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Doctor
Bonerge Amílcar l\4ejía Orellana
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Respetable Doctor lvlejía:

Atentarnente me dirijo a usted, con el objetivo de informarle que procedí en mi

calidad de asesora a efectuar mi labor en el trabajo de tesis del estud¡ante: LUIS

ALFONSO CAMPOS GARCÍA, dCNOMiNAdO: "LA FORMULACIóN DEL PROYECTO

DE CONVENIO EN LOS CASOS DE DIVORCIO POR MUTUO ACUERDO, Y SU

EFEGIVo cuMpLtMtENTo EN RELAC|óN ¡ Ll c¡RA¡¡tít euE DEBA
PRESTARSE".

A este respecto y en cumplimiento a lo que se establece en el Artículo 32 del
Normativo para la Elaboración de Tesis de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y
Sociales y del Examen General Público, me permito rendir a usted el siguiente informe:

¡t.

L El conien¡do científico y técnico de la tesis, es de gran importancia y
trascendencia en el ámb¡to jurídico procesal civil, principalmente en mater¡a de
familia derivado de la tramitación del divorcio por mutuo acuerdo, m¡smo que en
los últimos años se ha incrementado ante dichos órganos jurisdiccionales
correspond¡éndoles emitir las resoluciones de conformidad con las disposiciones
legales vigentes en Guatemala.

Con respecto a la metodología utilizada, se recurrió al método analítico, deb¡do a
la temática procesal civil requiere diversos análisis, en cuanto a la técnica
utilizada, ésta fue de carácter bibliográfica ante la diversidad de ¡nformación
existente tanto de autores nac¡onales como extranjeros, además, la legislación e
instrumentos internacionales ratificados por Guatemala en materia de familia.

2da. Calle 1 27, Barrio San José, zona 4

Palín, Escu¡ntla

Tel. 5459-3826 / 7838-8082
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Licda. Mayra Lisseth Alvarez Pérez
Abogada y Notaria

Con respecto a la redacción, ortografía y puntuación contenida en la presente
investigación juridica, presentada por el estudiante LUIS ALFONSo cAMPoS
GARC|A son congruentes con lo que para el efecto determina el Diccionar¡o de la
Real Academia Española.

Con respecto a la contribución científ¡ca aportada en la presente invest¡gación en
el campo del derecho de fam¡l¡a, se ha desarrollado un valioso análisis
doctr¡nario y jurídico de las normas vigentes en Guatemala, con respecto a la

tramitación del divorcio por mutuo acuerdo.

Con relación a las conclusiones y recomendac¡ones contenidas en la presente

investigación jurídica, estas son acordes con los capítulos, temas y subtemas
contenidos en la totalidad de la misma.

En cuanto a la bibliografía utilizada para el desarrollo de la presente
investigación, ésta es acorde al tema investigado, por lo que considero que la

misma es sufic¡ente ante la diversidad de información existente en Guatemala, en
materia de Derecho de Familia y Procesal Civil y Mercantil respectivamente.

Por lo antes indicado, considero que la. investigación presentada por el
estudiante LUIS ALFONSO CAMPOS GARCIA, llena los requerimientos exigidos
por ésta casa de estudios superiores y en virtud de ello, emito DICTAMEN
FAVORABLE con el objeto de continuar con eltrámite académico respect¡vo.

Sin otro particular me suscribo, atentamente,

v .

LICD¡. [r{R-q LJssEft ArvAREz prffz

2da. calle 7-27 , Baffio 5a n J osé, zo n a 4

Palin, Escuintla
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, l4 de enero de 2013.

Atentamente, pase al LICENCIADO MYNOR RENÉ BARRERA POLANCO, para que proceda a
revisar el trabajo de tesis del estudiante LUIS ALFONSO CA¡,4POS GARCÍA, intitulado: "LA
FORI\,IULACION DEL PROYECTO DE CONVENIO EN LOS CASOS DE DIVORCIO POR
I\,1UTUO ACUERDO, Y SU EFECTIVO CUI\4PLII\IIENTO EN RELACIÓN A LA GARANTÍA OUE
DEBA PRESTARSE".

Me permito hacer de sLr conocimiento que está facultado para realizar las modifcaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigación, asir¡ismo, del tÍtulo del trabajo de
tes¡s. En el dictamen corespond¡ente deberá cumplir con los requisitos establecidos en el
Artículo 32 del Normativo para la Elaboración de Tesis de Licencialura en Ciencias Jurídicas y
Sociales y del Examen General Público, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, harán constar en los dictámenes correspondientes, su opinión respecto del contenido
científico y técnico de la tesis, la metodología y técnicas de investigación utilizadas, la
redacción, los cuadros estadísticos sifueren necesarios, la contribución científica de la misma,
las corclusiones. las recomerdaciones y la bibliografía utili si aprueban o desaprueban el
tEbajo de investigación y ohas consideraciones que esti tes".

i4
DR. B
JEFE

E AI\,4ILCAR I\,4

E LA UNIDAD ASES

cc.Unidad de Tes¡s
BA¡/O/iyr.
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Guatemala, 04 de febrero de 2013.

Jefe de Unidad de Asesoria de Tesis
Doclor Bonerge Amílcar Mejía Orellana
Facultad de Cienc¡as Juríd¡cas y Sociales
Univers¡dad de San Carlos de Guatemala
Su despacho.

Réspetable Doctor:
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En atenc¡ón al nombramiento real¡zado por su dist¡nguida persona, en donde se me
designa como revisor de tesis del estudiante LUIS ALFONSO CAMPOS GARCíA,
respecto a su trabajo de tesis ¡nt¡tulado: 'LA FoRMULACIÓN DEL PROYECTO DE
CONVENIO EN LOS CASOS DE DIVORCIO POR MUTUO ACUERDO, Y SU
EFECTIVO CUMPLIÍI/IIENTO EN RELACIóN A LA GARANTíA QUE OEBA
PRESTARSE", con el obieto de informar sobre m¡ labor y oportunamente em¡tir
dictamen respectivo:

l. Con relación al conten¡do científ¡co que presenta el estud¡o realizado por el
estudiante LUIS ALFONSO CAMPOS GARCíA, en relación al convenio celebrado
ante el órgano jurisdiccional competente en los casos de tramitac¡ón por d¡vorcio por

mutuo acuerdo, tomando en cons¡deración que no ex¡sta controvers¡a, s¡no Io que se
le pide es la declaración jud¡cial que ponga fin al vínculo conyugal y es prec¡samente

el estud¡o realizado que contiene un valioso aporte al derecho civil y pr¡ncipalmente
al derecho procesal civil y mercant¡|.

ll. Con relac¡ón a la metodología y técnicas de ¡nvest¡gac¡ón utilizadas para elaborar el
presente estudio, fue necesar¡o util¡zar el método deductivo e inductivo y
principalmente el analítico, tomando como referencia la diversidad de información
existente y el riguroso anális¡s para selecc¡onar los cr¡terios juríd¡cos conten¡dos en el
presente estudio, asi como la utilizac¡ón de la técnica bibl¡ográfica y del fichaje.

lll. En cuanto a la redacción, ortografia y puntuación del estud¡o presentado, éste
contiene las directr¡ces establec¡das por el Dicc¡onario de la Real Academia
Española, coinc¡d¡endo la presente ¡nvest¡gac¡ón con d¡chas d¡rectrices.
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lV, La contr¡bución científica que contiene el presente estud¡o elaborado en el marco del

derecho civil y procesal civ¡l respectivamente, con respecto al convenio celebrado

durante la tramitac¡ón del d¡vorcio por muluo acuerdo y la ¡mportancia y relevancia

de la garantia que deba prestarse para el cumplimiento del mismo.

V. Las conclus¡ones y recomendac¡ones que contiene el presente estudio, es el

resultado de diversos análisis durante la elaborac¡ón y culminación del trabajo de
graduación en el campo del derecho civil y procesal c¡v¡l y mercant¡I, mismas que

están acordes al plan de invest¡gación aprobado.

Vl. El material bibl¡ográflco utilizado por el estudiante LUIS ALFONSO CAMPOS
GARCíA, en el desarrollo del estudio conclu¡do demuestra la d¡versidad de autores

nacionales y exlranjeros con relación al tema, además, del análisis de las

dispos¡ciones legales vigentes, espec¡almente, en la tram¡tación del d¡vorc¡o por

mutuo acuerdo y la const¡tución de garantía para el cumpl¡m¡ento del conven¡o

celebrado.

Por lo que considero que cumple con los requ¡s¡tos, que para el efecto establece el

Artículo 32 del Normativo para la Elaboración de Tes¡s de Licenc¡atura de Ciencias
Jurídicas y Sociales y del Examen Público, por lo anter¡ormente indicado procedo a

emit¡r el presente d¡ctamen de revisor en forma FAVORABLE, para que pueda

cont¡nuar con el trámite correspond¡ente, para su posterior evaluac¡ón por el Tr¡bunal

Examinador en el Examen Público de Tes¡s, previo a optar el grado académ¡co de
L¡cenc¡ado de Ciencias Jurídicas y Soc¡ales y los títulos profes¡gnales de Abogado y

Notar¡o.

S¡n otro part¡cular me suscribo, atentamente,

r René Barrera Polanco
Abogado y Noiario l 1\ ' ( i l'e'le Hrii'ir' IrJl'¡irJc

,\1,1.'.1ü') NilJnoleg¡ado No.7290



DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURÍDICAS Y SOCIALES. GUAIEMAIA, 06 dE
marzo de 2013.

Con vista ef los dlctámeñes que anteceden, se autor¡za la impresión del lrabajo de tesls del

estudiante LtliS ALFONSO CAI\,IPOS GARCIA, titulado LA FORI\¡ULACION DEL PROYECTO

DE CONVENIO EN LOS CASOS DE DIVORCIO POR I\,IUTUO ACUERDO, Y SU EFECTIVO

CUN,4PLI¡i]1ENTO EN RELACIÓN A LA GARANTIA QUE DEBA PRESTARSE. ATIíCUIOS: 31, 33

y 34 del Normativo para la Flaboraclón de Tesis de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y

Sociales y del Examen General Público.

f
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haberme proveído de sabiduría para alcanzar este
gran triunfo.

Lu¡s Alfonso Campos Ramírez y Telma Leticia
García Contreras, por ser el pilar más importante de
m¡ vida, sin ustedes no sería la persona que hoy
soy.

Nidia Campos y Dania Campos por todo su apoyo
incondicional, con mucho cariño, las quiero.

Porque s¡empre se ha caracterizado de ser unida en
todo momento. Especialmente a mi abuelo Claudio
García Guerra por su gran fotlaleza y admiración
que merece.

