimenticia.

En virtud de lo anterior, se planteé como hipétesis del presente trabajo, la existencia de
ambigiedad y poca claridad en la quinta causal establecida en el Articulo 155 del
Cadigo Civil para solicitar la separacion y el divorcio, consistente en el hecho que la
mujer dé a luz durante el matrimonio a un hijo concebido antes de su celebracién,
siempre que el marido no haya tenido conocimiento del embarazo; extremo que fue
comprobado mediante el analisis juridico sistematico de la norma en cuestion.

(i)

%,
Jemara. o

v 5y, =

(/

-
1900 > ol

H3,

B 7U_l:“\g AN

S



NS Jupy
SV CAg Y,

\

w
m
(=]
=
o

>
=
»
LYR
tiance

U7k

El objetivo general, consisti6 en analizar los efectos legales que producen

interpretacion y aplicacion errbnea de la mencionada norma, producida por su
ambigiledad; el cual se cumplié a través de la investigacion realizada y permitié darle
un enfoque novedoso con un valioso aporte juridico a dicha tematica.

La presente tesis se desarrolla en cinco capitulos: En el primero se parte del analisis de
la figura de la familia, sus caracteristicas, historia, importancia y el conjunto de normas
enfocadas a la regulacién de este nilcleo social por medio del llamado derecho de
familia; en el segundo capitulo se presenta un breve analisis de la institucién juridica del
matrimonio como fundamento de la familia, asi como todos los elementos que integran
dicha instituciéon; en el capitulo tercero se desarrolla la tematica la disolucién o
modificacién que pueda darse del vinculo matrimonial, sus efectos, las diferencias y
similitudes existentes entre la separacion y divorcio, clases y efectos propios de estas
figuras juridicas asi como una exposicién sobre sus causales; en el cuarto capitulo se
presenta un estudio de la prueba biolégica del acido desoxirribonucleico como un medio
cientifico de prueba, analizando sus funciones, fiabilidad y valor probatorio; finalmente
en el quinto capitulo, se estudia la ambigiiedad en la interpretacién del numeral quinto
del Articulo 1565 del Cédigo Civil, estableciendo las violaciones a los derechos de la
mujer y el hijo menor, proponiendo una reforma a dicho precepto para evitar que en el
futuro se de un abuso al momento de ser aplicado.

A lo largo de la realizacién de este trabajo de tesis se utilizaron los métodos analitico,
sintético, deductivo e histérico, asi como las técnicas de observacion, fichas de cotejo y
analisis doctrinario y de cuerpos legales, con la finalidad de cumplir con los objetivos
planteados para el desarrollo del presente trabajo de investigacion.

Finalmente, como aporte del presente trabajo de investigacién, en beneficio de la
sociedad guatemalteca, se espera generar conciencia sobre los actuales detrimentos
que ocurren diariamente en materia de derecho de familia, debido a la inapropiada labor
legislativa e interpretativa con la que se cuenta en el pais.

(ii)
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1. El derecho de familia

La familia como forma de organizacién, establece las bases sobre las cuales se
fundamenta la sociedad; y esta a su vez representa uno de los elementos constitutivos
del Estado. Debido a lo anterior, ha surgido la necesidad de crear un marco juridico
que regule y proteja los derechos y obligaciones que nacen de dicha institucién y de

esta forma cumplir con el deber constitucional de proteccién a la familia.

1.1. Familia

La palabra familia tiene su origen etimolégico en el latin famulus que significa sirviente o
esclavo. En Roma, esta palabra era equivalente al patrimonio, el cual abarcaba tanto a
los parientes del amo como a los sirvientes de su casa, posteriormente se abrio el
campo semantico de la palabra para incluir a los hijos y esposa, que le pertenecian
legalmente. Esto debido a que se consideraban familiares a las personas gque saciaban

su hambre en una misma casa o a los que tenian un pater -familias comun.

1.1.1. Origen y concepcion

Tradicionalmente se atribuye el origen de la familia a la naturaleza sociable del hombre.
Es asi que la familia ha sido concebida como la base sobre la cual esta fundada la

sociedad, pues el hombre es un ser que en condiciones normales no vive solo, ya que
1
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desde que el ser humano nace, esta ligado a otras personas encargadas de su cuidad\oi“’gwﬁ. .
educacién y sustento; y conforme va creciendo, la relacidon con otros miembros de la
sociedad va en aumento y se extiende no solo por consanguinidad sino también por
afinidad o adopcién. El origen de la familia también se atribuye a una alianza entre dos

grupos de descendientes, vinculo que permite la procreacion de los seres humanos.

Existen dos teorias que explican el origen del vinculo que existe entre dos o mas
personas, que por consanguinidad, forman una familia. La primera teoria es la
matriarcal, de conformidad con la cual “se produjo una evolucién a partir de una época
primitiva de promiscuidad sexual, en la cual la paternidad era insegura y sélo era
notoria la maternidad; la madre era el centro y origen de la familia, y el parentesco se

consideraba Unicamente por linea materna (parentesco uterino).”

Es pertinente
resaltar la posicion del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, en cuanto a la notoriedad de la
maternidad, pues se establece en el Articulo 210 que: “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...”

La segunda teoria es la patriarcal, que al contrario de la antes expuesta, “niega la
promiscuidad primitiva y sostiene que desde los tiempos mas remotos el padre fue el
centro de la organizacién familiar.”? Esta teoria estd orientada a fundamentar la
existencia de la familia por medio de la unién de dos integrantes de grupos familiares

distintos que viven bajo la autoridad y proteccién del vardn que cuente con la mayor

! Belluscio, Augusto César. Manual de Derecho de familia. Tomo |, pag. 12.
? Ibid. Pag. 13

2
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reduciendo la amplitud de ésta, de tal forma que pueden identificarse tres fases en

cuanto a la extension de la familia: el clan, la gran familia y la pequefia familia.

La primera fase, el clan, consiste esencialmente en “una expansién del grupo
consanguineo de familia, tanto en sus aspectos biolégicos como en los sociales.” Es
un grupo de familias bajo la autoridad comun de un jefe, organizados en lo social,
politico y econémico. La segunda fase, la gran familia, se origina juntamente con el
Estado al cual le corresponde el poder politico, dejando de pertenecer a la familia per
se. Los miembros del grupo continGan bajo la autoridad del paterfamilias que es el
ascendiente comun, propietario de los bienes, mujeres y esclavos. y la tercera fase, la
pequefa familia, como ultima etapa de la evolucién, es el modelo que en la actualidad
se aprecia como nucleo familiar, compuesto por individuos unidos por un vinculo
paterno-filial. Esta se caracteriza por la asistencia que entre sus miembros existe y

porque el paterfamilias deja de tener la propiedad de los demas miembros del grupo.

La legislacion guatemalteca no proporciona una definicion exacta de familia, sin
embargo si se establece en algunos casos la forma en que estda compuesta. El
Articulo 1940 numeral segundo del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, preceptia que: “...En
la familia se comprende su esposa o conviviente de hecho, hijos, padres, o personas

que dependan de él econdmicamente...”. Otra referencia legal de los miembros de la

familia se encuentra en el Acuerdo gubernativo No. 424-2006, Reglamento de la ley del

3 Lépez, Enrique Martin. Textos de sociologia de ta familia. Pag. 94

3
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impuesto al valor agregado, que en la parte conducente del Articulo 11 preceptia queNZeus.
“...se entendera por nucleo familiar el conjunto formado por el padre, la madre y los

hijos menores de edad...”.

Por lo anterior, se puede deducir que la familia es un grupo de personas unidas por
motivos de consanguinidad, afinidad o adopcién, entre las cuales existen deberes y
derechos comunes de asistencia moral y econémica, que conforman la base bioldgica,

y espiritual sobre la cual esta constituida la sociedad.

1.1.2. importancia de la familia

La importancia de la familia puede ser apreciada desde diversos puntos de vista, siendo
los principales el social, politico y econémico. De esta cuenta que, “en el ambito social
se destaca su importancia e indiscutible relevancia, precisamente porque la familia
constituye la célula fundamental de la sociedad. Por otra parte, la relacion conyugal y
familiar crea entre sus componentes espiritu y sentido de responsabilidad, el propésito
de observar buenas costumbres, el fomento de los habitos de trabajo, orden vy

economia.” 4

La instruccion que los hijos reciben de los padres, abuelos y otros miembros del nucleo

familiar es de suma importancia para lograr una buena convivencia social, pues de esta

% Beltranena Valladares de Padilla, Marfa Luisa. Lecciones de derecho civil. Tomo |, pag. 94.

4
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de su comunidad, con base en los principios de unidad y solidaridad.

Desde el punto de vista politico, la importancia de la familia radica en que ésta es
utilizada como un valioso elemento de organizacién estatal, con base en un orden
establecido en el ordenamiento juridico del Estado que proporciona ademas una
proteccidén especial al mantenimiento, fortalecimiento y bienestar de la familia y sus

integrantes segun el rol que cada uno de ellos desempefia.

Finalmente, desde la perspectiva del ambito econémico, la familia es de gran
importancia pues cumple un papel relevante por medio del trabajo que realizan sus
miembros asi como la adquisiciéon de bienes y servicios, lo cual permite el desarrollo de

un mercado dinamico.

1.1.3. Proteccion especial a la mujer y al hijo menor de edad

Como elemento fundamental para la sociedad, la familia cuenta con proteccién especial
por parte del Estado. La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala regula en
su Articulo 47 que “El Estado garantiza la proteccion social, econémica y juridica de la
familia. Promovera su organizacién sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de
derechos de los conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a
decidir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos.” Obligacién que el Estado
debe de cumplir por medio de sus organismos e instituciones y que también debe ser

observada y cumplida por los miembros de la sociedad.
5



o

o
&

73

!

W
M

3

Sin embargo, los derechos de los miembros de la familia, y especialmente de .k&
mujeres, pueden verse afectados por violencia fisica, psicol6gica, econémica y la falta
de cumplimiento a los deberes de asistencia, lo cual provoca un desequilibrio social,
siendo los principales responsables los conyuges o convivientes. Sin embargo, esto no
solo afecta a la mujer sino se extiende a sus hijos menores de edad quienes se ven

afectados por estas circunstancias en su desarrollo tanto fisico como emocional.

Por esto, se hace necesario dar una protecciéon especial tanto a la mujer como a sus
hijos menores de edad, considerando el papel sobresaliente que la mujer tiene dentro
de la familia principalmente por la posibilidad que tiene de dar vida a un nuevo ser
humano. Esta funcién no sélo tiene efectos dentro de la familia sino que se extiende
en el ambito social pues la mujer desarrolla una labor importante en el cuidado y

educacién de los hijos, los cuales seran el futuro de la sociedad.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, regula en su parte dogmatica la
proteccién especial de la cual debe gozar la maternidad. De esta cuenta que el Articulo
52 de la Carta Magna preceptua que: “la maternidad tiene la protecciéon del Estado, el
que velara en forma especial por el estricto cumplimiento de los derechos vy

obligaciones que de ella se deriven.”.

También contempla como una obligacién del Estado brindar la proteccion adecuada a
los hijos menores de edad, tal como se establece en el Articulo 51, el cual sefiala que:

“El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores de edad y de los
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y previsién social.”

1.2. Derecho de familia

Doctrinariamente se ha establecido que diversas son las ramas que conforman al
derecho civil, siendo principalmente reconocidas cinco: derecho de personas, derecho
de familia, sucesiones, derechos reales y obligaciones. Esta division ejemplifica la
distincion que debe hacerse entre el derecho de personas y derecho de familia, que
aunque a diferencia de las otras tres ramas mencionadas, estas no se relacionan con
bienes, deben ser consideradas como independientes la una de la otra. Esto debido a
que el derecho de personas estudia al sujeto en su individualidad asi como las
facultades que éste tiene frente al Estado en su papel de ser humano. Contrario sensu,
el derecho de familia considera al sujeto en su relacidén con otros miembros de Ia
sociedad con los cuales esta vinculado por razones de consanguinidad, afinidad o

adopcién ante los cuales tiene derechos y obligaciones.

En este tema es necesario observar la sobresaliente y adecuada divisiéon que el Cédigo
Civil, Decreto Ley 106 hace en el libro primero, pues en este instrumento juridico se
encuentra situado y regulado el derecho de personas en el titulo primero y al derecho
de la familia en el titulo segundo. Siendo a partir de este Ultimo que se regulan diversos
temas concernidos con el matrimonio, parentesco y filiacion asi como otras instituciones
que se relacionan directamente con éstas y que surten sus efectos juridicos en la

familia.
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El derecho de familia puede ser definido como un “conjunto de reglas juridicas tanto de
indole personal como de orden patrimonial, relativas al matrimonio y al parentesco”.’
Sin embargo, una rama del derecho no puede ser concebida simplemente como un
conjunto de reglas pues ademas de normas juridicas, toda rama de la ciencia del
derecho abarca también una serie de principios que lo fundamentan, doctrinas e

instituciones elementales aplicables en su esfera tanto sustantiva como adjetiva.

Por lo anterior, el derecho de familia puede ser definido, abarcando todos sus
elementos, como el conjunto de normas juridicas, principios, doctrinas e instituciones
que tiene por objeto regular las relaciones personales y patrimoniales entre los
miembros que integran una familia por motivos de consanguinidad, afinidad o adopcion

y la proteccién legal que el Estado debe proporcionar para su seguridad juridica.
1.2.1. Ubicacion en la sistematica juridica

La sistematica juridica, es una rama de la jurisprudencia técnica consistente en:
“exponer de manera ordenada y coherente, las disposiciones consuetudinarias,
jurisprudenciales y legales, que integran cada sistema juridico.”®  En otras palabras, la
sistematica juridica consiste en la técnica empleada dentro del ordenamiento juridico de
un Estado para reglamentar una materia determinada de forma ordenada y coherente,

partiendo de las normas fundamentales hasta llegar a las mas especializadas.

> Lopez Herrera, Francisco. Derecho de familia. Tomo 1. Pag. 26.
® Ferndndez Suarez, Jests Aquilino. La Filosofia Juridica de Eduardo Garcia Maynez. Pag. 182
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Usualmente se busca ubicar una disciplina juridica dentro de la tradicional divisién &'{mu.v ‘
derecho publico y derecho privado. En el caso del derecho de familia este es un tema
que no presenta un criterio uniforme para los estudiosos de la materia ni en la
legislacion de los distintos paises, razén por la cual han surgido cinco teorias que

pretenden dar solucion a las discrepancias existentes:

La primera teoria establece que el derecho de familia es parte del derecho publico
debido al interés del Estado en dar proteccién a los particulares en las relaciones
juridicas familiares, mientras que la segunda teoria ubica al derecho de familia dentro
del derecho privado, debido a su estrecha: relacién con el derecho civil y por ser una

rama del derecho reguladora de relaciones entre particulares.

Por su parte, la tercera teoria establece que el derecho de familia pertenece a una
tercera rama del derecho. Esta es una de las teorias mas ambiciosas pues deja la
tradicional divisién bipartita del derecho. Esta nueva divisién se debe a que se observa
en el derecho de familia “relaciones juridicas similares a las del derecho publico, pero
diferenciadas en que mientras en éste el interés superior que se tiende a salvaguardar
es el del Estado, en aquél es el interés familiar. A su vez, se ve en la familia un

organismo similar al Estado, aunque en escala menor.”

Asimismo, se ha desarrollado la teoria de conformidad con la cual el derecho de familia

es parte del derecho social. Al igual que la teoria anterior, esta se basa en una divisién

7 Belluscio, Augusto César. Ob. Cit. Pag. 23.
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tripartita del derecho en la que se incluye el derecho social como una rama que abar&g.}x“
el derecho de familia, derecho del trabajo y de seguridad social y el derecho
ambiental. Esta teoria se desarrolla al considerar como sujeto a la sociedad, la cual
integra los intereses de todos sus miembros, es decir, la poblacién y el Estado como un

conjunto en bisqueda de la protecciéon de un interés coman.

Por Gltimo, la quinta teoria que establece la necesidad de determinar la ubicacién del
derecho de familia dentro e un ordenamiento juridico para comprobar si el derecho de
familia cumple con los requisitos para ser considerado como una rama auténoma del
derecho e independiente del derecho civil. Una de las caracteristicas de una rama del
derecho independiente es su autonomia legislativa, 1o que significa que debe contar
con cuerpos normativos distintos de las demas ramas del derecho, por lo que es

evidente que el resultado variara segun el ordenamiento juridico de cada Estado.

En Guatemala, las normas del derecho de familia se encuentran estrechamente
relacionadas e incluso amalgamadas con las normas del derecho civil, razén por lo
cual no puede considerarse al derecho de familia como una rama auténoma del

derecho e independiente del derecho civil.

Caso contrario al de Guatemala es el de paises como Honduras y Costa Rica que
cuentan con cédigos de familia, cuerpos normativos que regulan de forma exclusiva el
derecho de familia. Por medio de la implementacién de estos cddigos han logrando
dotar de independencia al derecho de familia respecto al derecho civil. El caso de

Costa Rica es mas sobresaliente pues en el Articulo 3 del Decreto 76 -84 del Congreso
10
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Nacional, Cédigo de Familia, se establece que las disposiciones contenidas en dic
cédigo son de orden publico, logrando asi eliminar las discrepancias sobre su ubicacién

en la sistematica juridica.

El derecho de familia ha tenido un avance significativo a través de los afios debido a la
necesidad de contar con normas especificas que otorguen proteccion especial a la
familia y sus integrantes. Esto ha generado que las disposiciones legales que lo
regulan tanto en su esfera sustantiva como adjetiva, se encuentren dispersas en una
gran diversidad de cuerpos normativos, siendo los principales los que se detallan a

continuacion:

e Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Como norma fundamental, contempla los derechos y obligaciones basicos que deben
ser observados obligatoriamente tanto por el Estado como por la poblacién
guatemalteca. El derecho de familia se encuentra regulado en el Articulo uno, al
establecer que el Estado se organiza para proteger a la familia. Asimismo regula dentro
de la seccién primera del Capitulo II, Articulos 47 al 56, la proteccién que debe darse a

la familia y otras instituciones del derecho de familia.

e Decreto Ley 106, Cédigo Civil

Es el cuerpo legal en el que se regula la mayoria de instituciones que conforman el

derecho de familia, al establecer los deberes, derechos y obligaciones que surgen por
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el vinculo familiar y que son fundamentales debido a la importancia de esta institucio

e
%,
e @

en la sociedad. La normativa se encuentra en el Titulo |l del libro primero, Articulos 78

al 368.

o Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica

Con base en la proteccion que regula la Constitucién Politica de la Repudblica de
Guatemala, el 31 de diciembre de 2007 entré en vigencia la Ley de Adopciones. Esta
se originé de los numerosos casos de adopciones irregulares en los que esta instituciéon
juridica fue utilizada para lucrar de una forma desmedida y-en perjuicio de los menores
que eran objeto de adopcion. Representa un instrumento juridico novedoso y complejo
que busca en primer lugar la proteccién del interés superior del nifio adoptado,
normativa que vino a suplir deficiencias de la regulacion que de esta materia se hacia
en el Codigo Civil, Decreto Ley 106, la cual era insuficiente para evitar violaciones al

derecho de familia.