César, Byron, Felix, Hugo, Daniel y Renato por
formar parie de este triunfo al habernos trazado el
mismo ideal.

Mi querida Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales
por formar profesionales de éxito.

La glor'osa y tricentenaria Universidad de San
Carlos de Guatemala

A:

A:



,@FA.
/i;"",,*'^-F.c'i

\e,gJliNDrcE



éí$,AiN
195 sERñs-¡ E€l
\3n- 

-- 
¡¡,\'-Z .'¡l

p¿s. \g1rrl
4.3. Clases de garantía................. .......... ...6S

4.4. Ventajas de la garantía hipolecaria............. .........................72

4.5. Análisis jurídico y doctrinario del proyecto de convenio.....................................78

coNcLUsroNEs ......................83

RECOMENDACTONES..................... ...................... B5

BIBLIOGRAFÍA N7



,."6[,'.-DA
(:¿ETts:f;

\*t/rNTRoDUccróN

El matrimonio es la forma legal por excelencia de establecer una famil¡a,

lamentablemente existen diversas circunstancias que impiden la permanencia del

matrimonio y la estabilidad en el hogar. Cuando surge d¡cha situac¡ón, deviene el

divorcio; tanto mediante causa determinada como por mutuo acuerdo. El Código Civ¡l

establece como requisito indispensable para e¡ d¡ligenciam¡ento, que los cónyuges

presenten un proyecto de convenio sobre las bases del divorcio. Este proyecto de

convenio debe reunir ciertos requisitos para que sea aceptado por el juez, y pueda

establecerse el d¡voÍcio mediante mutuo acuerdo Lamentablemente, en muchas

ocasiones lo acordado en dicho convenio solamente constituye derecho positivo pero

no eficaz: en el sentido que una vez autorizada la disolución del vínculo conyugal,

muchos de los punios acordados no se cumplen a cabalidad y por lo tanto no se

b¡inda protección a los htos, sobre todo a los menores de edad. Asimismo, muchos

de los puntos consignados en el convenio no se ajustan exactamente a los preceptos

contenidos en el Código Civil, en relación a Ia protección que debe brindarse a la iamilia

y, por lo tanto, es necesar¡o real¡zar un análisis jurídico y sociológico al respecto.

La hipótesis propuesta fue en cuanto a que en la práctica no siempre se cumplen a

cabalidad, los requis¡tos que establece la ley en lo relacionado con el conten¡do del

proyecto de conven¡o en el d¡vorcio por mutuo consentimiento, sobre todo en lo
referente a la garantía que deba prestarse y; por lo tanto, se atenta princ¡paimente

contra el bienestar de los htos menores de edad.

Los objetivos planteados fueron, determ¡nar si los requ¡sitos que establece la ley en

relación al convenio en los casos de divorcio por mutuo acuerdo, se cumplen a

cabalidad; sobre todo en lo relacionado con la garantia que deba prestarse y determinar

qué tipo de garantía deba prestarse en los casos de divorc¡o por mutuo consentimiento.

(i)



Los supuestos de la presente investigación son en cuanto al proyecto de convenjo en

los casos de d¡vorcio por mutuo acuerdo, ya que no cumple con todos los beneficios

que debería contener; as¡m¡smo la garantía que se presta en los casos de divorcio por

mutuo consentimiento, no br¡nda el respaldo necesario, sobre todo para ¡os menores

de edad; y la garantía hipotecaria, es la más confiable en los casos de divorcio por

mutuo consentimiento.

La presente investigación, se divide en cuatro capítulos, iniciando con el primero, ei cual

abarca el contenido de Ia familia, así como los aspectos legales de su fundamentación;

el segundo, es respecto al matrimonio como base primordial para la const'tuc¡ón de

una famil¡a, visto desde un punto de vista jurídico y sociológ¡co; el tercer capítulo,

referente al d¡vorcio por mutuo acuerdo que deja abiertas las pautas a¡ objeto de

estudio propiamente dicho de esta investigacjón; el cual es desarrollado en e¡ cuarto

capítulo como lo es, el proyecto de convenio en el divorcio por mutuo acuerdo con la

determinac¡ón de la garantia que deba prestarse.

El método empleado fue el científico, ya que éste se utilizó para darle un entoque

eminentemente apegado a las fases del proceso de investigación. Asimismo, las

técnicas, util¡zadas fueron la investigación documental y el fichaje.

(ii)
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l. La fam¡lia

La familia es un conjunto de personas que conviven bajo el mismo techo, organizadas en

roles trjos er padre. la rnaore. los hermanos. entre otros con v;ncuios consanguíneos o

no, con un modo de existencia económico y social comunes, con sent¡mientos afectivos

gue los unen. Además, es donde se transmiten los valores de la sociedad en la que se

vive y por lo tanio es reproductora del sistema sociai de una sociedad deierminada.

l.l. Or¡gen

El tratadista Gujllermo Cabanellas, citado por Carlos Vásquez Ortiz ind¡ca lo s¡guiente;

"La nación más genérica de la familia, en el difícil propósito de una forma que abarque la

ampijtud de sus sign¡iicacios y maiices, debe iimitarse a expresar que se iraia, en iodos

los casos, de un núcleo más o menos reducido, basado en efecto, en necesidades

primarias, que convive o ha convivido íntimamente y que posee cierta conciencia de

unidad."1

Federico Puig Peña citado por Carlos Vásquez Ortiz continua indicando que: "el hombre

aisladamente considerado, es un ser perfecto, completo cuando mira a D¡os, puesto que

¡ntegra una unidad capaz de dirigirse a sí mrsmo y encaminar sus pasos en aras del mas

allá; en cambio mira la naturaleza, precisa de sus semejantes para dar satisfacción a sus

r l1.¿c.quez O¡1i2, Cel)s DcBüo civil. P¿ig 56
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los primeros años de su v¡da no puede por sr mrsmo, atender a su subsrstenc¡a."2

Su perfección en este aspecto no puede alcanzar buscando un complemento cualquiera,

de alcance med¡ano y trans¡torio, ni acudiendo al organismo político, sin esp¡ritu ni cál¡do

aliento, precisa de un órgano natuÉi que ilene cumplidamenie los vacios de la aludida

impeffección, y este no puede ser otro que la fam¡¡ia, instituc¡ón que vive a través de los

siglos en una marca incesante de cont¡nuada puianza y que subsiste por imperativo

necesario de la naturaleza misma.

Tiene la palabra familia diversas excepciones. Desde un sentido amplio enraizado con la

rntefpretacrón 'rstónca oel vocab{o. la famlra hace relacrdn a un conjunto'nás o me'tos

amplio de personas, ligadas por relación de sangre y comunidad de vida. La mayoría

entiende que la voz familia seria en sus orígenes una convivencia localizada en su hogar.

El sanscriio deriva la paiabra VHA (sentar) y VHA¡,44M (asiento, morada, casa). El griego

tiene las mismas expresiones de anotado¡as de domicilio (vivienda), otras personas por

ei contrario intentan haiiar otra s¡gnificacron buscando su etimo¡og¡a en famel, (hambre),

ya quizá en la familia satisfacen las primeras necesidades.

Por último a partir de Savigny, "se quiere encontrar la base para su definición y concepto

en el elemento jurídico (potestad), que aglut¡na a todos los componentes del grupo

lamrlraf -

' Vásquez Oúiz Carlos. Ob. Cit.t,ág. 56
' Bo¡da. Ciuilielmo Trat¿do de dcrccho.ivil PáF r1l

2
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En otras palabras, en la materia conespondiente a las personas, se comprende a la que

se acostumbra a llamar derecho de fam¡lia, que lo forman entre otras; el matrimonio, la

patria potestad y Ia tutela, todo lo cual constituyen la parte de mayor interés por la

transcendental importancia de esas instituciones en e¡ proceso moral y orgán¡co de las

sociedades.

El término familia tiene varios significados según la extensión que abarca respecto a las

individualidades que en ella figuran. En más extensa signjficación, familia es el conjunto

de peBonas ligadas entre si pcr los lazos de pareniesco. En sentido limitado o esiricto,

expresa la parentela de mayor proximidad; esto es, el grupo social integrado por el padre,

ia madre, y los hijos de ellos procedentes.

Los tratadistas clás¡cos, en esie sentido, y sigu¡endo a Santo Tomas, solÍan incluir en su

ámbito la sociedad conyuga{, la paterno filial y la heril (relativo al año o dueño en lo servil

o doméstico) Pero con razón afirmo Servati qle "ias relac¡ones entre amos V criaoos no

tiene un propio motivo familiar sino un vínculo civil, nacido en un contrato y por ello, Ia

modema doctrina presiden de la sociedad heril e incluye en la familia al parental, puesto

que son ios vínculos de sangre los deierminanies de la misma, se puede por

consiguiente, definir la familia, aquella institución que dirigida por los lazos de la autoÍidad

sublimada por el amor y el respeto sede satisfacción a la conservación, propagación y

ciesarrol¡o de la especie humana en iodas ias esferas de ia vida.'4

'n,,¡a, Cuilte¡¡o Ob, Cit Pás 47



De esta definic¡ón se inierfieren las siguientes consideraciones:

a) La familia es, ante todo una institución

V cuVas direcirices fundameniales no

mero capricho de la voluntad privada.

Forma una entidad que vive con auionomia

pueden ser alteradas sensiblemente por el

La familia está asentada en el matrimonio, y a esta se hace referencia cuando en

el territorio jurídico se habja de la f¿milia aun cuando no por ello se hayan de

conocer los lazos de sangre que se derjvan de las relaciones extramatrimoniales,

bien puede constjtuir una familia, no son nunca la familia.

La familia aúna, en lazos de autoridad sublimada por el amor y respeto, a los

cónyuges y sus descendientes, que iniegran su componente personal. Ello no es

obsiáculo sin embargo, para que oira reiac¡ón pareni¿l deba ser reconocída por la

ley; el derecho otorga a los demás familiares deteminados derechos, como el de

alimentos, de sucesión, de tutela, etc.