¢ Decreto 90-2005 del Congreso de la Republica

Ei 19 de febrero de 2006, entré6 en vigencia la Ley del Registro Nacional de las
Personas, entidad auténoma que tiene por objeto organizar y mantener el registro tnico
de identificacion de las personas naturales, inscribir los hechos y actos relativos a su
estado civil. Es la entidad encargada de inscribir matrimonios, divorcios, uniones de
hecho, reconocimientos de paternidad, adopciones y otros actos juridicos relacionados

con el derecho de familia.
12
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o Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia-entrd en vigencia el 19 de julio
del afio 2003, siendo un cuerpo normativo innovador en el cual se reconocen diversos
derechos fundamentales de los menores de edad, que han sido reconocidos en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala asi como -en tratados
internacionales. Entre estos derechos se puede mencionar el derecho que tienen los
nifios y adolescentes a gozar de una familia asi como a ser adoptados en condiciones
seguras. Por medio de esta ley también se garantiza el derecho de los padres a la
patria potestad sobre sus hijos menores de edad alun en caso de escases de recursos
econémicos dentro del nucleo familiar. Lo relacionado con los derechos de la nifiez y
adolescencia se encuentra regulado en la seccién quinta que comprende los Articulos

18 al 24.

e Decreto Ley 206, Ley de Tribunales de Familia

Junto con el Cédigo Civil, Decreto Ley 106, esta ley entra en vigencia el uno de julio del
afo 1964 como una ley de caracter procesal que surge al considerar a la familia como
el elemento fundamental de la sociedad, por lo que debe ser protegida por el Estado
por medio de la creacién de una jurisdiccion privativa y especializada que tenga como
finalidad el proteger efectivamente al nicleo familiar.  Esta normativa se caracteriza
por implementar principios como el impulso procesal de oficio, flexibilidad, conciliacion
y oralidad en caso de litigios en materia de derecho de familia y asi aumentar la

proteccidn a esta institucion tan importante.
13
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o Decreto Ley 107, Cédigo Procesal Civil y Mercantil %E S
EHaLA.

Esta ley procesal regula diversos procedimientos por medio de los cuales se pueden
resolver asuntos litigiosos relacionados con el derecho de familia. Norma la forma de
tramitar determinados asuntos de jurisdiccion voluntaria en la via judicial, tales como la
separacioén, divorcio, constitucion de patrimonio familiar, autorizacién para contraer
matrimonio, reconocimiento de prefiez o de parto, asiento y rectificacién de partidas,

temas que se encuentran relacionados con el presente trabajo de investigacion.

o Decreto 54-77 del Congreso de la Republica

La Ley reguladora de la tramitacion notarial de asuntos de jurisdiccién voluntaria
contempla, en relacién con el derecho de familia, el procedimiento de reconocimiento
de prefiez o de parto, rectificaciébn de partidas, omisién de partidas asi como el
procedimiento para la constitucién de patrimonio familiar. Estos procedimientos son de
gran importancia para la creacion y modificacién de instituciones de dicha rama del
derecho. La normativa relacionada se encuentra contemplada en los Articulos 14 al

17, 21,23 y del 24 al 27.

1.2.2. Caracteristicas del derecho de familia

Existen diversas caracteristicas propias del derecho de familia que permiten

diferenciarlo de otras ramas juridicas, las cuales se describen a continuacion:

14
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El contenido del derecho de familia es notablemente ético, esto se debe a que sﬁ*”\
establecen normas que tienen como finalidad el desenvolvimiento de las relaciones
familiares tomando en cuenta principios de respeto y de reciprocidad para una correcta
convivencia social. De esto se deriva que existan normas de derecho de familia que no
pueden ser cumplidas por medio de la coercion, tal es el caso del Articulo 263 del
Cédigo Civil, Decreto Ley 106, el cual preceptua: “los hijos aun cuando sean mayores
de edad y cualquiera que sea su estado y condicién, deben honrar y respetar a sus
padres...” precepto que depende de la buena voluntad, conciencia moral y de la
educacion que se le haya impartido a la persona que esta llamada a darle

cumplimiento.

En el derecho de familia es predominante el interés social sobre el particular. El interés
primordial es el de la familia como base fundamental de la sociedad, por lo que se
encuentran normas que sancionan situaciones en los que se vulnera la continuidad y
buen desarrollo de la familia por parte de- uno de sus miembros, o bien, normas que
establecen obligaciones de ciertos sujetos hacia el resto del nicleo familiar, las cuales

deben ser observadas para beneficio de la colectividad.

Las normas que regulan el derecho de familia son de orden publico. Por esta razén,
existen ciertos presupuestos legales que de no ser observados, generan sanciones por
parte del Estado hacia sus infractores, dotandolos asi de imperatividad. Ejemplo claro
de esta caracteristica es la sanciéon penal de la cual es objeto la persona que incumple
con su obligacién de prestar alimentos, delito que en la actualidad debe ser perseguido

de oficio.
15
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En el derecho de familia se limita el principio de autonomia de la voluntad, lo cual ;@Mg- v
debe al caracter imperativo de esta disciplina juridica, pues no se pueden disminuir por
convenio o contrato entre los miembros del nticleo familiar los derechos legalmente

establecidos; de alli el caracter irrenunciable e imprescriptible de determinados

derechos como el de percibir alimentos.

Las normas del derecho de familia se basan en la reciprocidad. Esta caracteristica se
evidencia tanto en el matrimonio, en la relacién entre cényuges, como en los deberes
de los padres hacia los hijos y viceversa, lo cual puede variar segln las circunstancias
de cada uno de los miembros. de la familia en cuanto a edad, salud y fortuna. Esta
caracteristica ha ido desarrollandose en el tiempo pues anteriormente se creia en la

superioridad absoluta del padre de familia sobre el resto de los integrantes de la misma.
1.3. Materias de derecho de familia

El jurista Gautama Fonseca, en cuanto al contenido del derecho de familia, expone que
“El derecho de familia, lo mismo que la mayoria de las disciplinas juridicas, puede
dividirse en derecho de familia objetivo y derecho de familia subjetivo. En sentido
objetivo se entiende por derecho de familia al conjunto de normas que regulan el
nacimiento, modificaciéon y extincién de las relaciones familiares. En sentido subjetivo,
derecho de familia es el conjunto de facultades o poderes que pertenecen al organismo

familiar como tal o a cada uno de sus miembros.”®

® Fonseca, Gautama, Curso de derecho de familia. Tomo |, Pag. 14.
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que regulan no solo las relaciones personales entre los miembros de un nucleo familiar

sino también las relaciones de caracter patrimonial que en este grupo surgen.

Otro punto de vista es dado por Augusto César Belluscio, quien afirma que: “el derecho
de familia comprende el derecho matrimonial (promesa, celebracion, nulidad, efectos
extramatrimoniales y patrimoniales, disolucién del matrimonio y limitacién de sus
efectos), las relaciones juridicas paterno-filiales (filiacion y adopcién) y las relaciones
parentales en sentido amplio (derecho del parentesco), situandose bien en este ultimo
o bien independientemente las denominadas relaciones cuasifamiliares comprensivas
de la tutela y la curatela. También se estudian en el derecho de familia las

consecuencias juridicas de la unién de hecho (concubinato).”

De tal manera, puede afirmarse que las principales instituciones que son objeto de
estudio, andlisis y regulaciéon normativa del derecho de familia, son el matrimonio y la
filiaciobn pues “ambas representan el fundamento y génesis para la existencia del
conjunto de derechos, obligaciones y demas instituciones que encuentran su origen en

la familia.” ©

El matrimonio es definido por el jurista-Eduardo J. Couture como la institucién juridica
constituida por la union legal del hombre y la mujer, basada en una relacion de

derechos y obligaciones reciprocos, fundados en el afecto e instituidos con el propésito

? Belluscio, Augusto César. Ob. Cit. P4g. 28.
° Messineo, Francesco. Manual de derechocivil y comercial. Tomo Ill, P4g. 31

17



como los esponsales, los regimenes econémicos del matrimonio, la separacion y el

divorcio.

De conformidad con Planiol — Ripert, citado por Alfonso Brarias, la filiacién “es el lazo
de descendencia que existe entre dos personas una de las cuales es el padre o la
madre de la otra”, " es asi que de la filiacion se originan otras instituciones del derecho
de familia tales como el parentesco, patria potestad, tutela, adopcién, alimentos y el
patrimonio familiar. Debe tomarse en consideracién que la filiacién es conocida también

como paternidad y maternidad, segtn si el vinculo del que se trata se da respecto al

padre o la madre.

El parentesco es de suma importancia para establecer el vinculo familiar. Este debe
ser entendido como el “vinculo o ligamen que une a los miembros de una familia”*® ya
sea por consanguinidad, afinidad o por disposicién de la ley. Es de suma importancia
establecer el alcance del parentesco para determinar los limites del derecho de familia
pues para el derecho se deja de considerar a la familia como las personas que tienen
un ascendiente comin por mas lejano que sea y restringe este alcance a determinados

grados.

El Cédigo Civil, Decreto Ley 106, preceptia en el Articulo 190 que: “la ley reconoce el

parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado, el de afinidad dentro del

1 Couture, Eduardo J. Vocabulario Juridico. Pag. 401
12 Brafias, Alfonso. Manual de derechocivil . Pag. 215
B3 Couture, Eduardo J. Ob. Cit. Pag. 442.
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adoptado. Los cényuges son parientes, pero no forman grado.” Esta norma es de

trascendental importancia, pues sera aplicable el derecho de familia solamente en los

casos en que el vinculo familiar este dentro de estos limites.

19
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2. El matrimonio

Desde tiempos remotos, el matrimonio ha sido considerado como la base sobre la cual
se fundamenta la familia, pues promueve la convivencia pacifica entre los miembros de
la sociedad asi como la procreacion para la conservacion de la especie humana. Este
importante papel ha generado que sea considerado como una institucién basica del
derecho civil cuyo analisis es fundamental para comprender otras instituciones que de

ella se derivan.

2.1. Origen etimolégico

La palabra matrimonio se origina de los vocablos latinos matris que significa madre y
monium que significa carga o gravamen. Al respecto, el Licenciado Carlos Vasquez
Ortiz sefala que “se prefiri6 este nombre y no el de patrimonio, tomando en
consideracion que fundamentalmente se refiere en los derechos reales o econdmicos.
Mientras se afirma el nombre de matrimonio, por cuanto era la mujer la que en realidad
determinaba el vinculo de parentesco, con toda certeza en la filiacién, dentro de la
comunidad primitiva, en donde se dio la promiscuidad sexual.” * Se evidencia de esta
forma el grado de importancia de la mujer dentro de la familia, pues generaimente se le

atribuia de forma exclusiva la obligacion del cuidado del hogar y educacién de los hijos,

" vasquez Ortiz, Carlos. Derecho civil I. Pag. 69.
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mientras que al hombre se le imponia la obligacién de proveer econémicamente a M@_y&z_ﬁ:f

familia. Estas ideas han cambiado con el pasar del tiempo por medio de la

implementacion del principio de igualdad de los cényuges dentro del matrimonio.
2.2. Naturaleza juridica

Existen diversas teorias en cuanto a la naturaleza del vinculo matrimonial, siendo las

principales las siguientes:
2.2.1. Teoria del matrimonio como un contrato

De conformidad con esta postura, el matrimonio cuenta con elementos basicos de un
contrato: finalidad licita, consentimiento y capacidad de los contrayentes. Esta teoria se
fortalece por el hecho que al igual que algunos contratos civiles, el matrimonio debe ser
autorizado por un funcionario competente, y de la misma forma se da su disolucién o

suspension, siendo insuficiente el simple consentimiento.

Esta teoria puede ser objeto de diversas critica debido a que el matrimonio no cumple
con todas las caracteristicas de un contrato civil debido a que su esencia es de caracter
moral y no patrimonial, de esta forma, no existe autonomia de voluntad al momento de
establecer los derechos y obligaciones que se originan del matrimonio y que estan
contemplados en la ley. Al respecto, es necesario observar lo que el jurista Alfonso

Brafias seiiala, al afirmar que: “la entrega reciproca de dos personas no puede ser

22



contraer matrimonio de la forma en que puede obligarse a los contratantes a dar

cumplimiento con lo acordado.

De conformidad con la legislacibn guatemalteca, el matrimonio no puede ser
considerado como un contrato pues tal como lo preceptua el Articulo 1517 del Cédigo

Civil, este existe “...cuando dos o mas personas convienen en crear, modificar o
extinguir una obligacién” y debido a que los contrayentes no pueden negociar los
derechos y obligaciones que se originan del matrimonio, es imposible la existencia de

contrato.
2.2.2. Teoria del matrimonio como un negocio juridico

Para entender esta teoria es necesario sefalar que un negocio juridico es la
declaracidn de voluntad de una 0 mas personas por medio de la cual se evidencia la
intencién de crear, modificar o extinguir obligaciones. Conforme este punto de vista,
son los contrayentes y funcionario autorizante los sujetos que manifiestan su voluntad
de cfear derechos y obligaciones matrimoniales; de esta forma, el funcionario realiza un

acto en el que se constituye el matrimonio y no un acto declarativo del mismo.

Esta teoria adolece de ser sumamente formalista y toma como base elemental del

matrimonio el documento en el cual es autorizado. De conformidad con el

¥ Brafias, Alfonso. Ob. Cit. Pag. 127
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ordenamiento juridico guatemalteco, el matrimonio no puede ser concebido como un\”’fﬂ.ﬂ,w?.:f’
negocio juridico constituido por un funcionario, pues tal como lo establece el Articulo 92
del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, el matrimonio, “debe autorizarse por el alcalde
municipal o el concejal que haga sus veces, o por un notario habil legalmente para el
ejercicio de su profesion...” lo cual evidencia el caracter declarativo del matrimonio para

que este surja sus efectos.
2.2.3. Teoria del matrimonio como una institucion social

De acuerdo con esta teoria, €l matrimonio “representa una situaciéon especial de vida,
presidida y regida por un conjunto especial de reglas impuestas por el Estado, que
forman un todo, y al cual las partes no tienen mas que adherirse.”'® Otro aspecto a
considerar y que fortalece esta teoria es el hecho que del matrimonio se origina un
cambio permanente en la vida de los contrayentes que dara origen a nuevas relaciones
juridicas entre si, hacia los hijos y demas parientes. Este cambio se da en el estado

civil de los contrayentes.

La legislacion guatemalteca adopta este criterio en el Articulo 78, al calificar al
matrimonio como una institucién social. Esto debido a que se instituye un cambio en el
estado civil de los contrayentes quienes adquieren ciertos derechos y obligaciones
especiales que no pueden ser negociados o modificados y que tienen como propésito el

logro de un fin especifico.

'® |bid. Pag. 129.
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2.3. Definicion doctrinaria

El concepto de matrimonio “puede ser analizado desde tres puntos de vista: formalista,

juridico formal y sociologico™”.

El primero, no tan relevante para el derecho, atiende a
la finalidad estrictamente sexual del matrimonio, y lo define como la pareja formada por
los esposos. El segundo punto de vista considera que es el acto de celebracién que
debera de cumplir con determinados requisitos y formalidades contemplados en un
ordenamiento juridico. EIl tercer punto de vista establece que es el estado que
adquieren los contrayentes como consecuencia directa del acto de celebracién del

mismo y por el cual se entabla una relacibn mas 0 menos permanente entre hombre y

mujer.

Considerando lo anterior y la naturaleza juridica del matrimonio, éste puede ser definido
como el estado que adquiere un hombre y una mujer, que se han unido mediante un
acto revestido de formalidades legales, con la finalidad de vivir juntos y formar una

familia.

2.4. Definicion legal

El Cédigo Civil, Decreto Ley 106, brinda una definicion bastante acertada y completa

de matrimonio, al establecer en el Articulo 78 que: “El matrimonio es una institucion

social por la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con animo de

7 \bid. P4g. 125.
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auxiliarse entre si.” Por otra parte, el Articulo 79 indica que: “el matrimonio se funda en
la igualdad de derechos y obligaciones de ambos cényuges, y en su celebracion deben
cumplirse todos los requisitos y llenarse las formalidades que exige este Cédigo para su

validez".

+ Elementos de la definicion

Para realizar un estudio completo de la definicion de matrimonio es necesario analizar
cada uno de sus elementos. En primer lugar sobresale el caracter de institucién social
que la legislacién guatemalteca otorga al matrimonio. Por lo que de esta forma se
descarta la posibilidad de ser clasificado como un negocio juridico o un contrato y se
evidencia el valor que el matrimonio tiene en la sociedad como uno de sus pilares
fundamentales y que en consecuencia debe de gozar de especial proteccion por parte
del Estado. Otro aspecto a considerar es la imposibilidad que se deriva del Cédigo Civil,
Decreto Ley 106, para que el matrimonio sea contraido por personas del mismo sexo,
pues claramente se indica que este puede darse solamente entre un hombre y una

mujer.

El elemento temporal juega un papel importante dentro del matrimonio pues se
presume que este perdurara en el tiempo. El matrimonio es considerado como: “una
unién de por vida, dado que los intereses morales y materiales de ella nacidos, que el

honor y bienestar de la familia reclaman su mantenimiento hasta que la muerte de

26
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alguno de los consortes ponga término a la comunidad de modo natural e inevitable”.

Debe tenerse claro que esta perpetuidad no siempre termina de forma natural pues la

misma ley establece otras formas de dar fin a esta unién.

Asimismo los conyuges deben de vivir juntos pues de otra forma no podrian cumplir con
el elemento teleoldgico del matrimonio que consiste en procrear, alimentar y educar a
sus hijos y auxiliarse entre si. Para cumplir con esto ultimo, la legislacion ha
abandonado la tradicional y ahora obsoleta idea por la cual se imponia solamente a la
madre la crianza de los hijos y se dejaba al padre como el encargado de forma
exclusiva de proveer a la familia, tareas que en la actualidad son propias del matrimonio

y deben ser cumplidas por las personas que lo conforman en condiciones de igualdad.

Por ultimo, para que exista un matrimonio reconocido ante la ley, es necesario cumplir
con el elemento formal del mismo, consistente en el acto de su autorizacién por un
funcionario con facultades legales. Esto es un elemento esencial para que los
conyuges puedan hacer valer sus derechos y ejercer sus obligaciones propias del

matrimonio.

La necesidad de cumplir con el elemento formal antes mencionado se da por que el
matrimonio no puede ser considerado un acto constitutivo por la simple unién del
hombre y la mujer, sino que ademas, debe existir autorizacién estatal y su

correspondiente inscripcion en el Registro Nacional de las Personas.

18 vasquez Ortiz, Carlos. Ob. Cit. P4g. 70.
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2.5. Fines del matrimonio Vemain, S

Los fines del matrimonio pueden ser analizados segun se refiera a los fines propios de
la institucion (fines operis), o bien, los fines particulares de cada pareja que se une por
medio de esta institucion (fines operantis). Sin embargo, para el derecho solamente es
sobresaliente el estudio de los fines de la institucién en si. La tendencia actual de Ia
legislacion civil en algunos paises es no preceptuar los fines que deben de cumplirse

con el matrimonio, esto debido a que estos se dejan a discrecién de la pareja.