En la familia se da satisfacción a la conservación, propagación y desarrollo de la

especie humana, en todas la esferas de la vida, como dice De Diego citado por

Guillermo Borcia, "en Ia familia se prepara y educa, se rinde culto a Dios y a la

justicia, se disc¡plinan y someten voluntades se reparte a cada cual lo suyo, se

ahoffa, se cap¡taliza, se irabaja, se satisface ,as necesidades que afecian al

espíritu y al cuerpo, se da, pues, en ella un iodo omnicomprensivo, lleno de amor e

ilusiones, en el cual, para que resulte aun mayor ¡a perfección, se dan las noias

armoniosas de trazos útiles diferenciativos con ese modo de ser. de hablar, de

c)

b)

d)
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conduc¡rse, de obrar, que reciben en su lengua una expresión que se jlama aire de - --'

fam¡l¡a."s

Familia, en sentido estricto es, según e¡ tratadista lvassineo lo siguiente: "el conjunto de

dos o más personas vivientes, ligadas enlre sí por un vjnculo coleclivo reciproco e

incjivisible de cónyuge, de parentesco o de afinidad, constitutivo de un todo uniiario.'6

Frenie a este concepto estricto de la familia, un sentido más amplio se incluyen, en la

tamilia, personas diiuntas (ante pasados) o meramente concebidas para significar la

familia como descendencia o coniinuidad de sangre, o en oiro seniido las personas

unidas entre sí por un vinculo legal (adopción), que imita el vinculo de parentesco de

sangre y obligaciones sancionadas por la ley.

La ¡mportancia de la larn¡lia desde la antigüedad, ha sido considerada como un grupo de

personas muy importantes por la contr¡bución que ha prestado a la sociedad donde se

ciesenvuelve y se desarrolla como núcieo socia¡, desempeña una iabor múltiple en la

or¡entac¡ón de la comunidad en donde se desenvuelve orientación que afecta a todos los

miembros de la comunidad

Como institución social la familia tiene una gran ¡mportancia para el Estado, como una

organización polít¡ca, hasta el punto de haberse considerado muchas veces que la familia

era el fundamento m¡smo del Esiado, como núcleo políticó embrionario pot eso se dice

que la sociedad es de expresión de la orientación recibida por la familia.

'lbid. l'áe 47
6 Mcssi¡co lr¡uc€sco. Manual de r¡erecho civil y comc¡c¡¡l Pág 85
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. La fam¡l¡a en la época moderna

La def¡n¡ción de familia acepta que esta estructura social sufre cambios continuos que

surgen de diferentes procesos h¡stóricos y contextos sociales; los estudios real¡zados

demuestran que la estructura familiar ha sufrido cambios, no considerables, es verdad,

pero con factores como ia emigración a ciudades y la industrialización, pud¡eron notarse

sin problemas. "El núcleo familiar era la un¡dad más común en la época preindustrial, y

aún hoy lo sigue siendo en ias sociedades indusirializadas modernas "T De todas formas,

el concepto de familia moderna ha cambiado en cuanto a su forma tradicional de

Junciones, cicio de vida, roies y composición. La únjca función que ha sobrevtvtdo a todos

los cambios es la que incluye al afecto y al apoyo emocional paTa con sus miembros, en

especia¡ paÉ ios hijos; las funciones que antes eran reai¡zadas por l'amilias rurales son

hoy hechas por ¡nstituciones personalizadas.

En la definición de familia actual se puede decir, que el trabajo normalmente se lleva a

cabo iuera del grupo familiar y sus miembros suelen trabajar en lugares diferentes, lejos

de su hogar, iamb'ién afirma que la composición ha cambjado casi drásiicamenie a partj[

de Ia industrialización. Muchos de estos cambios se vinculan con la mujer y su rol; en las

sociedades de pensam¡ento desarrollado la mujer puede ingresar al mercado labo€l

como ai mismo iiempo estudÍaÍ para ejercer iuego en un puesio de trabaio.

También es necesario hablar del divorcio; aunque se cree que los individuos se unen en

matr¡monio con elfin de estar v¡nculados a otra persona durante el resto de sus vidas, las

d.j.. r \ rll,!a.. R¿ ¿el. Derefho mc\i(ano. P¿p ¡J



tasas de divorcio han aumentado considerablemente desde que se produjeron facilidades

legales. Du€nte el siglo XX, el número de fam¡l¡as numerosas en occ¡dente dism¡nuyó

considerablemente, esie cambio suele relac¡onarse con la poca estabilidad económica

que padecen actualmente los mayores. En los paises en vía de desarrollo, la tasa de

hijos ha crec¡do con rapidez a medida que pudieron controJarse las enfermedades

rnÍeccrosas, elhambre y oiras causas vincuiadas a la mortaiidad infantit.

1.2. Concepto

Con respecto a la familia, se puede ind¡car que es un conjunto de personas que convtven

baio el mismo techo, organizadas en roles Frjos (padre, madre, hermanos) con vínculos

consanguíneos o no, con un modo de existencía económico y sociai comunes, con

sentimienlos afectivos que los unen y agluiinan.

La fam¡lia es "un grupo social que varía según la soc¡edad en la cual se encuentra pero

va a ser un reprodu6tor fundamental de,os valores de una sociedad determinada.'¿

La familia es un núcleo compuesto por personas unidas por parentesco o relaciones de

afecto Cada soc¡edad va a tener un tipo de organ¡zación fam¡ljar pero algo muy

impoñanie es que en ia familia las personas que conforman ese grupo van a iener

reiaciones de parentesco y afectivas, es el pilar sobre el cual se fundamenta el desarrollo

psicológico, soc¡al y físico del ser humano. Es el asiento del legado emocional de cada

ser humano, e idealmente debe supiir a sus miembros def seniimjenio de seguridacj y

3 Messin$ lrra€soo. Ol'. Ci¿ Pág 8ti8
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estabilidad emocional, nutr¡do en un ambiente de aceptación, seguridad y amor. El

s¡stema fam¡liar, está formado por una estructura (la pareja como esposos y padres, y los

h¡jos, que a su vez son hermanos entre sí; cabe destacar que esta organización puede

vanar de una familia a otra), y por inieracciones entre sus m¡embros. De estos dos

aspectos de la fam¡lia, emanan funciones que el sistema debe cumplir.

Además en este grupo familiar se transmiten los valores de la sociedad en la que se v¡ve

y por lo tanto es reproductora del sistema social heqemónico de una época y sociedad

determinada.

En la sociedad occidental "la familia ha venido cambiando en función de los cambios

soc¡ales y hoy en d¡a t¡ene diversas formas, a d¡ferencia de la versión de fam¡lia clás¡ca

que se desarrolló a lo largo del siglo XIX y XX."e Los cambios en ei mundo deltrabajo y la

mercantil¡zación de la vida cotidiana asÍcomo los cambios legales y sociales en torno a la

diversidad sexual ha modificado y d¡versificado el concepto de familia en cuanio a sus

fon¡as.

En suma, sí se puede de¡nir a la fam¡lia como un grupo social que está unido por

relac¡ones de parentesco, tanto por vía sanguínea como por reJaciones afectivas Estos

grupos iamiliares van a reprcducir iormas, valores sociales y culiuraies que esián

instalados en una sociedad

'Csslár Tobcñ¡s,José. Derecho ciyil español, mmúny foraL 1'ág. 74
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Según expone Claude Lévistrauss ciiado por Castán Tobeñas, "la tamilia iiene su origen

en e, establec,mrento de una alianza entre dos o mas grupos de descendencra a través

del enlace matrimonial entre dos de sus miembros."1o La famllla está constituida por los

parjentes, es decir, aquellas personas que por cuestiones de consanguinidad, afinidad,

adopc¡ón u otras razones diversas, ha}/an sido acogidas como miembros de esa

colectividad.

Las familias sue¡en estar constituidas por unos pocos miembros que suelen compart¡r la

mrsma res'dencia. Dependrendo de,a natu'aieza de las re¡aciones de parentesco entre

sus m¡embros, una famil¡a puede ser catalogada como familia nuclear o familia extensa.

Ei nacim¡ento de una familia qeneralmente ocure como resuliado de la fractura de una

anterior o de la unión de miembros procedentes de dos o más familias por medio del

establecimiento de alianzas matrimoniales o por otro tipo de acuerdos sancionados por la

costumbre o por la ley (como el caso de ias socjedades de conv¡vencia en México).

La integración de ¡os miembros de la familia, como en el caso de los grupos de

parentesco más amplios como los linajes, se realiza a través de mecanismos de

reproducción sexual o de recluiamiento de nuevos miembros. Si se considerara que la

familia debe reproducirse biológicamente, no podrían conceptualizarse como familia

aquellos grupos donde Ego o su consorte (o ambos) están ¡ncapac¡tados de reproducirse

biolóo¡camente.

I
ro 

C as1án 'l obeñas, Joé. Ob. Cit. Pág. 74
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En estos casos, la función reproductiva se traslada a los mecanismos de reclutamienio

soc¡almente aceptables, como la adopcron. El reclutamtenlo de nuevos m¡embros de una

familia garantiza su trascendencia en rizadora de la familia, en occidente se ha debilitado

conforme se fortalecen las inst¡tuciones especializadas en ta educac¡ón de los njños más

pequeños. Esto ha sido motivado, entre otras cosas, por la necesidad de incorporación

de ambos progenitores en el campo laboral, lo que lleva en algunas ocasiones a delegar

esta función en espac¡os como las guarderías, el s¡stema de educación preescoiar y,

f¡nalmente en la escuela. Sin embargo, este fenómeno no se obserya en todas las

sociedades; existen aquellas donde la familia sigue siendo el núcleo formativo por

exceiencia.

Por otra parte, la mera consanguinidad no garantiza el establecimiento automático de los

lazos solidarios con los que se suele caracierizar a las familias. Si los lazos familiares

fueran equiva'entes a los iazos consanguineos, un niño adoptado nunca pocjria

establecer una rdac¡ón cordial con sus pad¡es adopt¡vos, puesto que sus instintos

familiares le llevarían a rechazarlos y a buscar la protección de los padres biológicos.

Los lazos famjliares, por tanto, son resultado de un proceso de interacción enire una

persona y su famiiia (lo que quiera que cada soc¡edad haya definido por familia: familia

nuciear o extensa; Íamilia mono-parenial o adoptiva, eic ) En este proceso se dijuye un

fenómeno puramente biológ¡co: es también y, sobre todo, una construcción cu¡tuml, en la

medida en que cada sociedad define de acuerdo con sus necesidades y su v¡sión del

mundo,o que consiituye una famiiia.

10
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Hoy en día es muy común escuchar sobre familias disfuncionaies, pero qué significa esto

una fam¡l¡a d¡sfuncional será la que tiene como f¡guras paternas a los abuelos, tías o

hermanos serán las familias donde sólo está presente unos de los padres o quizá son las

familias donde los hljos son adoptados o en las que no hay h¡os. En reat¡dad la

funcionalidad tiene que ver, preclsamente, con las func¡ones que cumple o no la iamilia;

entre éstas, la enseñanza cie vaiores, el desarroiio de ia personalidad y ei crecimiento

adecuado de sus miembros, y no con la conformación o estructura del s¡stema en si.