En Guatemala, el Codigo Civil, Decreto Ley 106, preceptia ciertos fines del matrimonio
los cuales son: 1. la vida conjunta, 2. el auxilio reciproco, 3. la procreacion, 4. la

educacion y sustento de los hijos; cuyo analisis se presenta a continuacion.

2.5.1. Vida conjunta

De conformidad con el Articulo 78 del Codigo Civil, Decreto Ley 106, uno de los fines
de! matrimonio es el hecho que el hombre y la mujer vivan juntos. Como ejemplo de la
evolucién que este fin ha tenido, puede tomarse como referencia historica el matrimonio
en Roma, donde la convivencia de los conyuges no era un elemento imprescindible y
no era necesaria la convivencia efectiva, pues se consideraba que “el matrimonio existe
aunque los cényuges no habiten en la misma casa, siempre y cuando uno y otro se

guarden la consideracion y respeto debidos.””® En la actualidad, ningan sentido tendria

1 Iglesias, Juan. Derecho Romano. Pag. 339.
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que un hombre y una mujer se unan solamente mediante un acto formal si en realida
no realizan vida conjunta, ya que de ser asi, no habria posibilidad de ejercer los
derechos y obligaciones entre si y frente a la prole. De alli que una de las causales de

divorcio sea el abandono voluntario y la ausencia inmotivada del hogar conyugal.

2.5.2. Auxilio reciproco

De la mano de la vida conjunta se encuentra el auxilio que los cényuges deben
prestarse entre si. Principalmente se atribuye al conyuge varén la obligacion de auxiliar
a la mujer, sin embargo ésta también debe hacerlo en caso de necesitarlo el varén. Un
ejemplo de esto se encuentra en el Articulo 111, en el cual se establece la obligacién de
la mujer de colaborar con el sostenimiento del hogar juntamente con su cényuge, si
posee bienes propios o si desarrolla alguna actividad que produzca beneficios
econdémicos. Otro ejemplo, se encuentra en el Articulo 283 el cual regula la obligacién

que los conyuges tienen de darse alimentos.

2.5.3. Procreacion

Este fin ha sido punto de debate para estudiosos de la materia, pues mientras algunos
afirman que la procreacién es esencial para la existencia de una verdadera familia,
otros afirman que no debe verse la procreacidén como un elemento indispensable del
matrimonio ni de la familia y menos como una finalidad de estos. Esta postura negativa
se basa en que muchos matrimonios no pueden o simplemente no desean procrear y

€so no es causal para dar por terminado el matrimonio, ademas consideran que dos
29



Ley 106, contempla la procreacién como un elemento importante, a tal punto que la
impotencia de uno de los conyuges puede ser invocada como causal de divorcio si es

posterior al matrimonio, y es anulable el matrimonio si la impotencia es previa a éste.

La tendencia a considerar la procreacién como una finalidad del matrimonio se
mantiene en la Ley de Adopciones, Decreto nimero 77-2007 del Congreso de la
Republica, la cual preceptia en el Articulo 13 que: “podran adoptar el hombre y la mujer
unidos en matrimonio o en unién de hecho declarada de conformidad con la legislacién
guatemalteca, siempre que los dos estén conformes en considerar como hijo al
adoptado”. Mientras que la Unica opcién que se da para que una persona soltera pueda

adoptar es en casos comprobados en que asi lo exija el interés superior del nifio.

2.5.4. Educacion y sustento de los hijos

Este fin se encuentra estrechamente relacionado con la procreacién y su cumplimiento
surte efectos tanto dentro del nicleo familiar como dentro de la sociedad. No tendria
sentido la procreacion si los hijos no cuentan con el sustento necesario para sobrevivir,
o bien, que no cuenten con los conocimientos e instrucciones esenciales, basadas en
principios morales, para poder desarrollar un papel productivo dentro de la sociedad y
familia. Para el efecto, el Cédigo Civil, Decreto Ley 106, regula en el Articulo 253 la
obligacién que tiene tanto el padre como la madre de cuidar y sustentar a sus hijos,
educarlos y corregirlos. Obligacion que de no ser observada dara lugar a

responsabilidades tanto civiles como penales.
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2.6. Sistemas matrimoniales

En la actualidad pueden observarse tres tipos de matrimonio: el religioso que es
celebrado ante una autoridad de los distintos credos; el matrimonio civil que es el
celebrado ante un funcionario que debe contar con las facultades legales suficientes, y
el sistema mixto que incorpora a los dos anteriores. Las caracteristicas y efectos de

cada uno se presentan a continuacién:

2.6.1. Sistema de matrimonio exclusivamente religioso

De conformidad con este sistema matrimonial, se reconocen efectos tinicamente al
matrimonio que ha sido celebrado ante una autoridad eclesial. Para esto, los
interesados en contraer matrimonio previamente deben cumplir con una serie de ritos
religiosos y llenar ciertos requisitos espirituales. Se toma como base la creencia que un
ser supremo es el Unico que puede unir a dos personas en matrimonio, por lo que si no
se hace de esta forma, el matrimonio carece de validez y los cényuges viven en

pecado.

2.6.2, Sistema de matrimonio exclusivamente civil

Es el matrimonio celebrado ante una autoridad estatal, la cual tiene facultades legales
suficientes para que el mismo surta todos sus efectos y sea susceptible de ser inscrito
en los registros publicos correspondientes. Por lo general se da esta clase de

matrimonio antes de realizar una ceremonia religiosa en la que los feligreses den
31
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cumplimiento con los requerimientos que su credo les impone. “Generalimente se\"’f!%“-°
considera que el sistema de la celebracion del matrimonio civil previamente a la del

religioso, es una manifestacion de la supremacia estatal respecto a la Iglesia”.zo
2.6.3. Sistema de matrimonio mixto

En este sistema los interesados pueden optar a contraer matrimonio ante una autoridad
eclesial o bien ante un funcionario publico facultado para el efecto. De esta forma no se
excluyen los sistemas anteriores sino se vuelven optativos pues ambos surten efectos
frente al Estado. En Guatemala se reconoce el matrimonio que ha sido autorizado por
los alcaldes, concejales, notarios en ejercicio y ministros de culto facultados por la
autoridad administrativa correspondiente, tal como lo estipula el Articulo 49 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y el Articulo 92 del Cédigo Civil,

Decreto Ley 106.

Por lo expuesto anteriormente, se considera que en Guatemala es reconocido el
sistema de matrimonio mixto pues no sélo funcionarios publicos tienen la potestad de
autorizar matrimonios sino se extiende a los ministros de culto que han cumplido con
los requisitos legalmente necesarios. El procedimiento para que un ministro de culto
adquiera autorizacion para la autorizacién de un matrimonio se encuentra regulado en
el Acuerdo Gubernativo 263-85, reglamento para autorizar a los ministros de los cultos

debidamente registrados para celebrar matrimonios con efectos civiles. Este acuerdo

2 Brafias, Alfonso. Ob. Cit. Pag. 133.
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fue reformado por el Acuerdo Gubernativo nimero 409-87. De conformidad con est %MAW
normativa, la autorizacién debe ser solicitada y tramitada ante el Ministerio de
Gobernacion o las gobernaciones departamentales. Debe entenderse entonces, que el
ministro que no cumpla con este procedimiento, al celebrar un matrimonio, éste carece

de efectos civiles por si solo.

2.7. Regimenes econémicos del matrimonio

La autorizacién del matrimonio, determina la existencia de situaciones de caracter
patrimonial que se dan en las relaciones entre los cényuges asi como en las de ellos
con terceras personas. Estas relaciones patrimoniales estan determinadas por el
régimen econdémico del matrimonio, conocido también como régimen matrimonial y que
puede ser definido como “un sistema juridico que rige las relaciones patrimoniales

derivadas del matrimonio.”®’'

Por medio de este sistema, se regula la propiedad de los bienes que los cényuges
aportan en el momento de contraer matrimonio y los adquiridos luego de su
autorizacién, la contribuciéon que los cényuges deben hacer al sustento de la familia y la
forma en la que responderan por las obligaciones frente a terceros. Sin embargo, el
régimen econdémico del matrimonio no comprende determinados bienes que son
propios de cada cényuge y que no forman parte del patrimonio conyugal. El Articulo

127 del Cddigo Civil, Decreto Ley 106, contempla entre éstos bienes los que sean

2 Belluscio, Augusto César. Manual de derecho de familia. Tomo Il. Pag. 3
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accidentes o por seguros de vida, de dafios personales o enfermedades, deducidas las

primas pagadas durante el matrimonio.

2.7.1. Capitulaciones matrimoniales

El régimen econémico del matrimonio esta determinado por las capitulaciones
matrimoniales que, de conformidad con lo establecido en el Articulo 116 del Cédigo
Civil, Decreto Ley 106, otorgan los contrayentes antes o en el acto de la celebracién del
matrimonio. Las capitulaciones matrimoniales deben ser consideradas como los
convenios por medio de los cuales los otorgantes pueden estipular, modificar o sustituir
el régimen econémico de su matrimonio o cualesquiera otras disposiciones por razén

del mismo.

Sobre esto, el jurista Antonio Pérez Martin considera que: “la funcién estelar que tienen
las capitulaciones matrimoniales es permitir a los conyuges la eleccién del régimen
econdémico matrimonial que quieren que regule sus relaciones econdémicas y

patrimoniales durante el matrimonio”.2

Por su parte, el Articulo 117 del Cddigo Civil, Decreto Ley 106, brinda una definicion de
las capitulaciones matrimoniales, al regular que son los pactos que otorgan los

contrayentes para establecer y regular el régimen econémico del matrimonio.

2 pgrez Martin, Antonio Javier. Tratado de derecho de familia. Tomo Il. Pag. 52.
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De conformidad con la legislacién guatemalteca, el otorgamiento de wpitulacione\&f€ﬁ4LA-°~
matrimoniales es obligatorio cuando alguno de los contrayentes tenga bienes cuyo valor
llegue a dos mil quetzales; si alguno de los contrayentes ejerce profesion, arte u oficio,
que le produzca renta o emolumento que exceda de doscientos quetzales al mes; si
alguno de ellos tuviere en administracion bienes de menores o incapacitados o si la

mujer fuere guatemalteca y el varén extranjero o guatemalteco naturalizado.

En cuanto a su forma, las capitulaciones matrimoniales pueden constar en escritura
matriz o en acta faccionada ante el funcionario que haya de autorizar le matrimonio. En
el primer caso, se trata de matrimonio autorizado por notario y en el segundo,
matrimonio autorizado por alcalde o ministro de culto. Ademas, para que estas surtan
efectos se deben encontrar debidamente inscritas en el Registro Nacional de las
Personas y en el Registro de la Propiedad en caso que se afecten bienes inmuebles o

derechos reales sobre éstos.

El Articulo 121 del Cédigo Civil, establece el contenido con el que deben cumplir las

capitulaciones matrimoniales:

“1°. La designacién detallada de los bienes que tenga cada uno de los cényuges al
contraer matrimonio;

2°. Declaracién del monto de las deudas de cada uno; y

3°. Declaracién expresa de los contrayentes sobre si adoptan el régimen de comunidad
absoluta, el de separacién absoluta, o el de comunidad de gananciales; o con las

modalidades y condiciones a que quieran sujetarlo.”
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2.7.2. Régimen de comunidad absoluta

Este es el maximo exponente de un régimen de comunidad.?® Por este régimen, el
patrimonio conyugal estara conformado tanto por los bienes adquiridos durante el
matrimonio, como por los que les pertenecian antes de la autorizacién del mismo a
cada conyuge, exceptuandose solamente los bienes que el Cédigo Civil, Decreto Ley
106, considera como propios. De conformidad con este sistema econdémico
matrimonial, al momento de disolverse el matrimonio el patrimonio conyugal debera

dividirse por la mitad.

2.7.3. Régimen de separacion absoluta

En este régimen, coexisten los dos patrimonios de los coényuges completamente
separados, como los patrimonios de dos extrafios,®* de tal forma que cada uno de los
cényuges conserva la propiedad y la administracion de los bienes que le pertenecian
antes de la autorizacion del matrimonio y de los frutos que obtenga de los mismos.
Cada conyuge también es propietario exclusivo de los salarios, sueldos y ganancias
que obtenga por servicios personales o los que obtenga por el ejercicio del comercio o
industria. En este caso, debido a que no existe un patrimonio conyugal, -al disolverse el
matrimonio, la situacion de los cényuges frente a sus bienes no sufre modificacién

alguna.

2 Grupo Editorial El Derechoy Quantor. Regimenes Econémico- Matrimoniales. Pag. 15.
2 Ibid. Pag. 17.
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2.7.4. Régimen de comunidad de gananciales

Aun cuando implica comunidad, ésta no es de la misma intensidad que en el régimen
de comunidad absoluta, pues en este régimen coexisten tres patrimonios distintos:
los patrimonios propios de cada cényuge y sobre los cuales cada uno guarda
autonomia en su propiedad y administracion y el patrimonio conyugal o ganancial que
se creara con los bienes y obligaciones adquiridos con posterioridad a la autorizacion
del matrimonio. Al momento de disolverse el matrimonio, cada cényuge conserva
intacto su patrimonio autonomo mientras que el patrimonio conyugal se dividira en

partes iguales.

El Articulo 124 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, establece los bienes afectos a

division:

19. Los frutos de los bienes propios de cada uno de los cényuges, deducidos los gastos
de produccion, reparacidén, conservacion y cargas fiscales y municipales de los

respectivos bienes;

2°. Los bienes que se compren o permuten con esos frutos; y

3°. Los bienes que adquiera cada cényuge con su trabajo, empleo, profesion o industria.
Es relevante mencionar el caracter subsidiario del régimen de comunidad de
gananciales ya que en caso de falta de capitulaciones matrimoniales, se entendera

contraido el matrimonio bajo este régimen.
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2.7.5 Regimenes mixtos

A pesar que no se encuentran expresamente regulados, el Cédigo Civil, Decreto Ley
106, contempla en el Articulo 121 la posibilidad que los conyuges adopten por medio
de las capitulaciones matrimoniales cualquiera de los regimenes anteriores,
sujetandolos a ciertas condiciones o modalidades que ellos mismos consideren

convenientes a sus intereses.

2.8. Requisitos legales para la validez del matrimonio

Para que exista matrimonio valido y legal, es necesario cumplir con ciertos requisitos.
Estos pueden ser dividido en intrinsecos, o de fondo, y extrinsecos o de forma. %°
También pueden dividirse los requisitos del matrimonio en personales, formales y

solemnes, division que se analiza a continuacion:

2.8.1. Requisitos personales

Tal como lo preceptia el Articulo 78 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, el matrimonio
es la unién de un hombre y una muijer, razén por la cual es requisito indispensable la
diferencia de sexos entre los contrayentes. Otro requisito lo representa la capacidad
que los contrayentes deben de tener para contraer matrimonio. Esta capacidad no solo

esta determinada por la edad sino también por la ausencia de impedimentos.

% Belluscio, Augusto César. Ob. Cit. Tomo |. Pag. 155.
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En cuanto a la edad, el Articulo 81 del Cédigo Civil establece que la mayoria de edad B
determina la libre aptitud para contraer matrimonio por si mismo. Sin embargo pueden
contraerlo el varén mayor de 16 afios y la mujer mayor de 14 afios, siempre que medie
la autorizacién de los padres, tutores o dispensa judicial segin sea el caso. Esta
autorizacién también es necesaria en caso de matrimonio de varén menor de 16 afos y
mujer menor de 14, pero en este caso, el matrimonio solo podra autorizarse si la mujer

ha concebido.

El Cddigo Civil, Decreto Ley 106, regula dos tipos de impedimentos para contraer
matrimonio, los dirimentes o absolutos y los impidientes. Los dirimentes vuelven nulo el
matrimonio que se ha celebrado sin su observancia y existe entre los parientes
consanguineos en linea recta, y en la colateral, los hermanos y medios hermanos; entre
los ascendientes y descendientes ligados por afinidad; y entre las personas casadas y
las unidas de hecho con persona distinta de su conviviente, mientras no se disuelva

legalmente esa unién.

Los impidientes vuelven anulable el matrimonio celebrado sin su observancia y existe
en caso de matrimonio de menor de 18 afios sin el consentimiento de sus padres o
tutor; matrimonio de varén menor de 16 afios o de mujer menor de 14 afos sin que la
mujer haya concebido y presten su consentimiento los padres o tutores; matrimonio
entre el tutor o el protutor o sus descendientes, con la persona que esté o haya estado
bajo su tutela o protutela sin que se hayan aprobado las cuentas respectivas;

matrimonio del que teniendo hijos bajo su patria potestad, no cumple con hacer
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inventario judicial de los bienes de aquéllos, ni garantiza su manejo; y matrimonio entr&

adoptante y adoptado mientras dure la adopcién.

Otro requisito personal fundamental es el consentimiento que ambos cényuges deben
manifestar ante el funcionario que autoriza el matrimonio. Este consentimiento no debe
adolecer de error, dolo o coacciéon de ninguna clase. De conformidad con el Articulo
145 del Codigo Civil, Decreto Ley 106, el matrimonio que no cumpla con este requisito

es considerado anulable.
-2.8.2. Requisitos formales

Para la autorizacion del matrimonio se debe cumpliir con la formacion del expediente
matrimonial para lo cual intervienen “elementos personales (contrayentes, funcionario

autorizante, testigos si fuere necesario) y elementos materiales (documentos).”?

El expediente matrimonial inicia en el momento en que los interesados manifiestan su
intencién de contraer matrimonio. El funcionario debe recibir bajo juramento y hacer
constar en acta, la declaracion de cada uno sobre los siguientes puntos: nombres y
apellidos, edad, estado civil, vecindad, profesién u oficio, nacionalidad y origen, nombre
de los padres y de los abuelos si los supieren, ausencia de parentesco entre si que
impida el matrimonio, no tener impedimento legal para contraerlo y régimen econdmico

que-adopten si no presentan capitulaciones matrimoniales y manifestacion expresa de

% Brafias, Alfonso. Ob. Cit. Pag. 152.
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que no estan legaimente unidos de hecho con tercera persona. Ademas, al expediente
matrimonial debe agregarse la constancia de sanidad que de conformidad con el
Articulo 97 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, ambos contrayentes tienen la obligacién

de presentar, salvo que ya hayan mantenido relaciones de hecho.

2.8.3. Requisitos solemnes

El funcionario que autoriza un matrimonio debe previamente observar que se hayan
cumplido con todos los requisitos personales y formales y comprobado este extremo,
debe sefialar, si los contrayentes asi lo solicitan, el dia y la hora para que se lleve a
cabo la celebracién del matrimonio, o bien, puede proceder a su celebracion de forma

inmediata.

Durante la ceremonia de celebracion, el funcionario debe dar lectura a los Articulos 78 y
del 108 al 112 del Cddigo Civil, Decreto Ley 106, los cuales tratan sobre la institucion
del matrimonio y los derechos y obligaciones que surgen respecto a los cdnyuges;
posteriormente recibira de cada uno de los cdnyuges su consentimiento expreso de

tomarse respetivamente como marido y mujer.