De aquí se desprende que, sin importar la estructura o mmposición fam¡l¡ar, una famjlia

puede ser funciona{ o disfuncional. En las familias luncionales el amor entre sus

miembros se demuesira sin reservas, de manera espontánea y es dónde cacja uno de los

miembros asume la responsabilidad de sus actos.

Hoy en día podemos ver diferentes tipos de estructuras familiares: Las familias son muy

diversas, ya no hablamos únicamente de fa famil¡a tradicional; mamá, papá e hijos. El

concepio de familia se amplió a: familia exiendida, familias combinadas, abuelos criando

nietos, hermanos criando hermanos, madres criando hjjos, y padres criando hijos.

Las familias combinadas, o reconstruidas es decir, que inician a pariir de segundas

nupcias, y por tanto, ¡ntegran los húos de cada uno de los progenitores, enfrentan

condiciones especiales en relación con el modelo convencionai de famiiia b¡ológica, gran

pade se manif¡esta de manera negativa y esto no por naturaleza, s¡no por el mal manejo

de ios acontecimienios. Por ello, es vital que los padres fomenten relaciones saludables

11
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entre todas las paries involucradas, ten¡endo presente ante todo, el bienestar de los

n¡ños.

La reacomodación familiar, es un proceso que se debe dar de forma natural y no forzada

Si el nuevo miembro en la famil¡a, debe tener presente que no liegó para sustiiuir o a

excluir al progenitor, vino para enriquecer a la familia con otra figura de amor, autoridad y

armonia. No se permita hablar mal delante de sus hijos de su ex pareja. Esto va a herir a

sus húos. y no ayudará en el proceso de acople. Su amor es incondicional,

independ¡eniemente de las conductas, acciones, y personaliciades.

Es imponante comprender que cada h¡jo es único, especial y diferente. Por eso, perm¡ta

que vjvan su proceso a su propio ritmo. Los límites son una muestra de amor y

seguridad, por Io que deben cumplirse, pero cieben ser acompañados de diálogo,

cons¡deración, amor y resPeto.

1.3, lmportancia y funciones

Conocer la evolución de la familia permite comprender sus roles, a¡ principio existia

endogam¡a (relac¡ón sexual indiscriminada entre varones y mujeres de una tribu). Luego

ios hombres tuvieron relaciones sexuáies con mujeres de otras tdbus (exógámia).

Finalmente la familia evolucionó hasia su organización actual (monogamia).

La monogamia impuso un orden sexual en la sociedad en benef¡c¡o de la pro¡e y del

grupo social. Esta función iievó a crear dos elementos que aparecen de modo

12
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pemanente a través de la historia: libertad amplia de relaciones sexuales entre ".po"otsy'
y el deber de f¡del¡dad.

Con el surgimiento de la monogamia se satisface la función educacional. lnd¡vidualizados

claramente padre y madre, enire ellos se compaÍe la tarea de educar a la prole. "El

concépto de función íamiliar abarca: las actividades que realiza la familia, las relaciones

sociales que establece en la ejecución de esas actividades y, en un segundo n¡vel de

anál¡sis, comprcnde los aportes (o efectos) que de ellos resultan para las personas y para

la sociedaci "11

l\4inuchin determina que como respuesta a las necesidades de la culiura. la familia sufre

cambios paralelos a ios cambtos que enfrenta ia sociedad día a dia, ha abandonado ias

funciones de proteger y socializar a sus miembros. De acuerdo a esto, nos habla de que

las funciones de ia tamjiia sirven a dos objetivos distintos: 'Uno es interno, la protección

psico-social de sus miembros, el otro es extemo, la acomodación a una cultura y la

transmisión de esa cultura "r2

En relación a estos dos objetívos se ¡ndican las siguientes funciones con respecto a la

fam¡lia:

. Función b¡osocial: comprende la realización de la neces¡dad de procrear hijos y v¡vir

con ellos en familia.

'i Mnmctrin, Sáhádor Familiai t terapia f¡¡müar. Pág. 8

'' rbíd Pá8. 19
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Función cultural: comprende aquella parte de los pr-ocesos de reproducc¡ón cultural

y espiritual de la sociedad que transcurren dentro de la familia, particularmente los

relacionacios con los valores sociales que transmite la farnilia y Iás activiclades de

tiempo libre que transcurTen en el hogar o aqueilos que los ¡ntegrantes disfrutan en

grupo fuera del hogar.

Func¡ón soc¡al¡zadora; esta función, no solo se inscribe dentro de la función cultural.

Ella no resulta sólo de actividades propiamente educativas (dirigidas conscientemente

a formar, disc¡pi¡nar o educar), sino dei conjunio cie 
'as 

acijvidacies y relaciones

propias de todas las funciones distingu¡das y de los efectos que pueden atribuirsele

en térm¡nos de la formación de la personalidad de los niños yjóvenes.

Función económ¡ca: se realiza a través de la convivencia en un hogar común y la

administ¡ac¡ón de la economía doméstica. Para el cumplimiento de esta función

resulta central la variada gama de actividades que se realizan en el hogar, dir¡gidas al

"manten'm¡ento de la familia y que corr¡eniemente se denominan trabajo domesttco,

cuyo aporte es fundamental para aseguraÍ la ex¡stencia física y desanollo de sus

miembros, muy especialmente la reposjción de la fueza de trabajo."13

Función b¡ológ¡ca: se sat¡sface el apeiito sexual del hombre y la mujer,

además de ia reproducción humana.

'r Minuchin. S¿lvado. ob. Cit. Pág 13
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tempranamente se sociaiiza a los niños en cuanlo a háb¡tos,

conductas, etc,

Func¡ón sol¡daria: se desarrollan afectos que permiten valorar el socorro mutuo y la

ayuda al prój¡mo.

. Func¡ón protectora: se da seguridad y cu¡dados a los niños, ¡os inválidos y los

ancianos.

Cualquiera que sea el concepto que se considere más aceptable de la familia, es

¡nnegable que a través de los síglos y en las actuales estructuras sociales, avanzadas o

más o menos avanzadas, ha tenido y tiene singular importancia como centro o núcleo,

según criterio generalizado, de toda sociedad polit¡ca y lurídicamente organ¡zada. No

cabe duda que la fam¡lia juega un papel muy importante, no solo en el sentido

anteriomente indicado, sino en un cumulo de act¡vidades y relaciones luridicas del

individuo, derivadas de g¡an medida de su situación familiar.

La Declaración Universal de los Derechos Humanos, aprobada y proclamada en la

Asamblea General de las Naciones Unidas. el día 10 de diciembre de 1948, d¡spone en eJ

Artículo 25 "que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,

asi como a su fam¡lia, la salud y el bienestar, asÍ como otras condic¡ones fundamentales

para la existencia, que enumera dicho precepto." Si bien es referencia, a la familia no

puecje interpretarse como una consagración internacional de la misma, si pone de

15
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en esa importante forma de laman¡f¡esto ef interés del conglomerado de naciones

organ¡zac¡ón soc¡al, que da como existenle.

De conformidad con la Licenciada l\¡aría Luisa Beltranena Valladares de Padilla, se

aprec'a la impoÍancia de la famil¡a desde tres puntos de vista, "el socia,, políiico y

económico."1a

En el ámbito social, se destaca su importancia e indiscutible relevancia, precisamente

porque la famil¡a constituye la ceduia fundamental de Ia sociedad. A este respecto,

dentro de los derechos sociales Ia Constiiución Política de la República de Guatemala,

establece en el Artículo 47 lo s¡gu¡ente. "El Estado garantiza la protección social,

económica y iurídica de la familia. Promoverá su organización sobre la base legal del

matrimonio, la igualdad de derechos de los cónyuges, ia patemicjad responsable y el

derecho de las personas a decid¡r libremente el númeao y espac¡am¡ento de sus hüos."

Por otra parte, la relación conyugal y famiiiar crea entre sus componentes, espíritu y

sentido de responsabilidad, el propósito de observar buenas costumbres, elfomento de

los háb¡tos de ljabajo, orden y economía. Fl caráctet mo.a! y reí;gioso de los padres se

proyecta en los hijos en los que llega a tener honda repercusión.

El espíritu de unidad y de solidaridad, es uno de los pilares de la estabitidad de la

famil¡a y habrá de cultivarse con esmero. Una familia fundada en principios cristianos o

en valores moraies f¡ene que serordenada, unida y ejemplar

'a lleltancna Valiadares, Ma¡iaLuisa. Lecciones de derEcho c¡vil. Pág 102
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En el campo político la familia es un valioso elemento en la organización del Estado. En

los últimos tiempos éste se ha preocupado en brindarle adecuada protección.

Por otra pañe, en el campo económ¡co, "se aprecia claramente la función de la familia a

t¡avés del trabajo y la adquisición de bienes 'r5 En Guatemata el régirnen económico del

mairimonio se reguia por las capitulaciones otorgadas por los consorte anies o en el

acto de la celebración del matrimon¡o, empero, aunque se haya establecido la

comunidad absoluta de bienes, en la aclualidad se tiene la tendencia de adoptar la

separaclón absoluta o la comunidad de gananc¡ales.

Lo anterior es debido principalmente a la independencia o liberación de la mujer, que ya

no es el ama de casa tradicional, ella ha salido de su hogar y llegado a las fábrjcas,

comerc¡os, ofic¡nas particulares y gubernameniales, vida universitaria, funciones

políticas entre otros, no solo para cooperar con le hombre en el sosten¡miento de la

carga económico familiar, sino para realiarse en la vida como ser humano, con ,a

dignidad y derecho a que es acreedor:¡ y que antes se le habían sido negados.

'1,4. Característ¡cas

La familia se ubica dentro del sistema socio-económ¡co de fa sociedad y es considerada

un grupo de personas relacionadas por la herencia; este grupo se dist¡ngue fácilmente

porque ¿rene padres, lrúbs y sus descendrenies. Aunque fámbén pueden enirar fos

vínculos y las relaciones de parentesco, asícomo los roles que se desempeñan.

'5Brlt¡nc¡a Valldddrcs, Meia I üb1i Ob. Ci¿ P¿ig 10i
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Algunos experlos aseguran que la famil¡a es la base de la sociedad, sin 
"rburgo 
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que ia familia no solamente es la base, srno el ete drnamrco de ia misma y camb¡a

constantemente, esto explica el porqué el hombre evoluc¡ona constantemente. En el

proceso de soc¡alizacron, Ia fami,¡a tiene un fol trascendental ya que no solo transmtte

valores propios de la cultura donde se desarrolla, sino que también sirve para determinar

ios ijneamientos que permiten inieracción cotidiana de los miembros dentro de la

sociedad. De Ia misma manera dentro de ella es necesario que se cumpla con los

requisitos mínímos de cuidado y atenc¡ón, que perm¡tan ia satisfacc¡ón de las

necesjdades físicas, b¡ológ¡cas, afect¡vas y materiales de sus integrantes.