Acto seguido, el funcionario los declarard unidos en matrimonio. A continuacion, los
conyuges deben aceptar y firmar el acta seguido del funcionario autorizante. Si en la
autorizacion del matrimonio ha sido necesario la intervencion de testigos, estos también
deben firmar el acta en la cual se autoriza el matrimonio y se debe hacer constar los

motivos por los cuales estos han intervenido.
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Después de la ceremonia de celebracién, el funcionario debe entregar constancia del
acto a los conyuges y si aiguno de ellos o ambos se identificaron con cédula de
vecindad, debe razonar la misma. Cabe destacar que la cédula de vecindad dejara de

tener vigencia a partir del 2 de enero del afio 2013.

Ademas, el funcionario debe enviar aviso al Registro Nacional de las Personas para la
inscripcion de la partida de matrimonio correspondiente y la anotacion debida en las
partidas de nacimiento de los conyuges. Por ultimo, si el funcionario autorizante es un

Notario, éste debe de protocolizar el acta de matrimonio.

2.9. Deberes y derechos que nacen del matrimonio

Los deberes deben ser entendidos como obligaciones que la ley impone a los cényuges
y que deben ser cumplidos para alcanzar los fines del matrimonio. Los derechos son
facultades y ventajas que conforme la ley asisten a los cényuges. Estos deberes y
derechos, a criterio del Licenciado Carlos Vasquez Ortiz, tienen las siguientes

caracteristicas generales:

“ a. Fundamentalmente son de caracter moral y sélo son incorporadas al derecho en
la limitada medida en que es posible lograr su sancién y efectividad por los
medios legales.

b. Son normas de orden publico, en su gran mayoria de inexcusable observancia.
c. Son reciprocos.

d. Sonirrenunciables.
42
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El Cédigo Civil, Decreto Ley 106, preceptua los principales derechos y obligaciones que

deben ser observados por los cényuges:

2.9.1. Apellido de la mujer casada

El Articulo 108 preceptua que derivado del matrimonio, la mujer tiene el derecho, no la
obligacién, de agregar a su propio apellido el de su cényuge y de conservarlo al menos
que el matrimonio se disuelva por nulidad o por divorcio. No se establece que la mujer

que quede viuda deba dejar de usar el apellido del cdnyuge fallecido.

2.9.2. Representacion conyugal

El Articulo 109 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, regula que la representacion
conyugal corresponde en igual forma a ambos cényuges y le atribuye a ambos
consideraciones y autoridad en proporciones iguales dentro del hogar. Ademas de
forma conjunta deben fijar el lugar de su residencia y arreglar lo necesario para la
educacién y establecimiento de los hijos y la economia familiar. Salvo que exista
discrepancia de pareceres, los asuntos deben ser sometidos a un juez de familia para

dar la solucién necesaria.

% v4squez Ortiz, Carlos. Ob. Cit. Pag. 78.
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2.9.3. Socorro y asistencia

Aun cuando se atribuye de forma conjunta la representacién conyugal, el Articulo 110
sefala que el marido es el responsable de brindar proteccion y asistencia a su mujer
para lo cual debe suministrar lo necesario para el sostenimiento del hogar segun sus

posibilidades econémicas.

Sin embargo, de conformidad con el Articulo 111, en caso que el varén no pueda
trabajar y si carece de bienes, la mujer es la encargada de cubrir todos los gastos. La
mujer también tiene la obligacion de contribuir junto con el varén y de forma equitativa
para el sostenimiento del hogar en caso que posea bienes propios o desemperie alguna

actividad que le genere beneficios econémicos.

2.9.4. Preferencia sobre los ingresos del conyuge

De conformidad con el Articulo 112, la mujer goza de derecho preferente sobre el
sueldo, salario y demas ingresos del marido en la suma necesaria para ser alimentada
ella y sus hijos menores. EI marido goza también de este derecho sobre los ingresos

de la mujer si esta contribuye total o parcialmente a suplir los gastos familiares.

2.10. Diferencia entre el matrimonio y la unién de hecho

Para establecer las diferencias existentes entre el matrimonio y la unién de hecho, es

necesario comprender que esta uitima es, de conformidad con el Articulo 173 del
44



S “\Q\P«S JUﬁ/a'
& D\Q’E“N CAﬁZoJ(L‘

)
€RSIDg €
} )

o
m
()
s )
m
=
E]
=
1yno 3

ULiag

—_—

O
21yn0 30
M

W
\\\‘l
(2

N
v %

Codigo Civil, Decreto Ley 106, la unién de un hombre y una mujer con capacidad para s ¢
contraer matrimonio, siempre que exista hogar y vida en com(n que se haya mantenido
constantemente por mas de tres anos ante familiares y relaciones sociales, cumpliendo

los fines de procreacion, alimentacién y educacién de los hijos y de auxilio reciproco.

A diferencia del matrimonio, la unién de hecho no esta reconocida expresamente por la
legislacion guatemalteca como una institucién social sino simplemente como una unién
que es declarada por sus propios miembros. Esto debido a que se busca que la
sociedad este basada en la familia y no simplemente en un acuerdo de vivir juntos entre
dos personas. Tampoco se encuentra en la regulacion legal el elemento de
permanencia del cual si esta dotado el matrimonio. Esto debido a que la unién de
hecho facilita que los convivientes puedan abandonar su vida en comuin ya sea para

vivir solos o para realizarla con otra persona.

La unién de hecho también se distingue del matrimonio por la forma de declaracién. La
voluntad de los codnyuges es un elemento indispensable en el matrimonio mientras que
la unién de hecho puede ser declarada de forma voluntaria o por declaratoria de juez
competente en caso que haya oposicién por porte de uno de los convivientes o si uno

de ellos ha muerto.

Para que exista uniéon de hecho se requiere que se haya mantenido vida en comdn y
hogar por no menos de tres anos, situacién que no es necesaria en el matrimonio pues
por su naturaleza, el matrimonio es el punto de partida para que inicie la vida en comun

y el hogar entre los cényuges.
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El matrimonio se autoriza por medio de un acta ante un funcionario legalmente
competente, mientras que la unién de hecho se puede hace constar por medio de acta
faccionada por alcalde, o bien en escritura matriz o acta notarial si es un notario el

requerido para hacer constar la unién.

Otra diferencia se encuentra en el derecho que la mujer casada adquiere de agregar a
su nombre el apellido del marido, derecho del cual carece la mujer que se encuentra
solamente unida de hecho la cual de ninguna forma puede adoptar el apellido de su
conviviente, sin que esto afecte el derecho de los hijos fruto de dicha unién para

adoptar el apellido de sus padres.

La tendencia en las legislaciones civiles es eliminar las diferencias de derechos y
obligaciones que surgen de la unién de hecho y los que surgen del matrimonio, con el
fin de brindar proteccidbn y seguridad juridica no sélo a los convivientes sino
principalmente a los hijos de éstos y dotarlos asi de los mismos derechos y facultades

de los hijos nacidos dentro del matrimonio.
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3. Modificacion y disolucion del matrimonio

El matrimonio como una de las instituciones basicas del derecho civil, sirve de punto de
partida para la existencia de otras instituciones que con el pasar del tiempo han tomado
relevancia propia, tal es el caso del divorcio y la separacién que han tenido un
desarrollo considerable debido a las nuevas concepciones ideolégicas y a los avances
legislativos que tienen como propésito la armonia dentro de la sociedad y la proteccion
de los derechos de los miembros de la familia. De esta forma se hace necesario su
estudio para comprender los efectos que de la modificacion y disolucion del matrimonio

se generan.
3.1. Aspectos generales

Si bien es cierto, una de las finalidades dentro del matrimonio es la perpetuidad y
estabilidad de la unién entre un hombre y una mujer, esto no siempre es posible debido
a que surgen circunstancias de indole personal, familiar o social que impiden la vida en
comun y ya sea por mutuo acuerdo o por decisidon de uno de los cényuges, el vinculo

matrimonial debe ser suspendido o disuelto.

Lo anterior se debe en algunas ocasiones a que la armonia conyugal desaparece y la

vida en comun se vuelve insoportable o hasta peligrosa para alguno de los cényuges;
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en otras ocasiones se origina debido a que por distintos motivos no se puede cumplir

con los fines propios del matrimonio y este queda sin razén de ser.

Sin embargo, en la actualidad aun se discute si el matrimonio puede ser suspendido o
disuelto o si es un acto perpetuo a pesar de la voluntad de los conyuges. Desde un
punto de vista religioso algunos consideran que por medio del matrimonio Dios une a un
hombre y una mujer, unién que por tener un origen divino, no puede ser disuelta por
disposicién de los seres humanos, sino solamente por disposicion de Dios cuando se

da la muerte de uno de los cényuges.

Poco a poco esta postura ha sido abandonada y el pensamiento moderno establece
que aunque la permanencia del matrimonio cumple un papel social, cultural y religioso
importante, resulta perjudicial para los conyuges el mantener vida en comun en un
ambiente hostil, lo cual repercute también en los hijos los cuales pueden ser afectados

en su desarrollo psicolégico si el ambiente en el que viven no es el adecuado.

Por lo anterior, y considerando que es una realidad que la perpetuidad no siempre
existe en el matrimonio, el Cédigo Civil, Decreto Ley 106, establece en el Articulo 153
que: “el matrimonio se modifica por la separacion y se disuelve por el divorcio”.

Abriendo de esta forma la posibilidad a poner fin al vinculo matrimonial.

La regulacién de la separacion y del divorcio es de suma importancia considerando que
la situacion personal, patrimonial y familiar de los cényuges sufre cambios debido al

matrimonio y al dejar este de existir o al sufrir modificaciones, deben protegerse los
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intereses de los hijos y se deben de contemplar las medidas necesarias para liquidar e&

patrimonio conyugal.
3.2. La separacion

La Iglesia luché en contra de las leyes romanas y de las costumbres griegas que
autorizaban el divorcio y logré de forma paulatina obtener su supresion. “Como no era
posible mantener ciertos hogares, profundamente desunidos, la Iglesia cred Ila
separacion de cuerpos que no es otra cosa sino el divorcio antiguo disminuido en sus
efectos, y conservé la palabra misma de divorcio, pero indicando que se reducia a una
simple separacién de habitacion.”® La separacion es la causa modificativa del
matrimonio, sin que se dé la ruptura definitiva del vinculo matrimonial pero si se da la
interrupcién del acceso carnal y de la unidad de domicilio que existe entre los conyuges.
Por esta razén la separacién adopta también el nombre de separaciéon de cuerpos. El
hecho que el vinculo matrimonial no desaparezca se debe a que los conyuges que
deciden separarse, contemplan la posibilidad de afrontar la crisis del matrimonio y

retomar la vida comun.
3.2.1. Clases de separacion

Existen dos clases de separacion que pueden distinguirse con claridad. La primera es

la separacién de hecho, la cual se da cuando uno de los conyuges abandona

% BraRas, Alfonso. Ob. Cit. P4g. 189.
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acuerdo comun con el otro cényuge y sin que intervenga un 6rgano jurisdiccional
declarando la separacién. La segunda clase de separacién es la legal que se diferencia

de la anterior en que si interviene un érgano jurisdiccional que declara la separacién.

e Separacion legal por mutuo acuerdo

Se da en los casos en que existe anuencia de ambos cényuges para acudir ante un
érgano jurisdiccional para que éste declare la modificacién del matrimonio en el
elemento de permanencia de la unién y el fin de vivir juntos. En Guatemala, para
poder solicitar la separacién por mutuo acuerdo, es necesario que los conyuges hayan
convivido por lo menos durante un afo, contado desde la fecha de celebracion del
matrimonio. Esta norma tiene como propdésito evitar que uno o ambos cényuges tomen
la decisién de promover el divorcio, sin que haya existido el tiempo necesario para

acoplarse a la vida en comun y disminuir diferencias que pudieran existir entre ambos.

e Separacion legal por voluntad de uno de los cényuges mediante causa

determinada

Para que se declare la separacion a instancia de uno solo de los conyuges, es
necesario que exista una causa determinada para realizar la solicitud. El Articulo 155
del Cbdigo Civil, Decreto Ley 106, establece las causas comunes para obtener la

separacion o el divorcio, las cuales se analizaran mas adelante. El conyuge que desee
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meses a partir del dia en que tuvo conocimiento de los hechos para realizar la solicitud.

3.2.2, Efectos propios de la separacion

El principal efecto propio de la separacién es la subsistencia del vinculo conyugal, pues
se deja la posibilidad a que los conyuges recapaciten y decidan volver a formar vida en
comun. Debido a la subsistencia de ese vinculo, aunque el deber de asistencia en el
aspecto espiritual cesa, subsiste el deber de asistencia material, la obligacién de prestar
alimentos continila. De la misma manera, el deber de fidelidad continia entre los

cényuges.

El Articulo 160 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, establece como efectos propios de la

separacion los siguientes:

“1°, El derecho del conyuge inculpable, a la sucesién intestada del otro conyuge; y

2°. El derecho de la mujer de continuar usando el apellido del marido.”

3.2.3. Reconciliacion

Una de las caracteristicas de la separacién es la posibilidad que los cényuges tienen de
reconciliarse y de continuar haciendo vida en comun. Auln después de la sentencia de

separacion los conyuges pueden reconciliarse, quedando sin efecto dicha sentencia tal
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como lo establece el Articulo 432 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Le

107.

Para lograr la reconciliacién, los conyuges solamente deben comparecer personalmente
ante juez por medio de memorial con autenticacién de firmas o bien, por medio de
escritura matriz. Posteriormente debe de inscribirse la certificacion de la resolucion
judicial en la que consta la reconciliacion, en el Registro Nacional de las Personas y en
el Registro de la Propiedad. Los cényuges pueden entablar nuevo proceso de

separacion solo por causas posteriores a la reconciliacion.
3.3. El divorcio

En la fase primitiva de la civilizacion, en la mayoria de los pueblos predominaba la
situacion de inferioridad de la mujer, ya que se encontraba reducida a la calidad de una
cosa, susceptible de ser apropiada y explotada por el hombre a quien pertenecia. Esto
originé que una forma comun para concluir con la unién entre hombre y mujer era el
repudio, es decir, que el matrimonio podia disolverse por la simple voluntad del hombre,
lo cual terminaba con el abandono de la mujer asi como las cosas podian ser
abandonadas en la calle por su duefio. No obstante, la evolucién no fue la misma en
todos los pueblos, y mientras en algunos el matrimonio siempre pudo ser disuelto, en

otros se priv6 esta posibilidad.

En Roma, el matrimonio podia disolverse por la muerte de uno de los cényuges, por la

pérdida de la capacidad y por la pérdida de la “affectio maritalis® que “era uno de los
52
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elementos esenciales del matrimonio”.?® Posteriormente el divorcio pasé de ser una
institucion separada, a ser una consecuencia del concepto que los romanos daban al

matrimonio.

En el principio de la Epoca Clasica, la practica del divorcio se daba raramente, sin
embargo la influencia y el contacto con la civilizacién griega originé que se dieran
ciertos cambios en las tradiciones primitivas asi como el debilitamiento de la familia y la
estabilidad matrimonial, y como consecuencia el divorcio se volvid mas comun y
aceptado. Ante esto, los emperadores cristianos promovieron una reforma en la
legislacion con el propésito de limitar o impedir los divorcios mediante la
implementacién de sanciones a aquellos que repudiaran sin causa y a los que

provocaran el repudio.

Con el pasar de los afios la Iglesia va perdiendo paulatinamente campo en el area
politica de los estados y surgen nuevas regulaciones legales que contemplaron
juntamente con el matrimonio la institucién del divorcio, a pesar de la oposicion de los

religiosos quienes se veian con menor poder sobre las decisiones estatales.

Un acontecimiento clave en la historia es la Revolucion francesa de 1789 tras la cual se
admitié con mas facilidad el divorcio, no solo por mutuo consentimiento sino también en
caso de incompatibilidad de caracter entre los conyuges que podia ser alegado por una

sola de las partes.

% Belluscio, Augusto César. Ob. Cit. Tomo 1. Pag. 355.
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3.3.1. Definicion

La expresion divorcio proviene de la raiz latina “divortium”, del verbo “divertere” que

"0 El divorcio

significa “separacién legal de dos personas casadas; desavenencia.
puede definirse como una institucién en virtud de la cual los cényuges, unidos
legalmente, por voluntad de ambos o por voluntad de uno de ellos, le ponen fin a la

convivencia y al vinculo matrimonial de forma plana, absoluta y definitiva.

El divorcio también puede ser definido como la “institucién que permite, e las hipétesis
establecidas en la ley, la disolucién del vinculo matrimonial, con sus efectos respectivos
en el estado civil de las personas, la situacion de los hijos y el régimen juridico de los

bienes.”!

El Cédigo Civil, Decreto Ley 106, no brinda una definicién clara y precisa de divorcio y
se limita a considerarlo como una forma de disolver el matrimonio, tal como lo

preceptua el Articulo 153 al sefialar que: “el matrimonio se disuelve por el divorcio”.

3.3.2. Clases de divorcio

Tal como lo establece el Articulo 154 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, el divorcio

puede declararse por mutuo acuerdo de los conyuges y por voluntad de uno de ellos

mediante causa determinada.

3 Alvarez Soto, Diego Luis. Manual de derecho de familia. Pag. 57
3 Couture, Eduardo J. Ob. Cit. Pag. 238.
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Al igual que la separacion, para que pueda ser declarado el divorcio por mutuo acuerdo,
debe haber transcurrido por lo menos un arfio desde la autorizacién del matrimonio.
Esta norma contenida en el Articulo 154 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, tiene por
objeto proveer a los conyuges del tiempo suficiente para que éstos convivan y logren
conocerse y evitar de esa forma que los conyuges adopten una decision precipitada y

de la cual puedan arrepentirse con posterioridad.
o Divorcio por voluntad de uno de los cényuges mediante causa determinada

El divorcio puede ser declarado a solicitud de uno solo de los cényuges en caso que la
otra parte haya incurrido en alguno de los presupuestos contemplados en la legislacion.
En la legislacion civil se encuentran diversas causas que son comunes para obtener la
separacién o el divorcio, las cuales se analizaran mas adelante. El Cédigo Civil,
Decreto Ley 106, establece en el Articulo 158 que el divorcio sélo puede ser solicitado
por el conyuge que no haya dado causa a él, y dentro de los seis meses siguientes al

dia en que hayan llegado a su conocimiento los hechos en que se funde la demanda.

3.3.3. Efectos propios del divorcio

El articulo 161 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, establece como el efecto propio del
divorcio la disolucién del vinculo conyugal. Esta disoluciéon deja a ambos cényuges en

la libertad para poder contraer nuevo matrimonio. En el Articulo 171 del mismo cuerpo
55
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normativo, se regula como otro efecto propio del divorcio la pérdida del derecho de la™Zeusus c-
mujer a usar el apellido del marido, al sefialar que: “la mujer divorciada no tiene derecho

a usar el apellido del marido”.

3.3.4. Reconciliacion

La reconciliacion puede solicitarse en cualquier etapa del proceso, antes de que exista
sentencia de divorcio. Posterior a la sentencia de divorcio, si los ex conyuges deciden
reconciliarse, deberan celebrar un nuevo matrimonio debido a que el anterior pierde la

totalidad de sus efectos.

3.4. Similitudes y diferencias entre la separacion y el divorcio

3.4.1. Similitudes

Tanto la separacién como el divorcio pueden ser declarados por mutuo acuerdo de los
cényuges asi como por voluntad de uno de ellos mediante causa determinada. Estas
causas también son comunes a la separacion y divorcio a excepcion de la contemplada
en el numeral quince del Articulo 155, pues solo es aplicable al divorcio y se origina en

la separacion de personas declarada en sentencia firme.

Otra similitud se encuentra en el plazo de seis meses posteriores, al dia en que el
conyuge inculpable ha tenido conocimiento de los hechos que motivan la solicitud de la

separacion o del divorcio.
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Ademas, existen efectos comunes a la separacion y el divorcio, los cuales se%y.j;/
encuentran regulados en el Articulo 159 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, siendo

estos los siguientes:

1°. La liquidacion del patrimonio conyugal con base en el régimen econémico adoptado
por los céonyuges, o bien, en el de comunidad de gananciales si no se otorgaron

capitulaciones matrimoniales.

2°, El derecho de alimentos a favor del cényuge inculpable. Este efecto surge
solamente en la separacién y divorcio declarado por voluntad de uno de los cényuges
mediante causa determinada y dependera también de la capacidad econémica del

cényuge que debe prestarlos y de la necesidad del cényuge que recibe los alimentos.

3°. La suspension o perdida de la patria potestad, cuando la causal de separaciéon o
divorcio la lleve consigo y haya peticion expresa de parte interesada. No obstante, si el
juez lo determina necesario, los hijos pueden quedar a cargo de un tutor provisional en
caso que existan causas graves que demuestren que es perjudicial para el menor la

permanencia con cualquiera de los padres.

Tanto en el divorcio como en la separacién por mutuo acuerdo, los conyuges deben
presentar un proyecto de convenio que debe contener los puntos establecidos en el

Articulo 163 y en el 170 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106:

1°. A quién quedan confiados los hijos habidos en el matrimonio.
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2°. Por cuenta de quién de los conyuges deberan ser alimentados y educados los hijos, ~"#s.¢

y cuando esta obligaciéon pese sobre ambos cényuges, la proporciéon en que cada uno

debe de contribuir.

3°. Qué pension debera pagar el marido a la mujer si ésta no tiene rentas propias que
basten para cubrir sus necesidades. Eso solamente en los casos en que la mujer no

haya dado causa a la separacién o divorcio;

4°. Garantia que se preste para el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el

convenio; y
5°. Propuesta de liquidacion del patrimonio conyugal.

3.4.2. Diferencias

La principal diferencia entre la separacion y el divorcio radica en que por medio de la
separacién, el vinculo matrimonial subsiste, mientras que en el divorcio el vinculo
matrimonial deja de existir. Ademas la mujer separada puede conservar el apellido de
su marido, no asi la mujer divorciada. Por lo anterior, los cényuges separados no
quedan en libertad de estado para poder contraer nuevas nupcias, mientras que el
hombre y la mujer divorciados tienen plena libertad para contraer matrimonio
inmediatamente si asi lo desean, debiendo solamente cumplir con la obligacion que

establece el numeral sexto del Articulo 89 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106,
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consistente en el deber de practicar inventario judicial de los bienes de los hijos que ~ous. ¢

estén bajo su patria potestad y garantizar su manejo.

Otra diferencia importante es que aunque los conyuges se encuentren separados, el
cényuge inculpable tiene derecho a la sucesién intestada de su pareja, mientras que,
una vez divorciados, no existe derecho entre los ex cényuges de heredar entre si de
forma intestada pues quedan fuera de los sujetos llamados a heredar tanto por cabeza

como por estirpe.

3.5. Causas comunes de separacion y divorcio

Como se establecié con anterioridad, el Cédigo Civil, Decreto Ley 106 establece en el
Articulo 155 diversas causas que pueden ser aducidas por el cényuge inculpable para
obtener la separacién o el divorcio. Estas causas deben ser debidamente probadas
ante un érgano jurisdiccional competente para que proceda la separacion o el divorcio,
pues con el fin de proteger la permanencia del matrimonio, la legislacién guatemalteca
no permite que el divorcio o la separacién sean solicitados por la simple voluntad de
una de las partes sin que exista motivacion suficiente. Dichas causas son analizadas a

continuacion:

1. La infidelidad de cualquiera de los cényuges. Esta causal consiste en el hecho que
uno de los cényuges mantenga relaciones intimas con persona distinta de su pareja,
evidenciandose de esta forma la base monogamica del matrimonio. Por esto puede

considerarse que a pesar que el adulterio ya no es tipificado como un delito, aun
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permanece la figura del adulterio civil. Debe tomarse en cuenta que de conformidad\%f”‘“- ¢
con el Articulo 157 del Cédigo Civil, no son causa de separacién ni de divorcio los actos
de infidelidad cometidos en convivencia o con el consentimiento del otro cényuge, o
cuando después de consumados y conocidos por el otro, han continuado los cényuges

conviviendo.

2. Los malos tratamientos de obra, las rifias y disputas continuas, las injurias graves y
ofensas al honor y, en general, la conducta que haga insoportable la vida en comun.
Este inciso contempla cuatro causales distintas. En primer lugar considera como causal
los malos tratamientos de obra que deben entenderse como agresiones en contra de la
integridad personal del otro conyuge. Las rifias y disputas continuas, debido a que
imposibilitan la vida conyugal en armonia y evidencian la incompatibilidad entre los
conyuges. Las injurias graves y ofensas al honor, causas que se encuentran
estrechamente relacionadas pues la una incluye a la otra. En este caso, no debe
existir sentencia penal que declare la existencia de injuria,32 sino que basta comprobar
en el juicio de divorcio o separacién, que esta existe. Por ultimo se incluye la conducta
que haga insoportable la vida en comun, causal que evidencia la desarmonia de los

coényuges por medio de conductas que hacen muy dificil mantener la perpetuidad.

3. El atentado de uno de los coényuges contra la vida del otro o de los hijos. Esta
conducta evidencia el peligro de continuar con la vida en comun pues se pone en riesgo

la familia completa y por consiguiente la sociedad misma.

%2 Brafias, Alfonso. Ob. Cit. Pag. 197.
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4. La separaciéon o abandono voluntarios de la casa conyugal o la ausencia inmotivada,\
por mas de un aio. Esta causal se basa en la interrupcion de la permanencia del
matrimonio, el cual deja de tener sentido en el momento que en el hogar conyugal se
encuentra solo uno de los consortes. Importante es sefalar que tanto el abandono
como la ausencia no deben tener razén que lo justifique, sin embargo el conyuge que
alega esta causal no debe probar la falta de justificaciéon pues de conformidad con el
Articulo 156 del Cédigo Civil, se presume voluntario el abandono e inmotivada la
ausencia a que se refiere esta causal. Ademas, se otorga el derecho de acciéon a

cualquiera de los conyuges cuando la separacion o divorcio se soliciten por esta causal.

5. El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio, a un hijo concebido antes
de su celebracion, siempre que el marido no haya tenido conocimiento del embarazo
antes del matrimonio. Esta causal de divorcio se basa en la lesién producida al honor
dei marido por el engano sufrido por parte de la mujer que le ha ocultado el embarazo,
producto de haber mantenido relaciones sexuales con anterioridad al matrimonio. Este
inciso puede ser interpretado de diversas formas y tomar sentidos distintos, por lo que
su analisis representa el tema central de este trabajo y sera desarrollado en el capitulo

correspondiente.

6. La incitacién del marido para prostituir a la mujer o corromper a los hijos. Esta
conducta atenta contra las bases morales del matrimonio, pues el marido incide para
que la mujer cometa conductas contrarias a las buenas costumbres y evidencia la mala
influencia que puede tener en el crecimiento y desarrollo de ios hijos, por lo que se hace

necesario separar al hombre del hogar y de su papel como jefe del mismo. Asimismo,
61
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hijos.

7. La negativa infundada de uno de los cényuges a cumplir con el otro o con los hijos
comunes, los deberes de asistencia y alimentacién a que esta legalmente obligado.
Este comportamiento evidencia la negativa injustificada de uno de los cényuges a dar
cumplimiento con uno de los fines principales y fundamentales del matrimonio, razén
por la cual éste deja de tener sentido y se hace innecesario la permanencia del vinculo
conyugal. Debido a que la negativa debe ser infundada, esta causal no puede ser
aducida en contra el conyuge que tenga imposibilidad real de cumplir con el deber de

asistencia y alimentacion.

8. La disipacibn de la hacienda doméstica. Como hacienda doméstica debe
considerarse los bienes dinerarios y no dinerarios que son indispensables para el
sostenimiento del hogar. Esta conducta pone en peligro la estabilidad econémica de la
familia por lo que se hace necesario separar al conyuge disipador de la administracién
de estos bienes para evitar que se produzcan ulteriores consecuencias que puedan
repercutir en la educacion, salud, alimentacién vestido y vivienda del otro cényuge y de

los hijos.

9. Los habitos de juego o embriaguez, o el uso indebido y constante de estupefacientes,
cuando amenazaren causar la ruina de la familia o constituyan un continuo motivo de
desavenencia conyugal. Al igual que el inciso anterior, estas conductas ponen en serio

peligro la economia familiar ademas de la convivencia familiar. Otro aspecto
62



en dicho inciso, constituyen a la vez circunstancias determinantes de la incapacidad
civi. Es decir, pueden colocar al cényuge en los linderos de la incapacidad,
amenazando causar la ruina de la familia o siendo un continuo motivo de desavenencia
conyugal”.3®

10. La denuncia de delito o acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el otro.
Esta conducta denota una lesién al honor del cényuge afectado, lo cual ocasiona
dificultades para el buen desarrollo de la vida en comiun. En este caso, debe
comprobarse y declararse en sentencia firme la existencia de la denuncia o acusacion

calumniosas.

11. La condena de uno de los cényuges, en sentencia firme, por delito contra la
propiedad o por cualquier otro delito comun que merezca pena mayor de cinco afios de
prision. La comision de un delito en contra de la propiedad evidencia el riesgo latente en
que se encuentra el propio patrimonio de la familia, razén por la cual no importa la
pena que por este tipo de delito se imponga. El hecho que uno de los cényuges cometa
cualquier otro delito comun evidencia las conductas anti sociales de éste y el hecho de

encontrarse cumpliendo la pena de prisién imposibilita la vida conjunta.

12. La enfermedad grave, incurable y contagiosa, perjudicial al otro conyuge o a la

descendencia. Para invocar esta causal debe comprobarse que la enfermedad cumple

¥ |bid. Pag. 199.
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con los cuatro supuestos anteriores pues de hacer faita uno de ellos no podra ser
utilizada como motivo de separacién o divorcio. Esto para evitar que una enfermedad
que no representa riesgo alguno para la familia sea utilizada como pretexto infundado

para modificar o disolver el matrimonio.

13. La impotencia absoluta o relativa para la procreacién, siempre que por su
naturaleza sea incurable y posterior al matrimonio. Si la impotencia es anterior al
matrimonio, se convierte en una causa para solicitar la anulabilidad del matrimonio,
para lo cual el interesado tiene seis meses para iniciar las acciones correspondientes.
De no hacer uso de la facultad que la ley le otorga, se considera que el cényuge
afectado acepta esta condicién por lo que no podra alegar posteriormente esta
circunstancia para solicitar la separacion o el divorcio. Esta causal se basa en que uno
de los principales fines del matrimonio es la procreacién, lo cual se vuelve imposible si

uno de los conyuges es impotente.

14. La enfermedad mental incurable de uno de los cényuges que sea suficiente para
declarar la interdiccion. La enfermedad mental debe ser de tal magnitud que prive de
discernimiento al conyuge que la sufre, tal como lo establece el Articulo nueve del

Cabdigo Civil.

15. La separacién de personas declarada en sentencia firme. Esta es la Unica causal
contemplada en el Cédigo Civil que solamente aplica para el divorcio, debido a que la

separacion ya se ha dado con anterioridad.
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Por dltimo, es importante sefalar que existe una causal de separaciéon y divorcio
denominada reiteracién del agresor regulada en el Articulo noveno de la Ley para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar, Decreto numero 97-96 del
Congreso de la Republica de Guatemala, el cual establece que: “se entendera como
reiteracion del agresor, quien haya agredido por mas de una vez a su victima o a otro

integrante del grupo familiar. Este hecho podra ser invocado como causal de

separacion o divorcio”.
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CAPITULO IV

4. La prueba bioldgica del acido desoxirribonucleico (ADN) en el derecho de

familia

Dentro de las caracteristicas del derecho se encuentra la de ser evolutivo, es decir que
debe de desarrollarse constantemente para poder responder a las necesidades
actuales. Uno de los métodos por los cuales se logra este fin es mediante la
implementacién de conocimientos y técnicas desarrollados por otras ciencias para el

fortalecimiento de los principios propios del derecho.

En los Ultimos afios el avance de la genética, y en especial de la prueba bioldgica del
acido desoxirribonucleico, ha proporcionado una herramienta util para la adecuada
aplicacion del derecho, siendo sobresaliente su aporte en el derecho de familia, razén

por la cual se hace necesario realizar un estudio adecuado sobre el tema.

4.1. Antecedentes

Los antiguos filésofos griegos fueron los primeros en contemplar el mundo y todos sus
elementos desde un punto de vista cientifico. Formularon diversas teorias sobre todas
las areas del conocimiento del ser humano, no siendo la genética la excepcion.
Aristételes por medio de sus investigaciones y estudios logré concluir en que la

contribucién que a su descendencia aportaba el macho y la hembra era distinta;
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consider6 que “la hembra aportaba la materia, a la que el macho dotaba de

movimiento.”*

Con la invencién en la primera década del siglo XVII del microscopio por el holandés
Zacharias Jansen, la biologia y junto con ella la genética, se convirti6 en una ciencia
propiamente dicha, con un objeto determinado, principios rectores propios y un método
cientifico para su estudio. Por medio del microscopio se hizo posible el estudio de las
células y el descubrimiento de los gametos o células sexuales permitiendo el avance
cientifico para aclarar el hasta entonces desconocido enigma de la reproduccién. Se
evidencié la imprecision de la teoria que afirmaba que la herencia se transmitia por la
sangre, y que originé que por muchos afios se crearan y utilizaran expresiones como

“sangre azul”, “consanguinidad”, “mezcla de sangres™®

El acido desoxirribonucleico, mas conocido como ADN, es fruto de las investigaciones
realizadas hasta 1869 por el médico de nacionalidad suiza Friedrich Miescher, las
cuales se encontraban dirigidas a establecer las sustancias quimicas que se
encontraban contenidas en el nicleo de las células. Esta investigacion la desarrollé
énalizando la composicion de los glébulos blancos, utilizando como base para sus
experimentos alcohol caliente y vendajes usados provenientes de la sala de
operaciones de un hospital de la localidad, que representaban una fuente abundante de
pus, sustancia compuesta principalmente de gloébulos blancos; ademas utilizé6 para su

investigacién esperma de salmén.

¥ Strathern, Paul. Crick, Watson y el ADN. Pag. 12.
* |bid. P4g. 14.
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En el afio 1914 el quimico y profesor aleman Robert Feulgen, descubrié un método de
tefiido con base en el color fucsia, para demostrar la presencia del &acido
desoxirribonucleico en el nucleo de todas las células, principaimente en los

cromosomas.

En la segunda década del siglo pasado, el bioquimico ruso-estadounidense Phoebus
Aaron Theodore Levene, se dedico al estudio de la estructura y funcién de los acidos
nucleicos. Por medio de su investigacion logrd caracterizar las diferentes formas en
que se presentaban los acidos nucleicos, es decir el ADN y ARN, de lo cual pudo
concluir en que el ADN contenia adenina, timina, guanina, desoxirribosa, asi como un

grupo de fosfato.

Aunque se habia realizado un descubrimiento relevante, la importancia del ADN no
habia sido comprendida en su totalidad. Fue necesario el estudio cientifico por mas de
setenta anos para comprender su funcién. En 1944, el cientifico estadounidense
Oswald Avery, junto con su equipo de trabajo, lograron determinar que el ADN es una
sustancia portadora de informacion genética; conclusién que vendria a revolucionar los

conocimientos biolégicos de la época.

En 1953, James Watson y Francis Crick aportaron un cambio cualitativo en la
investigacion del ADN, al lograr descifrar la molécula del ADN en una estructura
tridimensional que permiti6 a la ciencia comprender la forma en que la informacién

genética se encuentra codificada y como es transmitida esta informacion.
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En 1985 y casi por azar, el cientifico inglés Alec Jeffreys, del departamento de genética
de la Universidad de Leicester, descubri6 que todos los individuos podian ser
identificados mediante un patrén especifico de su ADN, al cual él mismo denominé

como huella genética.

“Ese mismo afio el Ministro del Interior britanico solicité su colaboracién para resolver
un problema de inmigracién en que varios miles de personas pretendian entrar en Gran
Bretafa argumentando que deseaban reunirse con familiares; la prueba de Jeffreys
determiné, con total seguridad, quién de acuerdo con su parentesco tenia o no derecho

a entrar al pais.”™®

4.2 Definicion de acido desoxirribonucleico (ADN)

El ADN es una sustancia quimica en la cual se encuentran almacenadas las
instrucciones que dirigen el desarrollo de un huevo hasta formar un organismo adulto,
que mantienen su funcionamiento y que permite la herencia. Es una molécula de gran
longitud, que esta basicamente formada por agregaciéon de tres distintas sustancias:
azucares, los cuales son llamados desoxirribosas, el acido fosférico, y bases

nitrogenadas de cuatro tipos: la adenina, la guanina, la timina y la citosina.

Tanto los azicares como los acidos fosféricos se unen alternativamente formando una

linea, de la cual surgen dos largas cadenas que se enrollan en hélice. Las bases

% Leret, Maria Gabriela. Derecho, biotecnologia y bioética. P4g. 62.

70

<

w

bl (5]
=2 >
m o
=

= o
= Y

31909 Pe

Tvqne b

(]

v ¥
3



//.gm._

o CARyp

~
~

Je
o@‘{ft
D)

A

LIAY
S04y
w
m
)

)

m

-

=

=4

= "

31¥09

Tpane b

TeMaLa. &

A
Q"& Y
v %,
S'.;”

nitrogenadas se encuentran en el interior de esta doble hélice y forman una estructura
parecida a los peldafios en una escalera. Las bases se unen mediante un enlace con
los azicares a las cadenas. Los peldanos se forman individualmente por la unién de
dos bases; pero estos emparejamientos s6lo pueden darse entre la adenina y la timina
o entre la citosina y la guanina. El orden en que se forman a lo largo de la cadena de

ADN es lo que determina las instrucciones biolégicas que contiene.

4.3. Funciones del acido desoxirribonucleico (ADN)

El acido desoxirribonucleico cumple con tres funciones especificas respecto a la
informacién biolégica: funcién de almacenamiento, funcién de expresién y funcién de
replicaciéon. Lo anterior se debe a que todas las moléculas de ADN tienen una
configuracion similar. Empero esta similitud, el ADN de una determinada especie de
organismos tiene una secuencia de bases que le es propia, su estructura primaria esta
agrupada en genes que constituyen unidades funcionales. La informacién que incorpora
esta secuencia cumple con diversas funciones. Respecto a la funcién de expresion, el
investigador Juan Carlos Canul Tec, ha destacado su idea respecto a que “los genes
estructurales codifican para enzimas, proteinas estructurales y proteinas reguladoras.
Otros tipos de genes codifican moléculas de ARN que no especifican la estructura
primaria de un polipéptido. El primer paso en la sintesis de proteinas es la sintesis de
una molécula de ARN usando como molde un segmento de una de las cadenas del

ADN.""