La famil¡a debe de administrar cuidado y ei apoyo a sus miembros, ofreciéndoles un

ámbiente adecuado para desarrollar una personalidad sana, así como los roles

asignados deniro de este núcleo o fos papeles espe€cios sociaimenie. Finalmenie. la

familia parie de un grupo social mayor, y está inmersa en un campo muy ampl¡o de

influencias culturales, tales como el carácter de diversas organizaciones complejas,

camb¡os hisióricos y conflicios de valores debidos a diferentes éinicas, religiones y clases

sociales; a pesar de esto, de uno u otra manem ha logrado exisiir a lo largo de la historia

y todo evento humano es pafte intrinseca de esa h¡storia y evo¡ucjón. Para ei efecto, a

continuac¡ón se indican las características de la familia:

a. lndividualidad y posee el m¡smo valor como persona

b. Cada miembro es motivado a desanollarse como ind¡viduo único

c. Los miembros pueden ser diferentes unos con oiros

d. Los padres hacen lo que dicen y son consisientes. Son buenos modelos a sequir.
'18
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La comunicación es directa y se motiva a la honestidad entre los miembros. \'t-J'l

Se enseña a los miembros desanollar y expresar sus seniimientos, percepciones,

necésidades

g. cuando se presentan problemas, se discuten y se desarollan soluciones.

h. Problemas mayores tales como alcoholismo, drogadicc¡ón, compulsíones o abuso son

reconocidos y tratados.

i. Los miembms pueden sai¡sfacer sus necesidades dentro de la familia.

j. Los roles familiares son flexibles.

k. Las regias fam¡iiares son flexibles, pero se espera responsabrlrdad.

l. La v¡olación de los derechos o valores de otros causa culpabil¡dad.

m. Los miembros se responsabilizan por su comporiamiento persona y sus

consecuencias.

n. Se motiva el aprendizaje, los errores se perdonan y son v¡stos como parte del proceso

de aprendizaje.

o. La familia apoya a cada miembro indiviciual.

p. Los padres no son infalibles ni todo poderosos, negocian son razonabfes en sus

interacc¡ones.

q. Es un sistema ab'erto, en transformac¡ón que, pese a los cambios permanentes, se

sost¡enen a lo largo del t¡empo. lMan¡fiestan conductas redundantes que le otorgan

singujaridad, con un conjunio de creencias que asigna significado a su partcular

manera de leer el mundo.

r. Toda famil¡a presenta problemas y debe negoc¡ar compromisos que hagan posible la

vicia en común

19
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s. La fam¡l¡a se desarolla y cumple sus iunciones a través de subsistemas, formadosW
por generacrón sexo, interes y lunc,on

Los límites de un subsistema están formados por las reglas que establecen quién

participa de él y cómo, y cumplen la lunción de proteger la diferenciación del sistema. Un

funcionamienio famiiiar adecuado, requiere de límites suficientemente bien defln¡dos

como para que sus miembros puedan desarollar sus funciones sin intromisiones y a ¡a

vez deben pefmdir el contacto con otros subsistemas.

1.5. Aspectos legales

La ¡mportancia que en Guatemala se le ha dado a la regulación jurídica de la famil¡a es

evidente. Las constituciones promulgadas en 1945, '1956, 1965, así como la actual

Constituc¡ón promulgada en el año de.i985, incluyen enire sus disposíciones un capitulo

relativo a la familia considerándola como elemento de la soc¡edad e impon¡endo al

Esiado la ob¡igación de emitir leyes y disposiciones que la protejan.

En la legislación penal se ha prev¡sto el delito de negac¡ón de asistencta económtca y

el del¡to de incump¡¡miento de asistencia en el orden fam¡l¡ar coniorme los Artículos del

242 al 2A5 dei Código Penal, conienido en el Decreto númerc 17-73 det Congreso de ia

República.

La Ley de Tribunales de Familia, contenida en el Decreto Ley 206 fue creada en virtud

de que la iamilia es un elemento iundamental en la soc¡edad, debiendo ser proteg¡da por

20



,""-él-"'h

F"j':.T.i?
el Estado mismo a través de jurisdicción privativa, establec¡endo un sistema Oro""ru)@
actuado e ¡mpulsado de of¡c¡o, con sufic¡ente flex¡b¡l¡dad y que sea esenc¡almente

conciliator¡o. Dicha Ley contiene todo lo relativo a Ia jurisdicción y organizac¡ón de los

tr¡bunales; por el proced¡m¡ento re{ativo a los asuntos de tamil¡a; la jurisdiccrón voluntana

esto con el fin de ag¡l¡zar los procesos que se tramitan en materia de familia y cumpl¡a con

¡os principios de sencillez, economia procesal y oral¡dad, entre otros.

Los aspectos antes mencionados, hacen rcferencia acerca de ia familia, desde el punio

de vista jurídico y social fundamenialmente, sin embargo, es de hacer notar que en ios

textos constitucionales se mantiene la protección de la misma, tomando en considerac¡ón

que el Estado surge y funciona en interés de la sociedad, misma que esta integrada por

diversas famil¡as y de allí la importanc¡a social y política. Por oira parte, exjsten diversas

convenciones a nivel internacional así como organismos internacionales que celebran

reuniones, conferencias, asambleas, con ia finalidad que los Estados miernbros asuman

en su ¡eg¡slación ;niema dispos¡ciones tenciienies no solo a la proiección de ,a íamilia

sino también al desarrollo integran de los indiv¡duos que la conforman.
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CAPITULO II

2. El matrimon¡o

EI malrimonio es una ¡nstitución soc¡al que crea un vínculo conyugal entre sus miembros,

con ei iin de viv¡r junios, procrear, alimentar y educar a sus hios y auxiiiarse entre si.

As¡mismo, el matrimonio se funda en la igualdad de derechos y obligaciones de ambos

cónyuges.

2.1, Antecedentes

Se señalan como grandes etapas en la evolución del matrimonio las siguientes:

. Prom¡scuidadprim¡tiva

Según las hipótes¡s más fundadas de los sociólogos, en las comunidades primitivas

existió en un pr¡nc¡pio una promiscuidad que impidió determinar la paternidad y, por lo

tanto, la organización socialde la familia se reguló, siempre en relación con la madre. Los

hijos seguian la condición jurídica y soci¿l de aquella, pues el hombre por ciertos instintos

y sentimientos naturales, debe haber permanecido con la mujer hasia el nac¡miento, o el

destete del hijo. En esta primera etapa de ia organización familiar solo existen hipótesis

que no han logrado una comprobación indiscutible.

. Matrimonios por grupos

En el matrimonio por grupos se presenta ya como forma de promiscuidad relativa, pues

por la creencia mutua derivada del toiemismo, los miembrcs de una tnbu se
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consideraban hermanos entre sí y, en tal viriud, no podían contraer matrimonio .on l"a 

YV

mujeres de una tnbu igual. En un principio el matrimonio no se ceiebró en forma

individual sino que determinados hombres de un grupo celebran matrimonio con ¡gual

número de mujeres de una tribu distinta, manten¡éndose por lo lanto, el régimen

matr¡arcal y el sistema de filiac¡ón uter¡na, es decir por la madre. Los hijos s¡guen en

princip¡o la condición social y jurídica que corresponde a los disiinios miembros del clan

materno-

. Matrimonio por rapto

En una evolución poster¡or debido generalmente a la guerra y a las ideas de dom¡nac¡ón

en las distintas colectividades humanas cuando alcanzan cierto desarrollo aparece el

mairjmonio por rapto. En esta instjtución la mujer es cons;deÍada como pa,1e del boiín de

guerra y, por lo tanto los vencedores adquieren a las mujeres que logran anebatar de la

m¡sma manera que se apropian de los b¡enes y animales. En el matrimonio por rapto

inierv¡enen iambién ¡deas religiosas de ial manera que puede considerarse como una

forma evolucionada por grupos. El raptor se asoc¡a con varios compañeros para raptar

una mujer de ir¡bu distinta. La paternidad se encuentra ya def¡n¡da deb¡do a la un¡ón

monárquica EI marido, es entonces ei jeÍe cie ia Íamiiia y ios hüos se encueniran

sometidos a su potestad. La esposa también se coloca en la condición de una hija y, por

lo tanto, existe un poder absoluto para ejercer sobre ella la potestad mariial. Este sistema

ha dado origen al patriarcado, según se ciesprende de la hipóiesis que han fofmuiado ios

sociólogos y que parecen comprobarse en todos los pueblos de pastores y cazadores. La

antigua organ¡zación del derecho primitivo es una prueba de esta organización patriarcal.
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Fijq9\.rl;z. Matr¡monio por compra

En el matrimonio por compra se consolida ya definitivamente la monogamia, adquiriendo

el marido un derecho de propiedad sobre la mujer, quien se encuentra totalmente

sometida a su poder. Toda la familia se organiza jurídicarnente, reconociendo lá potestad

del esposo y padre a la vez, para reglarnentar la filiación en lunción de la patemidad,

pues esta reconocida. Asimismo la patria potesiad se reconoce alestilo romano. Es decir,

se admite un poder absoiuto e ¡limitado del pater familiar sobre los distintos miembros

que integran el grupo familiar.

. Matr¡mon¡oconsensual

El matrimon¡o se presenta como manifestación libre de voluntades entre hombre y mujer

que se unen para constituir un estado permanente de vida y perpetuar la especie. "Este

es el concepto ya del mairjmonjo moderno que puede esiar más o menos influenciado

por ideas religiosas, bien sea para convertirse como un sacramento como se admiie en el

derecho canónico, es un contrato que se considera por distintos derechos positivos a

pariir de la separación de la lglesia y el Estado, o como un acto de naturaleza compleja

en el interviene además un funcionario público de todas maneras es fundamental en su

constitución la manifestación libre de voluntades de los contrayentes, en oposición a las

Ío¡mas de matrimon¡o por rapio o por compta que aun cuando esiablecen la unión
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monogámica, no rcconocen ia func¡ón importanie del consentimienio como llbre ""u"rdoW
de los contrayentes p ara realizar la unión sexual."i6

. Hindúes

Es posible conocer buena parte de las antiguas costumbres hindúes merced a la

subsistencia del l\¡anova Dharma Sastra o Código de Leyes de Manú, cuya fecha exacta

de origén se desconoce, habiendo serias controversias al respecto. De todos modos

parece más aceptable la tes¡s que remonta la ant¡güedad de este Código o var¡os siglos

antes de Cristo. Del mismo surge que la mujer gozaba de una posesión poco halagüeña

llegando hasta e' extremo, de ser considerada un ser impuro. Según el Cóciigo, ia mujer

debia reverenc¡ar a su marido como a un Dios. El matr¡monio tenia por final¡dad esencial

la procreación de un hijo varón y se llegó a autorizar en caso del fallec¡mienio del marido

sin dejar hijos, un hermano suyo asequraría la descendencia, permitiéndose incluso que

aún viviendo el marido la mujer infecunda procuraria descendencia con un pariente de su

esposo.

. Eg¡pcios

Según narra Heródoto, los egipcios establecieron leyes e instituciones muy diferentes a

los otros pueblos Las mujeres ejerc¡eron el comercio e iban al mercado, los hombres

pemanecían en sus casas iej¡endo las tefas, teniendo así la Íam¡lia egipcia muchos

vesiigios del antiguo matriarcado.

Ióltotma Vrlicgxs, R¡üel, Ob. Cit. págs 198¿1200
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Eran costumbres imperantes en esie pueblo los desposorios entre hermanos y, si bien se

practicaba primitiva la pol¡gam¡a, se fue poco a poco evolucionando hacia el matÍ¡monio

según D'Aguanno los egipcios conocieron tres iormas de matrimonio a) el servil en que

la mujer quedaba convertida en esclava del hombre a qu¡en se unia; b) e¡ que estaba

basado en la igualdad de derechos y una cieria comun¡dad en los bienes de los

cónyuges; y c) un tercero que estaba sobre cierta dote que ei marido hacia a la mujer.

. Persas

Entre los persas, el predominio absoluto del hombre fue el rasgo característico de la

fam¡lia, consecuencia de esos principios en que fueron admiiidos la poligamia (aunque en

Íorma muy restringida) V el deÍecho a repudiar a la cónvuge. ilegando incluso a

permitírsele al marido el derecho de vida y muerte sobre la muJer y sus hijos. En la

legislac¡ón de Zoroastro se fomenta el matrimon¡o y se ordena a todos a los que

conozcan a un hombre céljbe que iraien cje hacerie abandonar ese esiado.

Lo que llama la atención es la costumbre persa admitida por la legislación civil del

matrimonio a plazo, es decir, por tiempo determinado, vencido el cual los cónyuges

pueden renovaflo o no.

. Hebreos

Los textos sagrados de los hebreos nos permiten conocer con bastante exactitud sus

leyes y costumbres. Sabemos así que la poligamia era practicada y que existía a favor
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del marido, la facultad de repudiar a su cónyuge, exigiendo a este respecto el V

Deuteronomro que el maldo eniregara a la mujer carta de repudro en su prop¡a máno

Entre los hebreos, cuando los hermanos vivían junios y moría alguno de ellos sin iener

hrjos, la mujer del muerto debia casarse con el sobrev¡v¡ente, qu¡en esiaba obligado a

darle un primogénito que levantará el nombre del hermano fallecido. Este pueblo conocjó

con el correr del tiempo varias formas de matrimonio. lvlateo Golstein distingue los

siguienies tipos. a) matrimonio por captura, que era celebrado con mujeres cautivas

iomados como botín de guerra, b) matrimonio sábico en que los hUos son cr¡ados en el

cian de la madre; c) matrimonio poligámico; d) matrimonio monogámico, que habría

comenzacio a praciicarse cuando desapareció ia poligamia a íines cief sigio lV de ia era

cristiana

. Griegos

En las primeras épocas de la civilización griega, a estar a los dichos de Homero en sus

épicos poemas, parece ser gue se encontraban d¡fundidos la poligamia y el derecho de

repudiar al cónyuge, (muler) aunque no se habría incunido en excesos ai respecio. Lo

que resulta innegable es que la mujer estaba situada en un plano muy inferior al marido,

ianto que, como dice Morgan, "subsiste siempre el enigma de que una raza doiada de

poiencias tan magnas... permaneciera ian esenciaimente bérbara en el apogeo de la

civilización, en lo que se refiere al modo de cons¡derar al sexo femenino".

En Esparta,

veinte para

la

la

edad para contraer matrimonio era de treinta años para el varón y de

mujer Permanecer él¡bes después de esas edades const¡tu¡a una
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polrgamra. pero sr el repudro srn forma alguna o" 1r'"io poX'y
menor desvio

En Atenas, ¡a edad matr¡mon¡al se adqu¡ría al llegar el hombre a los treinta años y la

mujer a los veint¡cinco y existieron leyes que decretaron la públ¡ca infam¡a contra el

ceiibaio. En el mismo día de la boda, Ia mujer debía entregar ai esposo ia doie, la que en

un comienzo fue limitada sobre todo por Solón, quien no quiso que en el matrimonio se

buscare la acumulación de dos fortunas. Posteriormente, la dote fue creciendo en

importanc¡a y se declaró que debía ser respeiada por ios acreedores del marido, no

teniendo éste más facultades que la de administra¡, debiendo rest¡tuirla en caso de

separac¡ón o de muerte pract¡carse el matrimonio no solemne o por simple

consentimiento (S¡ne Manú), que, a pesar de lo que su nombre pa€ce indicar,

neces¡taba, además del consentimiento de los cónyuges, que la mujer fuera conducida a

la casa conyugal, operándose de ese modo una especie de tradición.

. Romanos

Roma, sobre cuyo derecho y costumbre tanto se ha podido investigar y escribir por la

prolita documentación que se posee, va a ser nuestro próximo hito en esta panorámica

visión de la hisioria pairimoniai, para poder contraer enlace era menester que ios

cónyuges gozarán del lus Connubio y que tuviera la mujer doce años y el hombre

catorce, dándose fundamental importanc¡a a la inienc¡ón que los romanos designaban

con la locución Affeciio lvaitales. En los tjempos primiiivos se rodeo al matrimonio de

ciertas formalidades en cuanto a su celebración. Se conoció así la Confarreatio, que



¡n¡ciación de la vida en común ceremonia que se cumplia ante la presenc¡a de d¡ez

tesiigos. Se practicó también la Coemptio, que era una venta realizada por al marido o

quien ejercia poiestad sobre la mujer o por la mujer misma, al marido o a quren ejercia

potestad sobre éste, y el Usus que equivalía al matrimonio cuando la mujer había sido

poseída por el marido por el término de un año sin interrupción, pudiendo ella evitarlo

dejando la casa conyugai por ires noches consecutivas.

. Mahometanos

Ei Alcorán, libro sagrado de los musulmanes cuya redacción definitiva parece datar del

siglo Vll de nuestra era, contiene varios principios que han dado fundamento al derecho

de los pueblos que profésan ia religión mahometana. Con pariicular referencia al

matrimonio, cabe recordar que la Azara Cuarta dedicada a "las mujeres autoriza la

poliqamia en su Aleya tercera. En los Aleyas ve¡ntiséis y veintisiete se establece el

régimen de ios impedimenios matrimoniales."lT

Haciendo un análisis de las diferentes etapas que ha atravesado el matrimonio se puede

colegir que en el mismo, al principio la organización familiar giraba en tomo a la figura

maiema (mairiarcado), luego d¡cha figura fue desplazada dando lugar al padre dé iamilia

(Patriarcado) teniendo éste un poder absoluto sobre dicha organización, dicho poder

poco a poco se fue atenuando hasia llegar al matrimonio actual en donde en la

'7 lrlarre- Lagonrsmo, sep¿¡¡ción pénonal y divorcio, pács 23 ai 2 8.
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."n"r)*/organización familiar se toman decisiones reiativas al que

democráiica por ambos padres de familia.

hacer íamiliar de

2.2. Concepto

El matrimon¡o "es una sociedad del nombre y la mujer que se unen para perpetuar su

especie, para ayudarce, para socorrerse mutuamente, para llevar el peso de la vida y

compartir su común cjestino. ñ,4ás brevemente, es la unión del hombre y la mujer para el

establecjmiento de una plena cornunidad de vjda".18

Castán Tobeñas, indica: "que ha sido definido el matrirnonio como contrato solemne

regulado exclusivamente por las leyes civ¡les, por el cual se unen perpetuamente eJ varón

y la mujer para el muiuo auxilio, procreación y educación de los htos o iambién como la

unión vál¡da de un hombre y una mujer, celebrada confonre a las {eyes del Estado y ante

un magjstrado civil y la siiuación creada por esie acto."1e

El autor Efraín lvloto, se reflere al matrimonio como: "Un contrato solemne por el que se

unen dos personas de sexo diferente con la doble finalidad de procrear una familia y

ayudarse a soportar las cargas de la vida."20

El Código Civil guatemalteco, en el Artículo 78 regula: "que el matrimonro es una

institución social por la que un hombre y una mujer se unen legalmenle. con ánimo de

"" Büda. Gujll,rmo. ob. Cir.l'ág J9

'' C¡stán Tobe¡as- José Ob.Cit.l'ág 199

" lulrno Sálazar. Uiiáir El€rrentos de Derecho.l']ág i66
31



rffiFx
/":+- *,í
\?ü,EtltF^FJ\'-j, <'4t

permanencia y con el tn de v¡v¡r juntos, procrear, alimentar y educar a sus nilos y.)(@
auxiliarse entre s¡."

De lo anterior, se deduce de las diferentes def¡niciones, el matimonio es una instituc¡ón

fundamental en toda sociedad, ya que a través de él la familia se desanolla y se

consolida, el matrimon¡o en su evolución histórica ha tenido muchas v¡cis¡tudes, pero

siempre ha mantenido ¡ncólume sus fines primordiaies como lo son la unión del hombre y

mujer, ¡a procreac¡ón, la educación de ¡os h¡los y el auxilio muiuo

2.3. Naturaleza jurídica

El matrimonio ha sido cons¡derado desde distintos puntos de vista:

. Como instituc¡ón

lnstitución significa el conjunto de normas que rigen el matrimon¡o. Una ¡nst¡tuc¡ón jurídica

es un conjunio de normas de igual naturaleza, que regulan un todo orgánico y persrgue

una misma fnalidad.

El matrimonjo constituye una verdadera institución por cuanto que los d¡ferentes

preceptos que regulan tanio el acto de celebración, al establecer elementos esenciales y

de validez, como los que fijan los cjerechos y obligaciones de los consories, persiguen la

misma f¡nalidad al crear un estado permanente de vida, que será la fuente de una gran

variedad de relaciones jurídicas.



é:-',,'

Fj,:¡%?V.r/. El matr¡monio como acto juríd¡co cond¡ción

Por su parte León Dugu't define el matrimonio como acto jurídico condición, como el acto

jurídico que t¡ene por objeto, determinar la aplicación permanente de iodo un estaluto de

derecho a un indiviciuo a un conjunto de indiviciuos, para crear situaciones jurídicas

concretas que constituyen un verdadero estado, por cuanto que no se agotan para la

reaJizac¡ón de los mismos, sino que permite su renovación continúa.