%7 canul Tec, Juan Carlos. Secuenciacién de Acidos Nucleicos. P4g. 14.
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La funcién mas notable del ADN es sin duda la de replicaciéon, de conformidad con la %’Wuﬂ-
cual se contempla que el acido desoxirribonucleico es capaz de formar copias de si
mismo. El proceso de autoduplicaciéon del ADN es un paso previo obligado para realizar
la division celular. Los genes como portadores del material hereditario deben poseer

tres caracteristicas:

A. Deben ser capaces de transmitir la informacién genética de generacion en
generacion.

B. Deben contener la informaciéon util para sintetizar el conjunto de proteinas
fundamentales para lograr el normal desarrollo de la céluia.

C. Deben ser susceptibles a cambios eventuales como forma de evolucién, en otras

palabras, los genes deben de tener la capacidad de mutar.

El avance en el estudio de la genética ha tenido resultados que se reflejan no solo en el
ambito de la biologia sino que se extienden a otras ciencias. Esto se debe a la facilidad
que la practica de la prueba del ADN proporciona para poder vincular a una persona
con otra o con una determinada sustancia, asi como para poder realizar estudios en

caso de enfermedades congénitas.

El campo de la identificacién humana ha sufrido diversos cambios y avances a partir del
analisis del acido desoxirribonucleico, estos avances se observan incluso en las
cantidades muy pequefnas de muestra que son necesarias para resolver distintos casos

en los que se hace necesaria la identificacion de una persona, ya sea para que cumpla
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con una responsabilidad, o bien, para realizar estudios médicos en caso de infecciones "

y de enfermedades genéticas.

En este orden de ideas, se observa en el ADN una funcion asistencial, de conformidad
con la cual este avance cientifico se ha convertido en una herramienta util para el
desarrollo de diversas areas del conocimiento humano. Su labor destaca en el ambito
de la medicina pues ha servido en grandes proporciones para el desarrollo de esta
ciencia al brindar informacion atil para el tratamiento de diversas enfermedades asi

como para descubrir nuevos tratamientos.

Ofra ciencia que se ha visto beneficiada con el desarrolio de las investigaciones y
estudios del ADN es la ciencia del derecho. Esto debido a los efectos juridicos que la
veracidad y certeza de la prueba biolégica del acido desoxirribonucieico generan. De
esta cuenta que en la actualidad esta prueba es aplicada frecuentemente en el ambito
del derecho penal para establecer con certeza un vinculo entre una persona y un
resultado provocado por la comision de un delito. También su uso se extiende cada vez

mas en el derecho civil, aspecto que sera desarrollado posteriormente.
4.4. Procedimiento para su analisis

Los procedimientos mas utilizados consisten en romper las células por distintos
métodos y por medio de la incubaciéon con una proteinasa, se separa el ARN y el ADN
del resto de los elementos que forman la célula. Los acidos nucleicos pueden

distinguirse del resto de sustancias quimicas que no se disuelven con fenol.
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Si dos muestras de tejido tienen patrones distintos de ADN, significa que provienen de
dos personas distintas. Pero, si los patrones son iguales, eso determina que la muestra
pertenece a la misma persona o0 a un gemelo idéntico, o bien, que la muestra
“pertenezca a dos personas diferentes, pero donde las regiones investigadas del ADN
para determinar los patrones del mismo son iguales.”® Para poder comprobar estas
posibilidades, son utilizadas tradicionalmente las estadisticas poblacionales, las cuales
permiten establecer la fraccién de personas dentro de un conglomerado de personas

gue presentan esta peculiar combinacién de patrones en su estructura genética.

Al realizar el estudio de las estadisticas poblacionales, es necesario tomar en cuenta a
pesar que en una poblacién en equilibrio las frecuencias genéticas se mantienen
constantes de una generacién a la otra, existen “factores que pueden influir la
estructura genética de una poblacion dada”.*®* De esta forma se destacan los siguientes

factores que necesariamente han de ser tomados en cuenta en el procedimiento de

analisis:

La seleccion de genes
Las mutaciones que los genes puedan presentar
Los entrecruzamientos

Las migraciones

m o O w »

La deriva genética

3 Zannoni, Eduardo A. Prueba del ADN. P4g. 55.
 |bid. Pag. 57.
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4.5. Confiabilidad de la prueba de ADN

En la actualidad las técnicas que se encuentran disponibles para la realizacion del
analisis de ADN son abundantes, cada vez son mas fiables y su comercializacion se ha
extendido de tal forma que se puede encontrar en forma de estuches fabricados por

empresas de reconocida trayectoria y prestigio.

Los tiempos de entrega de resultados y los costos para su realizacién han disminuido
con el paso de los afos en forma considerable debido a que se ha automatizado su
realizacién y existe mayor numero de laboratorios que realizan dicha prueba,
generando asi competencia comercial. Ademas, “diversas organizaciones mundiales
se han ocupado de reglamentar los estandares de calidad que deben cumplir los

laboratorios dedicados a identificacién humana.”*°

Las herramientas de la genética molecular cada dia son mas numerosas y complejas.
La muestra del ADN puede obtenerse de cualquier célula extraida de la sangre, piel,
huesos, semen, saliva, cabello, entre otros, sin que el método empleado represente
distincién alguna en los resultados. También se puede tomar la muestra en caso de un
recién nacido, del corddn umbilical durante el nacimiento; asimismo puede hacerse la
prueba antes de nacer un nifio o nifa. Cualquiera de estas pruebas proporcionan el

ADN en la cantidad necesaria para realizar la prueba y alcanzar el mismo nivel de

exactitud y de confiabilidad. La prueba mayormente utilizada en los laboratorios clinicos

“ Restrepo Fernandez, Carlos Martin. Las pruebas de filiacién, apuntes de genética para abogados. Pag. 32.
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es la del hisopo en el interior de la boca, ya que es rapida, sin dolor y aItamente\””{gm.c-

efectiva.

La calidad del ADN va a depender del tiempo que tenga la muestra de haber sido
tomada asi como de su correcta conservacién. Por esto, la persona que tome la

muestra debe seguir estrictamente los protocolos necesarios para que la confiabilidad

de la prueba no se vea comprometida.

Segun sea el objeto de la prueba de ADN, asi sera el porcentaje de confiabilidad de los
resultados de la misma. Por ejemplo, en las pruebas de paternidad se considera que la
prueba de ADN es confiable en un 99.99%. Otro aspecto importante a considerar es
que en la mayoria de laboratorios la prueba se realiza en duplicado e incluso triplicado

para garantizar la confiabilidad de los resultados obtenidos.
4.6. Aplicacion en el derecho de familia

Como se anot6 anteriormente, la prueba del acido desoxirribonucleico ha cobrado gran
importancia en la ciencia del derecho durante los ultimos afos, debido a la veracidad
que se obtiene de los resultados y que de esta forma contribuye a fortalecer el principio
de certeza juridica. Es en el area de los métodos cientificos de prueba donde la
practica del analisis del ADN cobra verdadera importancia en relaciéon con el derecho,
pues permite a un érgano jurisdiccional emitir una resolucién certera que va a producir

efectos juridicos, constitutivos o declarativos, al momento de encontrarse firme ésta.
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En relacién con lo anterior, Eduardo J. Couture, define la prueba como el “conjunto de
actuaciones realizadas en juicio, con el objeto de demostrar la verdad o falsedad de las
manifestaciones formuladas en el mismo. Medios de evidencia, tales como
documentos, testigos, etc., que crean al juez la conviccién necesaria para admitir como

"4 En otras

ciertas o rechazar como falsas las proposiciones formuladas en el juicio.
palabras, podemos entender como prueba todo medio por el cual se averigua un hecho,
partiendo de lo conocido (el elemento de prueba), hacia lo desconocido (la proposicién

a comprobar).

El Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, preceptia en el Articulo 126:
“Las partes tienen la carga de demostrar sus respectivas proposiciones de hecho.
Quien pretende algo ha de probar los hechos constitutivos de su pretension; quien
contradice la pretensidbn del adversario, ha de probar los hechos extintivos o las

circunstancias impeditivas de esa pretension...” De este precepto legal se infiere la
doble funcién de la prueba; la primera funcién consiste en probar la pretensiéon de quien
reclama la declaracién o constitucion de un derecho, y la segunda es la de extinguir

dicha pretension.

El Articulo 128 en el numeral sexto del citado cuerpo legal se contempla, como un
medio probatorio, a los medios cientificos de prueba. En el tercer parrafo del Articulo
191 se preceptia que: “En caso de que asi conviniere a la prueba, puede también

disponerse la obtenciobn de radiografias, radioscopias, analisis hematoldgicos,

“ couture, Eduardo J. Ob. Cit. Pag. 490.
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bacteriol6gicos u otros, y, en general, cualesquiera experimentos o pruebas cientificas.” ™~ ¢~

Dando lugar asi a la posibilidad de la incorporacién de la prueba biolégica del ADN.

En lo que respecta al derecho de familia, la prueba del acido desoxirribonucleico ha
tomado relevancia y mayor aplicacion en materia de paternidad vy filiacién, tal como se

desarrolla a continuacion.

4.6.1. Filiacién

Para el jurista Guillermo Cabanellas, la filiacidén es la “subordinacién o dependencia que
personas o cosas guardan con relacién a otras superiores o principales.”? En materia
de familia, la filiacion debe entenderse como la institucién juridica en virtud de la cual
existe un vinculo juridico que une a un hijo con su padre. Un término que se utiliza
relacionado con la filiacion es el de paternidad, el cual debe comprenderse como el

vinculo juridico que une a un padre con su hijo.

Existe una division legal y una doctrinaria respecto a la filiacion. De conformidad con el
Cdédigo Civil, Decreto Ley 106, la filiacion puede ser matrimonial, extramatrimonial,
cuasi matrimonial (que se deriva de la unién de hecho), y la civil. La doctrina reconoce
ademas la divisién e la filiacion en legitima e ilegitima, siendo la primera la que se
produce dentro del matrimonio y la segunda, la que no es fruto de dicha institucion

social.

“2 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. P4g. 169.
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La importancia de la prueba de ADN en la filiacién, radica en la funcién identificadora d&’i‘.%-“'
ésta, pues permite realizar un vinculo entre el hijo con su padre o madre y a partir de
esta identificacion se podra establecer la existencia de derechos y de obligaciones que
atafien a ambos, o bien, para determinar que no existe esta relacién y librar de esta
forma a los involucrados de dichos derechos y obligaciones. Ejemplo de lo anterior, es
la obligacién de prestar alimentos entre parientes, asi como el derecho de sucesién

hereditaria intestada del cual gozan los descendientes del causante.

El Articulo 199 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, realiza una presunciéon sobre la
~ filiacién y paternidad dentro del matrimonio, al regular que: “el marido es padre del hijo
concebido durante el matrimonio, aunque éste sea declarado insubsistente, nuio o
anulable”. Ademas se establecen dos casos en los que se presume la concepcion de un
hijo durante el matrimonio: “1°. El hijo nacido después de ciento ochenta dias de la
celebracion del matrimonio, o de la reunién de los cényuges legalmente separados; y
2°. El hijo nacido dentro de los trescientos dias siguientes a la disoluciéon del

matrimonio.”

Anteriormente, la presuncion de paternidad no admitia otra prueba en contrario distinta
a la imposibilidad fisica del marido de tener acceso con su cényuge en los primeros 120
dias de los 300 que precedieron al nacimiento, por ausencia, enfermedad, impotencia o
cualquiera otra circunstancia. Mediante el Decreto 39-2008, y debido a la necesidad de
modernizar la legislacién de la materia, se reformé el Articulo 200 del Cédigo Civil,
Decreto Ley 106, incorporando la posibilidad de presentar también como prueba en

contrario a la presuncion de paternidad, la prueba molecular genética del ADN.
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Cuando se da la concepciéon de un hijo fuera del matrimonio, la filiacion puede Se&f_ﬂuu.&- '
declarada de forma voluntaria o forzosa por medio de la intervencién de un érgano
jurisdiccional. En el primero de los casos solo es necesario presentar los documentos
necesarios y cumplir con los requisitos exigidos por la ley para realizar tal declaracion.
En caso de filiaciéon forzosa, el Articulo 221 numeral quinto del Cédigo Civil, Decreto
Ley 106, regula que la paternidad puede ser judicialmente declarada: “cuando el
resultado de la prueba biologica, del Acido Desoxirribonucleico —ADN-, determine
cientificamente la filiacion con el presunto padre, madre e hijo. Si el presunto padre se
negare a someterse a la practica de dicha prueba, ordenada por juez competente, su

negativa se tendra como prueba de la paternidad, salvo prueba en contrario...”

El Articulo e inciso antes mencionado también contempla la posibilidad de impugnar
por medio de un juicio ordinario la paternidad y la maternidad, casos en los cuales
“sera admisible en iguales condiciones y circunstancias, la prueba molecular genética
del Acido Desoxirribonucleico ~ADN-" Es sobresaliente el avance legislativo
incorporado al Cédigo Civil por medio del Decreto 39-2008, al implementar Ila
posibilidad de impugnar la maternidad, posibilidad que anterior a dicha reforma no era
posible debido a la presuncion legal de la maternidad que no aceptaba prueba en

contrario.

En el ambito de la filiacién extramatrimonial, el Cédigo Civil, Decreto Ley 106, en el
Articulo 222 contiene otra presuncién respecto de los padres que han vivido
maridablemente, al considerar como hijos de éstos: “1°. Los nacidos después de ciento

ochenta dias contados desde que iniciaron sus relaciones de hecho; y, 2°. Los nacidos
80
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dentro de los trescientos dias siguientes al dia en que cesé la vida comun.” En este
caso, no se habia regulado la prueba en contrario a esta presuncién. Es por medio del
Decreto 27-2010 que se agrega a este articulo un ultimo parrafo que establece que
“contra la presuncion del presente articulo se admite la prueba biolégica del Acido

Desoxirribonucleico —~ADN-"

4.7. Valor probatorio

Como se expuso oportunamente, la prueba molecular del ADN brinda confiabilidad en
sus resultados. Sin embargo el juzgador al valorar la prueba no puede ni debe basarse
solamente en las estadisticas cientificas, sino que ademas debe observar los preceptos
legales que en relacion a la valoracién de la prueba cientifica se encuentran en el

ordenamiento juridico guatemalteco.

El Articulo 127 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, preceptia
respecto a la apreciacion de la prueba que: “los jueces podran rechazar de plano
aquellos medios de prueba prohibidos por la ley, los notoriamente dilatorios o los

propuestos con el objeto de entorpecer la marcha regular del proceso...”

De aqui que la prueba en todo proceso civil y por ende de familia, debe revestir de las
siguientes caracteristicas: legal, necesaria y pertinente. Sin embargo, algunas de estas
caracteristicas son puestas en duda en cuanto a la prueba de ADN, principalmente en

lo que se refiere a su legalidad, caracteristica que debe ser entendida como la “calidad
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o atributo que posee una conducta o acto juridico realizados de acuerdo a &(‘fwu.c-

establecido en la ley."

Los opositores a la aplicacién de fa prueba del ADN fundamentan su postura en el
aforismo nemo tenetur edere contra se, que “es un precepto de derecho procesal
probatorio, segun el cual nadie puede ser compelido a suministrar pruebas en su

contra, beneficiando al adversario”.*

Segun esta postura, al momento en que se obliga a la persona afectada a proporcionar
una muestra de su ADN, se esta ocasionando que ésta pueda aportar una prueba que
lo afecte directamente. De esta forma se alega una violacién al principio de libertad de
defensa, de conformidad con el cual “cada uno se defiende con las armas que tiene y
con los medios que puede, sin ser obligado a armar al contrario, suministrandole los

instrumentos con que ha de atacarle.”®

Para establecer si se quebranta el principio en cuestién, es necesario observar que la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala garantiza este principio solamente
en materia penal, al regular en el Articulo 16 que: “En proceso penal, ninguna persona
puede ser obligada a declarar contra si misma, contra su conyuge o persona unida de
hecho legalmente, ni contra sus parientes dentro de los grados de ley.” Por otro lado, la
prueba biolégica del ADN debe ser contemplada como un medio cientifico de prueba,

tal como se establecié en el apartado correspondiente, y no como declaracion de parte.

“ Couture, Eduardo J. Ob. Cit. Pag. 378.
“ Couture, Eduardo J. Estudios de derechoprocesal civil. Tomo II. Pig. 129.
* Ibid. P4g. 139.

82



O¢
%

LTAp
RS04,

o
m
fr]
=3
m
=~
=
=
=
vno
A

]

Y

1
\)

%
SR
v %,

£

Otro aspecto a ser considerado es que en materia civil debe observarse el principio d&ﬁ@%“-“ |
adquisicion procesal, contenido en el Articulo 177 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
Decreto Ley 107, de conformidad con el cual la prueba presentada por una de las
partes, también probara en su contra. De esta forma no se esta violentando el principio
de libertad de defensa sino se dan las bases para la correcta valoracién por parte del

érgano jurisdiccional y lograr asi una correcta resolucion.

Ya que se ha establecido que la prueba molecular del ADN es procedente, Util y eficaz
en materia de familia, es necesario establecer un requisito fundamental en la forma en
que este medio probatorio debe ser presentado para que pueda ser valorada por el
juez. Al respecto, el Articulo 192 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley
107, regula que: “certificada su autenticidad por el secretario del Tribunal o por un
notario, pueden las partes aportar... cualesquiera otros medios cientificamente
reconocidos...” Si se ha cumplido con este requisito y en su valoracién el juez lo
considera necesario, éste podra requerir el dictamen de expertos, tal como lo preceptua

el Articulo 193 del mismo cuerpo normativo.
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5. La ambigiiedad en la interpretacion de la causal de divorcio y separacion

regulada en el inciso quinto del Articulo 155 del Cédigo Civil

Los diversos ambitos de aplicacion del derecho en la vida del ser humano hacen
imposible que exista regulacion legal para resolver cada uno de los casos que se
presentan. De esta forma surge la necesidad de hacer un vinculo por medio del cual
una norma general pueda ser empleada en un caso concreto; sin embargo esta
actividad intelectual puede padecer de deficiencias de las cuales se deriven violaciones
a los derechos reconocidos por la legislacion a las personas respecto a las cuales es

aplicada.

5.1. La interpretacion

En la actualidad se ha incrementado la preocupacién por el desarrollo y avance en los
asuntos relacionados con la interpretacion de las normas juridicas, preocupacion que se
origina en la actividad que realizan jueces y funcionarios de la administracién publica al
aplicar las normas juridicas, pues cuentan con la facultad de establecer, con ciertas
limitaciones, cual es el contenido del derecho para caso determinado. Al respecto, el
jurista Manuel Segura Ortega, al referirse a los jueces y funcionarios puablicos, afirma

que: “Ellos son los que establecen el significado Gitimo de los enunciados juridicos.”®

4 Segura Ortega, Manuel. Sobre la interpretacién del derecho. Pag. 8.
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5.1.1. Definicion

La interpretacion puede ser definida como una actividad intelectual por medio de la cual
se le atribuye un sentido o significado a algo. Al referirse a la interpretacion juridica,
esta actividad intelectual permitird comprender el contenido de las normas que forman
un ordenamiento juridico que se encuentra vigente en un tiempo y territorio determinado

con el fin de atribuirles un significado preciso.

La interpretacion de la ley también puede ser considerada como la actividad por medio
de la cual se descubre el sentido que encierra. “la ley aparece ante nosotros como una
forma de expresion. Tal expresidn suele ser el conjunto de signos escritos sobre el

papel, que forman los articulos de los codigos”.*’

Por medio de la actividad intelectual que realiza el juez, se obtendra el sentido de la
norma en analisis, descubriendo de esta forma su alcance, contenido, valor y utilidad

para aplicarla a un caso concreto, complementando asi la funcién legislativa.

5.1.2. Importancia de la interpretacién

Aun cuando se puede considerar que una norma juridica que se encuentra redactada

de forma clara y utilizando una técnica juridica adecuada no necesitaria ser

interpretada, existen diversos factores que no pueden ser previstos y que hacen

47 Gutiérrez de Colmenares, Carmen Maria. Introducci6n al derecho. Pag. 138.
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necesaria esta actividad intelectual. Las normas han sido creadas para regir con
caracter general, por fo que seria contrario al principio de seguridad juridica la creacién
de normas especificas para reglar cada caso concreto. Sin embargo, la norma no
puede ser empleada en todos los casos en la misma magnitud pues deben ser
analizadas las circunstancias en las cuales se va a aplicar, y este analisis se

complementa necesariamente con la interpretacion.

La importancia de la interpretacién se evidencia debido a que no siempre existe un
vinculo estrecho entre el contenido de una norma juridica y las decisiones que adoptan
los entes encargados de su aplicacién. De esta forma, la interpretacién posibilita
modificar de alguna forma el significado de las normas juridicas; y para crear este
vinculo es necesario una labor intelectual que permita la correcta, oportuna y adecuada
aplicacion de un ordenamiento juridico sin contravenir los fines para el cual ha sido

creado y sin vulnerar los derechos de los sujetos obligados a su cumplimiento.

Un factor determinante para que se incremente la necesidad y la importancia de la
interpretacion, es la excesiva labor legislativa y la poca actividad des legislativa, que
ocasiona graves dificultades para conocer y aplicar el derecho, esto ha ocasionado que
se incremente el numero de normas vigentes pero no positivas, que desestabilizan la

certeza del ordenamiento juridico.

Este problema no sélo afecta al ciudadano que sufre las consecuencias sino también al

propio legislador, jueces, abogados, notarios y funcionarios de la administracién publica
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actos que realizan derivado de su actividad profesional.

5.1.3. Hermenéutica juridica

La palabra hermenéutica proviene del griego hermeneuo que significa arte de explicar,
traducir o interpretar. Como se anotdé anteriormente, el mensaje que se encuentra
contenido en las normas juridicas debe ser interpretado, tarea que no es facil lograr si
no se observan determinadas reglas, métodos y sistemas determinados. De esto se
ocupa la hermenéutica juridica, una rama del conocimiento que establece los principios
para que el intérprete pueda efectuar una correcta interpretacién de las disposiciones

normativas que conforman el ordenamiento juridico.

La hermenéutica brinda herramientas fundamentales, que sirven como guia para
auxiliar al juez para la toma de decisiones basadas en equidad. Si la norma permite
realizar mas de una interpretacion, es necesario elegir la que trae previstos mejores

resultados.

5.1.4. Métodos de interpretacion

Como se evidencié anteriormente, la labor interpretativa no esta solamente a cargo del
juez, sino también del legislador y del jurista. Ante esto, es necesario establecer los
diversos métodos que permitiran esta actividad intelectual, los cuales han sido

desarrollados por la doctrina y alguno de ellos se encuentran regulados en la ley.
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Dependiendo del sujeto que realizard la labor interpretativa, los métodos puedgs,

dividirse de la siguiente forma:

a. Interpretacion legislativa o auténtica. Es el método que realiza el propio

legislador dentro del contenido de la ley, es decir, en su texto.

b. Interpretacién judicial. Es la que lleva a cabo el juez al momento de emitir una

resolucién en donde aplica la norma a un caso determinado.

c. Interpretacién doctrinal Es la desarrollada por los estudiosos del derecho al emitir
sus comentarios y opiniones sobre las normas que integran un ordenamiento

juridico.

El jurista Mario Aguirre Godoy considera que: “los métodos de interpretacion, segun el

espiritu o intencion de la ley™® se pueden dividir de la siguiente forma:

a. Interpretacién légica. Este método se da “cuando se aplica el procedimiento
I6gico sin mas para desentrafiar el sentido de un precepto.™® Es decir, que no es

necesario acudir a otras fuentes para lograr establecer el espiritu de la norma.

b. Interpretacion sistematica. De conformidad con este método de interpretacion, el

conjunto de una ley debe ser utilizado para ilustrar el contenido de las partes que

e Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil. Pag. 35.
49 ., .
Ibid.
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la conforman. Es decir, se debe de tomar en cuenta el contexto de la norma a

interpretar.

c. Interpretacién histérica. Por medio de este método, se debe de estudiar los
antecedentes que motivaron la creacion de una norma, asi como el proceso de

formacion que ha sufrido ésta.

Obedeciendo a la coincidencia entre el sentido o espiritu de la ley y la expresién de
ésta, por medio de signos graficos, pueden identificarse los métodos de interpretacion

siguientes:

a. Interpretaciéon extensiva. Este método se da en caso que la interpretacion
rebase, al momento de ser aplicada, los términos en que se encuentra

expresada una norma.

b. Interpretaciébn declarativa. También es conocida como interpretacién
confirmativa. Esta se da cuando existe correlacién entre la expresion de una

norma y la aplicacién que de ésta se hace.

c. Interpretacién restrictiva. En este caso, la intencién de la norma se restringe en la

actividad interpretativa con relacion a los términos que la misma expresa.

En cuanto a los métodos de interpretaciéon legales, es menester considerar que la Ley

del Organismo Judicial contiene las normas generales de aplicacion, interpretacion e
90
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integracién del ordenamiento guatemalteco, tal como lo establece el Articulo primero%“_c_

En el ambito propio de la interpretacién, el Articulo 10 preceptia que: “las normas se
interpretaran conforme a su texto seglin el sentido propio de sus palabras, a su
contexto y de acuerdo con las disposiciones constitucionales. Cuando una ley es clara,

no se desatendera su tenor literal con el pretexto de consultar su espiritu...”

De lo anterior, se puede observar que la legislacidbn guatemalteca contempla los

siguientes métodos de interpretacién, que deben ser aplicados en forma excluyente:

a. Interpretacion gramatical. Pues se preceptiia que se debe interpretar segun el
significado propio de las palabras contenidas en el texto de la norma que se

trate.

b. Interpretacién contextual o sistematica. En caso que el significado propio de las
palabras de una parte de la norma no sea suficiente para poder aplicarla, es
necesario acudir a la totalidad de la misma. De esta cuenta que el segundo
parrafo del Articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial, preceptia que “El
conjunto de una ley servird para ilustrar el contenido de cada una de sus

partes...”

c. Interpretacion constitucional. El Articulo en analisis contempla también que las
normas no pueden ser interpretadas de forma que contradigan la Constitucion,
de esta cuenta que al momento de existir diversos puntos de vista sobre el

contenido de una norma, se debe de preferir aquel que se acople en mejor forma
91
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y que no contradiga a lo que establece la Constitucién Politica de la RepuUblica de™7eus.<*

Guatemala.

d. Interpretacién auténtica. Esta se encuentra contenida en el Articulo 11 de la Ley
del Organismo Judicial, el cual establece que “...Las palabras de la ley se
entenderan de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espaiiola, en la
acepcion correspondiente, salvo que el legislador las haya definido
expresamente...” De esta cuenta que debera darsele a las palabras el sentido

que el legislador dej6 plasmado en la norma al definir uno o varios conceptos.

5.1.5. Escuelas de interpretacion

Existen diversos pensamientos que tratan de analizar y de explicar la necesidad, objeto
y efectos de la actividad interpretativa desde diversos puntos de vista filoséficos. Estas
escuelas ftratan de establecer el sentido de la labor interpretativa dentro del
ordenamiento juridico, y de estas depende la division de los métodos de interpretacion

qgue han sido objeto de estudio.

e Escuela de la exégesis

La palabra exégesis significa explicacién o interpretacion, sin embargo, “se llegé al

extremo de darle el sentido de culto a la ley, con lo que se quiso dar a entender el
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apego literal y estricto a ella.”® Esta Escuela tiene su origen en el siglo XIX en Francia, %7, ¢
la cual es producto de la legislaciéon napolednica y de la importancia atribuida a ésta.
Debido a esta importancia, se consideré que en la aplicacion de la ley se debe ser lo
mas fiel posible. De esta forma, la tnica labor interpretativa consiste en determinar la

voluntad del legislador al momento de crear la norma.

Aun cuando se basa en el método gramatical, no siempre la norma ha sido redactada
con total claridad o amplitud, por lo que de conformidad con esta escuela, es necesario
“echar mano de la llamada interpretacion légica... para controlar, completar, restringir o
extender su letra.”' EI método Iégico, tiene por objeto descubrir el espiritu de la ley que

de conformidad con esta escuela, es sinénimo de descubrir la intencién del legislador.

Esta Escuela se caracteriza por aportar a los sistemas juridicos de certeza juridica, al
exigir que se desarrolle una aplicacién de la norma apegada estrictamente al texto de la
misma. Por otro lado, adolece de considerar como inequivoco al legislador dotandolo
de un poder supremo. Ademas, no permite observar las circunstancias actuales,

negando asi la posibilidad de un derecho evolutivo.

o Escuela de la libre investigacion cientifica

Esta corriente de pensamiento ha sido desarrollada por Francois Gény, que comparte el

criterio de la escuela de la exégesis en cuanto que la finalidad de la interpretacion es

* Ibid. P4g. 140.
*! Garcfa Maynez, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. Pag. 334.
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descubrir el pensamiento del creador de la norma sin considerar sucesos actuales. Sin
embargo considera como un error de la escuela de la exégesis el hecho de considerar
como unica fuente del Derecho a laley. De conformidad con esta escuela, se debe dar
libertad al intérprete para poder obtener una decision justa, asi como para suplir la

ausencia de una ley en un caso determinado.

o Escuela histérica de Savigny

De conformidad con esta Escuela, el legislador tiene el deber de impregnar a la ley el
espiritu de la nacién en la cual va a regir, por lo que la labor interpretativa debe
orientarse a hacer una reconstruccion del pensamiento que se encuentra en la ley.
Para realizar esta reconstrucciéon es necesario el estudio del derecho anterior, es decir,
de las normas que aunque ya no se encuentren vigentes, sirvieron para regular
determinada conducta o actividad. En la labor interpretativa ademas, de conformidad
con Savigny, se debe realizar un estudio de los principios dentro de los cuales se
desarrolla la ley objeto de interpretacion, pues considera al derecho anterior y a los

principios como un todo que forma el ordenamiento juridico.

o Escuela del derecho libre

Esta Escuela tom6 auge en Alemania a inicios del siglo XX. Representa una reaccion
radical contraria a las ideas que habian surgido y que apoyaban la propuesta de

subordinar la actividad judicial a los textos legales. Afirma que el juez debe realizar una
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normas creadas por el legislador.

Esta Escuela “autoriza al juez para criticar las normas elaboradas por el legislador, de
forma que al juzgar ya no debera guiarse totalmente por las nhormas positivas, sino que
tomara en cuenta, ademas, las especiales circunstancias del caso concreto buscando
resolverlo con justicia, siéndole permitido para ello apartarse del texto legal, ya que esta
escuela considera mas importante el sentido comunitario de justicia que el propio

texto."?

5.2. Anfibologia en la interpretacion de normas juridicas

La anfibologia ha sido definida vulgarmente como una equivocacién, o una locucidén que
envuelve dos sentidos diversos; dar a una cosa un concepto distinto del que estaba en
la mente de su creador. Para el profesor Pedro Labernia la anfibologia, “es una figura
que consiste en usar de palabras o sentencias que se pueden entender en sentidos

diferentes.” 3

De una forma técnica puede entonces ser definida como el vicio o distorsién del
lenguaje que poseen las expresiones 0 mensajes que pueden llegar a entenderse de
varios modos, o bien, que admiten distintas interpretaciones, por lo que genera en el

receptor la duda y este titubea en el significado del mensaje. La anfibologia puede

%2 Gutiérrez de Colmenares, Carmen Maria. Ob. Cit. Pag. 143.
> Labernia, Pedro. Diccionario de la lengua castellana. Pag. 153.
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darse tanto por la distorsiéon del lenguaje que se emplea dentro del mensaje, como por ™~
la falta de uso o el uso inadecuado de signos de puntuacién, y de lo cual se origina que
el mensaje pueda ser comprendido de distintas formas, aun en el sentido opuesto al
que originalmente le dio el emisor. En algunos casos la anfibologia es producto de la

evolucién del lenguaje, de las ideas, e incluso de los modos de interpretacion.

5.2.1. Caracteristicas

Al momento en que un juez aplica la norma, se puede encontrar ante varios escenarios.
El primero de ellos es que la norma que se aplicara es clara y no provoca
equivocaciones; un segundo escenario es que no exista una norma aplicable al caso
concreto; y por ultimo, se puede dar un escenario en el que existan dudas al momento

de aplicar la norma al caso concreto.

Por lo antes sefalado, es fundamental considerar que: “la atribucién del significado mas
correcto a cada palabra o a cada concepto resulta fundamental para evitar que las
consecuencias juridicas del concepto usado en un determinado sentido se extiendan a

casos donde es usado en un sentido diferente.”™*

Un texto puede ser sefialado de padecer de anfibologia si se establece que tiene

alguna de las caracteristicas que se estudian a continuacién.

** Universidad de Chile. Interpretacién, integracién y razonamientos juridicos. Editorial Jurfdica de Chile. Chile,
1992. Pg. 112.
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¢ Contradiccion

Es una situacion de incompatibilidad entre normas juridicas que entran en conflicto,
debido a que ambas pertenecen al mismo ordenamiento juridico y tienen el mismo
ambito de validez. A esta situacion juridica se le denomina también como antinomia, la
cual puede ser de dos tipos: la antinomia propia, exige para resolver la incompatibilidad
que una de las normas en conflicto se elimine del ordenamiento juridico; y la antinomia

impropia que no necesita forzosamente que se de esta expulsion de la norma.

La contradiccion de normas o antinomia se suscita en el momento en que una norma
permite y la otra prohibe, o, una prohibe y la otra permite a un mismo sujeto la
realizacion de la misma conducta. De esta forma, se puede afirmar que ambas no
pueden ser al mismo tiempo validas, y una de ellas necesariamente si lo tiene que ser.
Para resolver el conflicto que ocasiona la contradiccion de normas, se deben de
observar tres criterios que son basicos para su solucion. El criterio jerarquico, por el
cual la ley superior debe prevalecer sobre la norma inferior; el criterio cronolégico,
segun el cual prevalece la ley posterior sobre la anterior; y el criterio especial, por el

cual la ley especial prevalece sobre la ley general.

El criterio jerarquico se encuentra regulado en los Articulos 44, 175 y 204 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el criterio cronolégico se encuentra
establecido en el Articulo 9 de la Ley del Organismo Judicial y el criterio especial se

encuentra recogido en el Articulo 13 de esa misma ley.

97



.'/6;5 JUR;

/oM carg oﬁ’»',,-

RS

guLTﬂd A
eRS104,

o
N

. %‘MM A G
¢ Oscuridad i

Siendo la claridad una de las principales cualidades del lenguaje, la oscuridad es por lo
mismo uno de sus principales defectos. La oscuridad de la ley consiste en la falta de
claridad en los términos o palabras que se utilizaron dentro de su texto. Es importante
sefialar, que el hecho que pueda discutirse dentro de un litigio sobre el signiﬂcado de
una palabra empleada por la ley, no prueba que la expresidbn sea oscura, pues en
muchos casos esa aparente oscuridad se da por la magnitud del conflicto y no por

defectos en el texto de la norma.

Una norma es oscura cuando se escribe en una lengua extrafia para la poblacién a la
cual va dirigida, es decir que se redacta utilizando términos que no son comprensibles,
o bien, dandoles un sentido distinto al popularmente aceptado y no necesariamente
utilizando palabras de otro idioma. Al respecto, Cesare Bonesana considera que: “si la
interpretacién de las leyes es un mal, es evidente que sera otro mal la oscuridad que
arrastra tras de si a la interpretacion necesariamente; y el mal sera grandisimo cuando

las leyes de un pais estén escritas en una lengua extrafia para el pueblo”.®

El Articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial preceptia que si una ley es clara, no se
desatendera su tenor literal con el pretexto de consultar su espiritu. Esta norma
permite asegurar que en el momento de existir oscuridad en un texto legal, es

procedente acudir al estudio de su finalidad o espiritu. EIl Articulo 11 del mismo cuerpo

% Bonesana, Cesare. Tratado de los delitos y de las penas. P4g. 24.
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normativo brinda otra solucién al problema de la oscuridad de la ley, al indicar que salvo
que el legislador haya definido expresamente determinados conceptos, éstos se deben
de entender segun el significado que les de el Diccionario de la Real Academia

Espaiiola.
e Ambigiiedad

Es la duda o incertidumbre de la cual adolece una norma juridica, principaimente se da
debido a que no existe suficiente amplitud en la norma para poder comprender su
sentido verdadero y completo. Nace principalmente del uso de frases o palabras que
se prestan a mas de un sentido. Este término es confundido y tomado incluso como
sinénimo de la anfibologia, sin embargo, debe tenerse a la anfibologia como el género y

a la ambigliedad como la especie o uno de sus elementos mas caracteristicos.

En términos generales, es posible afirmar que surge ambigliedad cuando existe duda
sobre cudl es el significado juridicamente relevante de los términos incluidos en la ley,
que han sido pretendidos por el legislador. La ambigliedad no siempre es el fruto de
palabras o frases, sino de “la viciosa colocacién de los términos o partes de una
clausula, y hasta de los signos de ortografia. La colocacidén viciosa de una coma
cambia o hace equivoco a veces el sentido de una clausula.”® Es aqui donde el
derecho se debe relacionar cdn la gramatica, pues del buen uso de esta disciplina del

lenguaje depende la correcta aplicacion del derecho.

¢ Arrazola, Lorenzo. Enciclopedia espafiola de derechoy administracién. Pag. 616.
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A diferencia de la contradiccién y oscuridad de las normas, no existe un método%remus s
especifico para solucionar los problemas ocasionados por la ambigliedad en las normas
juridicas, por lo que es necesario para resolverlos, observar los diversos métodos de
interpretacion que fueron analizados en su oportunidad, tomando siempre como base lo

preceptuado en la Ley del Organismo Judicial.