. El matr¡monio como acto juríd¡co mixto

El matrimonio es un acto mixto debido a que se constituye no solo por el conseniimienio

de los consortes. sino también por la intervención que tiene eloficial del Registro Civil.

. El matrimonio como contrato ordinar¡o

Esta ha sido la tesis tradicional desde que se separó el matrjmonio civil del religioso,

pues tanto en el derecho positivo como en la doctrina, se le ha considerado

íundamentalmenie como un contrato en el cual exisien iocjos fos elementos esenciales y

de validez de dicho acto juridico.

. El matr¡monio como contrato de adhes¡ón

En el matdmonio no se puede sostener que prcvalezca la voluntad de una de ias pades

sobre la olra, sino que es la voluntad del Estado expresada en la ley la que se impone, de
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tal manera que ambos consortes simplemente se adhieren en ia misma, para aceptar en

sus términos la regulac¡ón ¡egal.

. El matrimon¡o como estado ¡uríd¡co

Desde este punto de vista, el mairimonio se presenla como una dobie consecuencia de la

¡ns:¡tución matrimon¡ai y del acto luridico que ceiebran ias partes en unión dei of¡ciai del

Registro Civil, pues constituye a la vez una situac¡ón jurídica permanente que rige la vida

de los consortes y un acto iurÍdico mixto desde el momento de su celebractón.

. Tesis de Antonio Cicu

EI matrimonio no es un contrato, sino un acto de poder estatal. "El matrimonio no es

formalmenie un contrato s¡n la intervención del oiicial del esiado c¡vil. lndudable es

también que tal intervención no tiene exclusivamente finalidad de declaración pública de

fa relación. Se podría después de eso cons¡derar que la misma constituye una mera

finalidad; que, por ejemplo a falta de ia celebración, ei matrimonio sea nulo como nula es

la donac¡ón no hecha por acto públ¡co, de la cual no puede dudarse que sea la voluntad

de las paries la consi¡tutiva de a relación. Sin embargo, se podría siempre apreciar

d¡ferencias de efecto entre los casos de nulidad por defecto forma y en el caso nuestro:

en tanio es significativo el hecho de que para el matrimonio no se haya sentido ia

necesidad de una norma expresa que declare la nulidad, (mejor ¡nexistenc¡a) no se

contrapone aquí a un principio a un contrato de libertad de contratación; además en

ningún caso puede el matr¡monio no celebrado producir efectos, mientras estos son

posibles en cuanto a los negocios pairimoniales aun cuando sean nulos en modo
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absoluio; todavía más, no podrá verdaderamente aceptarse para el matrimonio, "oro\'l':/
para el contrar¡o se adm¡te para el derecho patr¡monial, que no excepc¡onaba en juic¡o la

falta de formalidad exigida ad subsiantian, el juez no puede ponerla en relieve de ofic¡o

por lo que se hace posib{e d¡scutir si la sentencia puede sustjtuir al acto que falta."21

A mi criter¡o la naturaleza Juríd¡ca del matrimonio es ¡nstitucional, ya que según la

definición de lo que es institución, una serie de nomas que regulan el mairimonio, que

rige un tocjo orgánico y persigue una misma ínalicjad, la misma encuadra ciaramenie con

la def¡n¡ción de matr¡mon¡o regulado en el Códígo Civil en su Artículo 78, en el cual

precepiúa: el matrimonio es una institución social por la que un hombre y una mujer se

unen iegaimenie, con án,mo de permanencia y con eJ in cje viv¡r junlos, procrear,
1

alimentar, y educar a sus hijos y auxiliarse entre si.

2.4, Caracteres del matr¡monio

Dentro de tas pflncrpales caracteristicas. se pueden señarar las siguienres

a. lmpl¡ca una unión del hombre y la mujer, unión que se traduce en derecho y deberes

recíp¡ocos. Para fortalecerla, la ley procura una división de trabaio y de potestades, y

en deierminados casos concede la decisión preponcieranie a uno cje los esposos,

generalmente al marido.

b. Es una un¡ón permanente; este carácter se manifiesta aun en los países que admiien

la disolución del vínculo por mutuo consent¡miento porque cuando dos personas se

:lRoiina Villesas, Ral¡cl. ob. Cit Págs 209 ¡la 228.
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casan, lo hacen para toda la v¡da, con el sincero propósito de pasar Juntos ias\-y'

alegrias y los dolores que depare el dest¡no, y aunque más tarde se divorcien y

vuelvan a coniraer nuevas nupcias, hay s¡empre en la insiitución un íntimo y

connatural sentido de permanencia.

c. Es monogámica; aunque algunos pueblos conservan todavía la poligamia, todos los

países de civil¡zación occidental y crist¡ana han adoptado el régimen de singularidad.

Y no solamehte no se concibe más que un soio vínculo matrimon¡ai, sino que los

esposos no pueden tener comercio sexual con otra persona que no sea su cónyuge.

La fidelidad conyugal es uno de los pilares de la solidez y la dignidad de la institución.

d. Es legal; no basta la simple unión del nombre y la muier, aunque tenga permanencia

como en el caso del concubinato, o se hayan engendrado hijos; es preciso además

que se haya celebrado de acuercjo a la ley. Sólo así quecia bajo el amparo y ia

regulac¡ón de esta. Es claro que Ia noción del matrimon,o no se agola aquí, pues por

encima de lo legal esiá su substancia moral y religiosa. De ahí que las normas

jurídicas. relig¡osas y morales se cjisputen el dominio en esta materia y que, como

una de las características más salientes de la historia de la inst¡tuc¡ón es la lucha

mantenida entre la lglesia y el Estado afirmancio su derccho exclus¡vo a regularla.

Hace ya muchos siglos decía l\ilodestino, ciiado por Guillermo Borda: "matrimonio es

la unión del marido y la mujer y la fusión de toda vida y comunicación del derecho

divino y humano".22

2'Borda, Guill.,n¡o Ob. Cit Pág. il
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Que el matrimonio para ia legislación y sociedad guatemalieca, es una institución

soc¡al, con ello, se evidencia que existe una obligación del Estado de protegerla, lo

cualtambién se comprueba a través de toda su normativa.

I Los lines principales del matrimonio es la unión de un hombre y una mujer, con los

fines de procrear hijos, es decir, hacer subsistir la especie del ser humano a través de

la procreación, pero que eiio tamb,én conlleva la responsabilidad de los padres, para

el cuidado protecc¡ón, atenc¡ón, al¡mentación, recreación y todo lo que comprende el

cuidado de los hüos hasia su mayoría de edad y en algunos casos hasta la muerte de

ésios

g. Que deben cumpl¡rse determ¡nados requisitos legales para contraer matrimonio, los

cuaies, en muchos casos, debido a la situación cultural de la sociedad guatemalteca,

únicamenie se queda la simple unión de la pareja y en el mejor de los casos, en una

unión de hecho declarada.

2-5. Clases

Por su carácter. La más importante clasificación del matrimonio que se registra en

nuestro derecho, y que afecta a su naturaleza intima, forma de celebración y efectos,

es la que tiene como término el matrimonio canónico y el matr¡mon¡o civil. El prjmero

carccletízado por la nota sacramental, se c€lebra con arreglo a las leyes de Ia lglesia

y produce a la vez efectos canónicos y civ¡ies. Ei segundo admitido en nuestro

derecho se celebra conforme a la ley civ¡l y es válido ante el Estado.



Por su consumación. Se distingue, especialmente en derecho canónico, el

matrimonio rato, que es el que no ha sido seguido de unión carnal y en consumado (o

rato y óónsumádo, como lo llama el Código canón¡co), que es el que ha sido seguido

de cópula de los contrayentes.

Por su public¡dad. Se habla de matrimonio público y solemne, que es el celebrado

ante la autoridad civ¡l o eclesiástica y en la forrna prescrita por la ley, matr¡monio

secreto o de conc¡encia, que es ei que se celebra, por circunstancias especiales, en

condiciones de reserva, permaneciendo secreto hasta que los cónyuges quieran darle

public¡dad, y matrimonio ciandestino. en que se presta el consent¡m¡ento sin mediar la

foma leqal de expresión del mismo y que íue consicjeracjo como matrimonio iegíiimo

en e¡ derecho canónico hasta que lo declaró nulo la reforma tridentina.

Por sus formal¡dades o solemn¡dades. Puede hablarse de un matrimonio ord¡nario

o reqular, en el que han de observarse las formal¡dades señaladas por la ley, como de

común aplicación; y un matrimonio irregular o anormal, en el que se dispensa dei

cumpl¡m¡ento de alguna iormalidad sustancial, o, por el contrario, se ex¡gen c¡ertos

requisitos especiales. Son de ciiar como ejemplo de matrimonios especiales el

celebrado en ¡nm¡nente peligro de muerte.

También llamado esia clase dé matrimonio como "ln artículo mortis o ln extem¡s"23,

celebrado eon menos requisjtos que el ordinario, cuando uno o ambos contrayentes

se encuentran en inminente pe{igro de muerie En nuestra legislación en esta

tr3 C¡banellasde Tones, Guillcrmo Diccionariojuridico clcment¡I, Pág 252
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clasi¡cación podríamos enmarcar al matrimonio en artícuto de muerte, 
""gún 

io" 
&d

establece el Artículo 105 del Código C¡v¡l.

Por su fuerza obligator¡a. Se divide a este respecto el matñmonio en válido y nulo,

según se haya celebrado con todas las condicíones de validez y f¡rmeza o mediando

algún impedimentó dirimente. Se subdivide el válido en lícilo e ilíci1o, según que no

haya mediado o sí algún impedimento impediente o infracción legal. Y se subdivide el

nulo en noto o conocido y putat¡vo (de putare, creer, juzgar), según que la causa de la

nulidad fuere notoria pará ambos cónyuges o desconocida para lós dos o uno de

ellos

El matrimonio putativo, es aquel que, siendo nulo por haberse contraído con algún

impedimento dir¡mente, produce, s¡n embargo, determinados efectos por razón de la

buena fe o ¡gnoranc¡a excusable que ha concuÍido en ambos cónyuges o en uno de

ellos, está reconocido por el derecho canónico. De acuerdo con la eiimología latina

del adjetivo, que procede del verbo putare, juzgar, creer, quiere decir tanto como

matrimonio supuesto, el que tiene aparienciá de tai, sin sedo en realidad.