5.3. Ambigiiedad en la interpretacion del numeral quinto del Articulo 155 del

Cdodigo Civil, Decreto Ley 106

Es necesario reiterar que el Articulo 155 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 contiene las
causas imputables a uno de los cényuges, ya sea el hombre o la mujer, para obtener la
separacion o el divorcio. Y por ser objeto de analisis, es menester recordar que el
inciso quinto de dicho Articulo considera como una de estas causales, “el hecho de que
la mujer dé a luz durante el matrimonio, a un hijo concebido antes de su celebracién,
siempre que el marido no haya tenido conocimiento del embarazo antes del

matrimonio.”

Para lograr un mejor estudio sobre esta disposicion normativa, es procedente realizar
un andlisis a los enunciados que la componen. En primer lugar, se observa que es una
causal imputable solamente a la mujer, al establecer que: “el hecho de que la mujer dé

2

a luz durante el matrimonio...”. Quitando toda posibilidad de que el cényuge varén
incurra en esta causal de divorcio y de alli que de ser procedente esta causal, se tenga

como conyuge culpable a la mujer.
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matrimonio debe ser concebido antes de su celebracién, lo cual excluye los hijos
concebidos dentro del matrimonio pues no puede considerarse como causal de divorcio

la realizacion de los fines para los cuales fue creada la institucion.

Por ultimo, el inciso en analisis establece que el marido debe desconocer el embarazo
antes del matrimonio. De esta forma, no es procedente esta causal de divorcio si el
marido tenia conocimiento de los hechos, pues se considera que de estar enterado de
dicha situacién y aun asi contrae matrimonio, éste ha manifestado su conformidad y las
consecuencias que de alli se derivan. Esto se relaciona estrechamente con el
consentimiento que se presta para contraer matrimonio que no debe padecer de error,

dolo o coaccion.

5.3.1. Diversas interpretaciones

La norma en analisis puede ser interpretada desde distintos puntos de vista. El
problema surge no cuando se interpreta utilizando los métodos adecuados sino cuando
esta interpretacion se da seglin la conveniencia de la persona que realiza dicha
actividad intelectual, conveniencia que puede representar perjuicio en los derechos de
otras personas, y en el caso en analisis, en perjuicio de los miembros de! nucleo
familiar, y por ende, de la sociedad misma. Lo que debe ser claro es que tal como se
sefalé en el capitulo referente al matrimonio, los fines del matrimonio son que el
hombre y la mujer vivan juntos, procreen, alimenten y eduquen a sus hijos asi como

auxiliarse entre si. Cualquier interpretacién que se haga contrariando estos fines debe
101
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del matrimonio para ubicar las pautas y directrices necesarias para una correcta

interpretacién y aplicacién de las normas en caso de que éstas sean ambiguas.

El hecho que el inciso quinto del Articulo 155 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, no
establezca que el hijo que ha nacido durante el matrimonio pero concebido antes de la
autorizacion de éste, no debe ser hijo biolégico del marido, permite que se pueda
entender que aun el padre biolégico pueda solicitar el divorcio por el simple hecho que

la mujer haya quedado en estado de gravidez, o bien que le haya ocultado el embarazo.

Al interpretar la norma de esta forma, se esta culpando solamente a la mujer por el
hecho de su embarazo, aun cuando para que el mismo se de, es necesaria la
intervenciéon del hombre. De la misma forma se estaria culpando a la mujer por dar

cumplimiento a uno de los fines del matrimonio, como lo es la procreacién.

Puede darse el caso que una pareja que esta pronta a contraer matrimonio, mantengan
relaciones de hecho previo a su autorizacién, pudiendo la mujer quedar embarazada
aun sin ella saberlo, y debido a la prontitud del matrimonio, necesariamente el parto se
dara posteriormente a su celebraciéon. En este caso, debido a que la norma puede ser
interpretada en diversos sentidos, el marido podria invocar la causal de divorcio en
analisis, debido a que se cumplen todos los elementos necesarios para alegarla ante un

érgano jurisdiccional competente.
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Una interpretacion correcta seria la que considere que el sentido de la norma es
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proteger al cényuge vardén de la posibilidad que existe que la mujer lo engafie
haciéndole creer que dentro del matrimonio se ha engendrado a un hijo que en realidad
ha sido concebido por la mujer y un hombre distinto al cényuge. Es una forma de
sancionar a la mujer por un engaino producido antes de la celebracion del matrimonio,
pues si el engafio se da posterior a éste, se debe de alegar la causal de infidelidad

contenida en el inciso primero.

5.3.2. Amenaza de violacion a los derechos de la mujer y del hijo menor por la

errénea interpretacion y aplicacién

Existe una puerta abierta en el ordenamiento juridico guatemalteco que posibilita que se
considere injustamente a la mujer como la culpable de la separacién o divorcio en caso
de que ésta de a luz a un hijo durante el matrimonio cuando éste ha sido concebido
como fruto de relaciones sexuales mantenidas con el propio marido antes de su
celebraciéon. Esta culpabilidad que se le hace a la mujer representa graves perjuicios
para ella, perjuicios materiales y psicolégicos que no solo afectan a la mujer sino que

pueden alcanzar adn a los hijos menores de edad.

El derecho de la mujer a recibir pensién alimenticia se ve seriamente violado, al aplicar
erréneamente el Articulo e inciso objeto de estudio, pues el Articulo 159 del Cédigo Civil
establece como un efecto comin de la separacién y del divorcio el derecho de

alimentos por parte del conyuge culpable a favor del cényuge inculpable. De esta
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forma, no solo se estaria sancionando a la mujer por tener un hijo de su coényuge, Yo, «
cumplir asi con uno de los fines del matrimonio, sino que ademas pierde el derecho de
percibir alimentos por su marido, e incluso éste podria exigir de la mujer el derecho a

recibir alimentos debido a la culpabilidad que sobre ella pesaria.

Es indiscutible que al existir hijos menores de edad que posteriormente al divorcio o la
separacioén quedan a cargo de la madre, éstos se veran afectados en caso que se libre
al conyuge varén de prestar alimentos pues los ingresos familiares se verian reducidos
considerablemente, considerando el papel de proveedor que por lo general tiene el
hombre dentro de la familia. AuUn mas perjudicial para el hijo menor seria el hecho de
imponer a la madre la obligacién de dar alimentos al conyuge varén, pues representa
una erogaciéon constante por parte de la madre que limitaria sus posibilidades para el

sustento y educacion del menor.

De esta forma se evidencia que debido a la ambigliledad de la norma cuestionada,
existe necesidad de acudir a su interpretacion, la cual puede ser equivoca, y utilizarse
en perjuicio de derechos garantizados por la ley, y permitir asi que el conyuge varén
pueda librarse injustamente del cumplimiento de sus obligaciones respecto a su

conyuge y afectar asi a sus propios hijos.

De invocarse por el conyuge varén la causal de divorcio mencionada, sabiendo éste
que es el padre del hijo, se demuestra que es él quien desea sin fundamento disolver o
suspender el vinculo conyugal aprovechandose del embarazo de la mujer, por lo que

éste es quien debe ser considerado como cényuge culpable.
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5.4. Necesidad de reformar el numeral quinto del Articulo 155 del Cédigo Civil rewain. o

Para erradicar la posibilidad de utilizar el inciso y articulo en estudio de forma incorrecta
y perjudicial, es necesario realizar reformas en su texto para aclarar el sentido correcto
que se le debe atribuir y evitar asi que pueda ser usado en contra de los derechos de la

propia familia y en especial de la mujer y de los hijos menores de edad.

Para esto, es necesario que el Organismo Legislativo, con base en la facultad exclusiva
de reformas leyes, emita un decreto legislativo por medio del cual se logre aclarar en la
norma actual que, para que sea procedente la causal de divorcio, la mujer debié de dar
a luz durante el matrimonio un hijo concebido antes de la celebracién o autorizacién del
mismo, como consecuencia de relaciones sexuales mantenidas con persona distinta del

cényuge, siempre que se le haya ocultado a éste ultimo tal situacion.

Para poder establecer la verdadera paternidad o filiacién, es conveniente inciuir en el
texto de la norma la obligacion de practicar una prueba bioldgica de acido
desoxirribonucleico o ADN para que exista certeza sobre si el hijo nacido durante el
matrimonio es o no hijo biolégico del cényuge varén. Esta prueba tendria como objeto
brindar certeza juridica sobre la existencia de la causal de divorcio, estableciendo la
existencia del engano por parte de la mujer con anterioridad a la celebracién del
matrimonio, y asi evitar que al momento de autorizarse éste exista error en el
consentimiento del cényuge, pues de haber conocido tal situacién su decisién podria

haber sido ofra.
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Un elemento que no puede dejar de regularse, es el hecho que el marido debe de%--
desconocer el embarazo producto de relaciones de hecho mantenidas por la mujer con
hombre distinto y con anterioridad del matrimonio, pues de conocer esta situacion, el
marido esta en libertad de contraer o no matrimonio, es decir, queda en libertad de dar
su consentimiento o no de unirse en matrimonio aun cuando su esposa es madre de un

hijo que no es fruto del matrimonio o de la pareja que lo forma.

Al realizar estos cambios se estaria limitando la necesidad de realizar una
interpretacién sobre la norma pues sus términos serian lo suficientemente claros y se
limitaria el juzgador o estudioso del derecho a aplicar ia norma tal y como aparece en el
texto y se evitaria incurrir en algin error que represente violacion a los derechos de la
mujer y del hijo menor de edad. Ademas, mientras menos sea necesario interpretar
una norma, mas certeza tendra un ordenamiento juridico y dotara de seguridad juridica

y armonia a la poblacién sobre la cual rige.
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CONCLUSIONES
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A pesar de que la familia tiene un papel fundamental dentro de la sociedad y por lo
tanto dentro de un Estado; en la actualidad ha disminuido el interés por analizar y
afrontar los problemas que afectan el fortalecimiento y la perdurabilidad de dicha
institucion, lo cual ha ocasionado elevados indices de violencia y de desintegracion

dentro de las familias guatemaltecas.

Dentro de la sociedad guatemalteca se ha acrecentado el nimero de parejas que,
por desconocimiento o falta de aplicacion de métodos de planificacion familiar, se
unen en matrimonios debido a que la mujer se encuentra en estado de embarazo,
sin que exista realmente la intencién entre los conyuges de vivir en convivencia y de
auxilio reciproco, desvirtuando asi la institucién matrimonial y los fines que de ésta

se derivan.

En la actualidad existe un incremento en el nimero de divorcios que se presentan
para su tramite ante los tribunales de justicia guatemaltecos, lo cual evidencia un
detrimento de la institucion social del matrimonio, y que genera en la mayoria de
ocasiones conflictos tanto emocionales como econdmicos hacia los miembros del

nucleo familiar.
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4. No obstante la importancia y confiabilidad de la prueba bioldgica del écido\""‘“ﬁﬁs~~"
desoxirribonucleico o0 ADN, su elevado costo y el gran nimero de poblacién de
escasos recursos economicos, no permite que ésta pueda ser aplicada en todos los
casos en que se hace necesario la resolucidon de procesos judiciales sobre

paternidad y filiacion en los tribunales de familia.

5. En muchas ocasiones los jueces emiten criterios errbneos al momento de dictar
resoluciones dentro de los juicios de divorcio, en los cuales se vulneran los derechos
de la mujer y del hijo menor, derivado de la ambigiedad en la que se incurre al

momento de interpretar el texto del numeral quinto del Articulo 155 del Cédigo Civil,

Decreto Ley 106.
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1. El Congreso de la Republica de Guatemala, haciendo uso de la potestad legislativa

que le atribuye la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, debe evaluar
el ordenamiento juridico guatemalteco con el objeto de promover la modernizacién
de las normas en materia de derecho de familia, para que éstas sean apropiadas y
suficientes para proteger los derechos de cada uno de sus miembros debido a la

necesidad existente de fortalecer la base fundamental de la sociedad.

2. Es necesario que el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social conjuntamente
con el Ministerio de Educacion, debido al creciente niumero de embarazos no
deseados, desarrolle y difunda dentro de la poblacién guatemalteca, programas de
planificacion familiar accesibles y culturalmente aceptables, con el fin de evitar que
se utilice la institucién del matrimonio como una aparente solucion a esta

problematica.

3. El Estado de Guatemala, con el propésito de disminuir el indice actual de divorcios
en el pais, por medio de sus instituciones centralizadas, descentralizadas y
autébnomas, debe implementar programas sociales efectivos, tanto en las areas
urbanas como rurales, que tengan por objeto fomentar la importancia de la familia y
promover su integracién sin poner en peligro a sus miembros y de esta forma

fortalecer la institucion de la familia con base en el matrimonio.
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4. La Gerencia General del Organismo
realizaciébn de la prueba biolégica del acido desoxirribonucleico o ADN, debe
promover ayuda y destinar fondos a instituciones gubernamentales y no
gubernamentales para que estas puedan ofrecer de forma gratuita, o a un bajo costo
dicha prueba, con el fin de dotar a todas las personas de igualdad de oportunidades
para la implementacién de medios cientificos de prueba modernos, dentro de litigios

en materia de derecho de familia.

5. La Universidad de San Carlos de Guatemala, debido a la ambigledad del texto del
numeral quinto del Articulo 155 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, haciendo uso de
su derecho de iniciativa de ley, debe presentar al Congreso de la Republica de
Guatemala un proyecto de decreto legislativo, por medio del cual se realice la
reforma propuesta en el presente trabajo de investigacién, para eliminar cualquier
posibilidad de interpretar dicho precepto legal de forma incorrecta y evitar asi que se

ponga en riesgo los derechos de la mujer y del hijo menor.

110



S U
ORS iRy
¥ o Gy 1,

BIBLIOGRAFIA

AGUIRRE GODOY, Mario. Derecho procesal civil. 1t.; Guatemala, Guatemala:
VILE, 1973.

Ed.
ALVAREZ SOTO, Diego Luis. Manual de derecho de familia. Medellin, Colombia: Ed.
Universidad de Medellin, 2006.

ARRAZOLA, Lorenzo. Enciclopedia espafola de derecho y administracién. 2t.
Madrid, Espafia: Ed. Los sefiores Andrés y Diaz, (s.f.).

BELLUSCIO, Augusto César. Manual de derecho de familia. 1t.; 5% ed,;
Aires, Argentina: Ed. Depalma, 1988.

Buenos

BELLUSCIO, Augusto César. Manual de derecho de familia. 2t.; 5% ed,;
Aires, Argentina: Ed. Depalma, 1988.

Buenos
BELTRANENA VALLADARES DE PADILLA, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil.

42 ed.; Guatemala, Guatemala: Ed. Yaf multiservicios, 2001.

BERNATH, Viviana. ADN el detector de mentiras. Buenos Aires, Argentina: Ed.
Debate, 2011.

BOLANOS CALVO, Bolivar. Comunicaciéon escrita. San José, Costa Rica: Ed.
EUNED, 1996.

BRANAS, Alfonso.

Manual de derecho civil. 42. ed.; Guatemala, Guatemala: Ed.
Fenix, 2007.

CABANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual.
Aires, Argentina: Ed. Heliasta, 1979.

Buenos
CACERES RODRIGUEZ, Luis Ernesto. Derecho procesal constitucional. Guatemala,
Guatemala: Ed. Fenix, 2007.

COUTURE, Eduardo J. Estudios de derecho procesal civil. 2t.; 32. ed.; Buenos Aires,
Argentina: Ed. Depalma, 1989.
1991.

COUTURE, Eduardo J. Vocabulario juridico. Buenos Aires, Argentina: Ed. Depalma,

FERNANDEZ SUAREZ, Jests Aquilino. La filosofia juridica de Eduardo Garcia
Maynez. Madrid, Espadia: Ed. Universidad de Oviedo, (s.f.).

11



-~
//\‘&‘;;T”‘%

o CAR
o Op oA

D"
o

o
20

WLTAD |
)
v %,
#3100
S rem

T4p
SiDa
(723

ECRETARIA S£.

eman. O

FONSECA, Gautama. Curso de derecho de familia. Tegucigalpa, Honduras: Ed.
Lépez y Cias., (s.f.).

GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. 562. ed.; Distrito
Federal, México: Ed. Porrua, S.A. de C.V., 2004

GRAU, Eros Roberto. Interpretaciéon y aplicacion del derecho. Madrid, Espaiia: Ed.
Dykinson, S.L., (s.f.).

Grupo Editorial El Derecho y Quantor. Regimenes econémico — matrimoniales.
Espana: Ed. El Derecho, (s.f.).

GUTIERREZ DE COLMENARES, Carmen Maria. Introduccién al derecho. 32. ed.:
Guatemala, Guatemala: Ed. Profasr, 2007.

IGLESIAS, Juan. Derecho romano. 122, ed.; Barcelona, Espaiia: Ed. Ariel, S.A., 1999.

LERET, Maria Gabriela. Derecho, biotecnologia y bioética. Caracas, Venezuela: Ed.
CEC, S.A., 2005.

LOPEZ, Enrique Martin. Textos de sociologia de la familia. Madrid, Espafa: Ed.
Rialp, S.A., 1993.

LOPEZ HERRERA, Francisco. Derecho de familia. 1t.; 22. ed.; Caracas, Venezuela:
Ed. Ucab, 2006.

MESSINEO, Francesco. Manual de derecho civil y comercial. 3t.; Buenos Aires,
Argentina: Ed. Juridicas Europa — América, 1979.

PEREZ MARTIN, Antonio Javier. Tratado de derecho de familia. 2t.. Valladolid,
Espaia: Ed. Lex Nova, 2009.

RESTREPO FERNANDEZ, Carlos Martin. Apuntes de genética para abogados.
Bogota, Colombia: Ed. Universidad del Rosario, 2007.

SOURIAU, Etienne. Diccionario Akal de estética. Madrid, Espafia: Ed. Akal, 1998.

STRATHERN, Paul. Crick, Watson y el ADN. Madrid, Espaia: Ed. Siglo XX| de
Espaia Editores, S.A., 1999.

VASQUEZ ORTIZ, Carlos. Derecho civil 1. Guatemala, Guatemala: Ed. Crockmen,
(s.f.).

ZANNONI, Eduardo A. Prueba del ADN. Buenos Aires, Argentina: Ed. Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, 1999.

112



\35 5
- -z . "'04’ o
Legislacion: Eman, C

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Caodigo Civil. Jefe del Gobierno de la Republica. Decreto Ley numero 106, 1964.

Codigo Procesal Civil y Mercantil. Jefe del Gobierno de la Republica de Guatemala.
Decreto Ley numero 107, 1964.

Ley de Tribunales de Familia. Jefe del Gobierno de la Republica de Guatemala.
Decreto Ley numero 206, 1964. .

Ley Reguladora de la Tramitaciéon Notarial de Asuntos de Jurisdicciéon Voluntaria.
Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto numero 54-77, 1977.

Ley del Organismo Judicial. Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto
numero 2-89, 1989.

Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar. Congreso de la
Republica de Guatemala. Decreto numero 97-96, 1996.

Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia. Congreso de la Republica de
Guatemala. Decreto namero 27-2003, 2003.

Ley del Registro Nacional de las Personas. Congreso de la Republica de Guatemala.
Decreto numero 90-2005, 2006.

Ley de Adopciones. Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto numero 77-
2007, 2007.

113