Por la condición de las pefsonas. Se distinguirían antes los matrimonios en iguales

y desiguales o morganáticos (ilamados también estos úli¡mos de la mano izquierda)

según que se celebran entre personas de igual condic,ón social y con efecios c¡viles

plenos, o entre personas de distinto rango y con pacto de no participar el infer¡or y los

hiios de los bienes y títulos del superior.
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Fl matrimonio morganático, "Recibió este mairimonio el nombre de morganático, porque

la rnuler ten¡a que contentarse con aquellos b¡enes que se le daban ex donomaiutino (la

llamada l\4orgengabe)".24 Propiamente se dice del celebrado entre un príncipe o píncesa

con mujer u hombre de interior linaie, según los prejuicios mobiliarios.

Finalmenie, es importante señalar que la insiiiución del matrimonio surge en el derecho

romano, pues en esa época, como es sabido muchas de las ¡nstituciones dei derecho de

familia, prlncipalmente la desarroliada en el presente capíiulo constituyó no solc una

solemnidad por parte de los contrayentes sino tamb¡én la formalidad en cuanto al

funcionario 
'eqalmente 

constitu¡do para celebrarlo y por ende para auiorizarlo de esa

cuenia se irasladó a AméÍca dicha insiiiución y Guatemala nc es iá excepción plres para

su celebración y autorización la ley exige que los conirayentes cumplan una serie de

requisitos sin los cuales no se puede constituir.

ra Cfflan l'obeñas, Jos€. ob, Cit Pág l l5
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CAPÍTULO III

3. Divorcio por mutuo acuerdo

El divorcio por mutuo acuerdo es la disolución del vínculo matrimonial que se obtiene

gracias a una sentencia judicial que pone fin a un procedimiento el cual se inlció por una

solicitud en la que ambos cónyuges estuvieron cie acuerdo en realizar y han cumplido con

todos los requisitos legales que la ley marca para lograr se dicte sentenc¡a.

3.l.Aspectos generales de la separación

La separac¡ón conyugal se debe entender como separación de cuerpos, conforme la

doctrina tradicional. Supone una situación de distanciamiento, de hecho o de derecho o

leqal, en que se deia subsistente elvincuio matrirnonial.

Par"a los civilisias Ia que merece especial atención es la separación iegal, ]a que se

obtiene y concede mediante los trámites que la ley señala.

La expresión separac¡ón de cuerpos, que tanto usan los civil¡stas modemos, esiá tomada

del derecho francés: separat¡on de corpe. En el derecho canónico dícese "separatui a

nnensa et ioro" (separación de la mesa y del lecho).

La separac¡ón legaltambién se llama separac¡ón ludicial. Ya se vio que es causa mediata

o proclive de divorcio, pues éste se puede demandar con apoyo en la sentencia firme

separatoria, iuego cje iranscuridos seis meses del esiado de f¡rmeza.
41



Según Alfonso Brañas, define a ia separación conyugai: denorninada simplemente

separación, separac¡ón de cuerpos o separac¡ón de personas, esta figura es def¡n¡da

como Planiol-Ripeft corno "el estado de dos esposos que han sido dispensados por los

tr¡bunales de la obligacion de vivirJuntos."25

Su característ¡ca fundamental consiste en la term¡nación de la vida en común, deja

vigente el vínculo matrimonial.

Es decir que consiste en la interrupción de la vida conyugal cuando exista sna iusta

causa y que puede Prc,ducir lá desapaÍción definit¡/a delvínculo matrin.]onia¡.

El autor Diego Espín Cánovas, la define como: "la relación conyugal puede verse

pedurbada por diversas anomalías. que impliquen o bien una mera suspens¡ón de la v¡da

común de los cónyuges, o que lleguen inciuso a producir la definiiiva desaparición dei

vinculo matrimon¡a1"26

El tratadista l\4anuel Ossorio, expone que es: "la situac¡ón en que se encuentra los

casados cuando rompen la convivencia matrimonial, por haberse producido entre ellos

circunstanc¡as que les imp¡den manienet'J3."27

Guillermo Cabanellas la define como: "lnterrupción de la vida conyugai, sin ruptura del

vínculo, por acto unilateral de uno de los cónyuges, por acuerdo mutuo o por decisión

luotctat. 
_-

:5 Br¿ñas, ,^lfonso. Ob. Cit. Pág 172
r'' Ilpin C á¡ro1 ¡s- Diego. M¡ñü'l ¡te ¡lerc{ho civil. })ri g. 3 I I
" OssoLio. Ma¡ucl Di$ionario de cienciatjuddicas polÍticas) social€s.l'ág.9li
'r Jl . trl ¡" L', rl enro Oh. cil D | \: 
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Según Alfonso Brañas, nombra a Planiol-Ripert expone que su origen eclesiástico: "La

¡ntroducc¡ón del princ¡p¡o de la andisolubilidad del matrimon¡o se debe a la lgles¡a, ésta

lucho contra las leyes romanas y ias costumbres germánicas que auiorjzaban ei divorcio

y logro poco a poco obtener su supres¡ón. Como no era posible mantener clertos

hogares, proiundamente desun¡dos, la lgles¡a creó la separac¡ón de cuepos que no es

otra casa sino el divorcio antiguo disminuido en sus efectos, y conservó la palabra misma

de divorcio, pero indicando que se reducía a una simple separación de habitación

(divortium quoad forum et mensum). Los esposos separados no podian volver a casarse;

-manet enim vrnculum conjugale rnter eos .:''

Los autores faanceses, agregaron otro cambio: l\,4ientras que el divorcio aniiguo resultaba

de ia sola voluntad de los esposos, la separación tenia que ser pronunciada en lustic¡a; la

lurisdicc¡ón competente era la lglesia. Esta regla se fundaba sobre la neces¡dad de

comprobar la exjstencia de una causa sufic¡ente de separación, y ha sido mantenida en la

Iegislación moderna del divorcio y de la separación de cuerpos, con ia varianie de que la

competencia le corresponde a los tribunales civjles."30

La separación de los cónyuges propiamente en su

legislación civil de Guatemala, debe verse como

actualidad se deben seperar y esiuciiar como dos

separación se le conoce como la separación de

aspecto doctr¡nar¡o y acoplándola a la

una clase de d¡vorc¡o; lo cual en la

figuras distintas. En cuanio a que la

cuerpos, a esa voluntad de ambos

:'Brltñas, Alfonso ot. Cit.P:ig 215

'"tbíd Pág. t7j
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cónyuges que con causas deierminadas desean interrumpir la vida conyugal y r"rit"l V\<:gy'l
el divorcio que posee como efecto propio y único la d¡soluc¡ón del v¡nculo conyugal

E¡ Cód¡go Civ¡l Decreto Ley 106 del congreso

Ariículo 153 regula: "El matr¡mon¡o se modifica

República de Guatemala en su

separac¡ón y se disuelve por el

de la

por la

Clases de separac¡ón

En la leg¡slac¡ón civil de Guatemala, se encuentra reguladas las clases de separacrón en

el Artículo 154, pudiéndose distinguir dos clases de separación de los cónyuges las

cuaies afecian al matrimonio siencio esias

Separac¡ón por voluntad de uno de ellos mediante causa deierminada (separación legai,

de cuerpos o divorcio relativo): Que consisle en la suspens¡ón del deber de convivencia

de lós cónyuges por Lrna caLtsa prevista por la normaiiva juríd¡ca y es declafádá

judicialmente, modiflcativa del matrimonio, desaparece el ánimo y la permanencia de la

un¡ón conyugal así como la vida marital En consecuencia, deja subsistente el vínculo

cómo instituc¡ón en sície mat¡imonio

Esta puede ser sojicitada y declararse: "1o Por mutuo acuerdo de los cónyuges, no se

puede pedir hasta después de un año, contado desde la fecha en que se celebró el

matrimon¡o (art. 154 dei Cód¡go Civil), y 2c. Por voluntaci de uno de ellos merljante causa

44



deierminada; esias causas determinadas se reiieren a cualquiera de ias causales

divorc¡o "

Separación por mutuo acuerdo de los cónyuges (o de hecho): Que se da cuando uno de

Ios cónyuges abandona el hogar, dándose como efecto el cese de ¡a convivencia

conyugal, por voluniad de uno o de ambos cónyuges, y sin intervención de la autoridad

judicial.

Esta produce c¡ertos efectos juríd¡cos entre los cuales se pueden mencionar: "1o. El

abandono voluntario de la casa, por más de un año, el cual es una causa justificada para

obtener la sepa:"ación ,egal (,Artículo 155, inciso 4" Códjgo Civil). 2o. El abandono

injusiificado del hogar conyugal, por uno de los cónyuges, hace cesar para é1, desde el

dÍa del abandono, los efectos de la comunidad de bienes en cuanto le lavorezcan

(At1ículo.141 Códiqo CÍvii). 3o. Y en caso de separación de hecho, ei cónvuqe culpable no

tendrá derecho a gananciales durante el tiempo de la separación (Artículo 142 Código

Civil)."

Las causas comunes, son iguaies a las ciei divorcio y s€ encuentran reguladas en el

AnÍcuio 155 del Código Civil guatemalteco.

La separación puede ser causal y solicitada por uno de los cónyuges, es decir, que tenga

su base en la existenc¡a de una causa como puede ser la exjstencia de malos tratos, o

bien sin causa y a pei¡ción de uno de los cónyuges. En el primer supuesio, no es

necesario que hayan transcurrido los tres meses desde la celebración del mairimonio.



. La separac¡ón de persona declarada en sentencia f¡ame

Una vez declarada jud;cialmente la separación de personas, los cónyuges pueden

mantener el vínculo matr¡mon¡al o uno de ellos puede solicitar la d¡solución del vínculo

rnairirnoniai

Sin embargo para declarar el divorcio no es aceptado por el simple allanamiento de la

parte culpable o por su propia confes¡ón de la causal invocada. El simp¡e allanamiento es

iornada para facilitar la sentencia en el juicio, en iiempos anieriores se ha iomado para

obtener rápidamente el divorcio y posteriormente que se dé por concluido eljuicio, con lo

gue el cónyuge al allanarse y al aceptar los hechos se convierte en el cónyuge culpable.

Le ley contempla que después de seis meses de haber causado ejecutorja la separación

cua,quiera de los dos cónyuges puede pedir que se convierta en divorc¡o.

Esie tipo de juicio se inicia con la presentación de la demanda, la cual debe contener los

formalismos que preceptúa el Arlicu¡o 61 del Código Procesal CivjJ y l\,4ercantil. Además

se le debe agregar los siguiente documenios: a. Certificación de la pariicja cie nacimienio

de los hijos vivos; b. Certificac¡ón del acta noiarial de matrimonio de ios cónyuges; c.

Ceúificación de los hijos ya fallecidos; d. Una relación clara de los bienes adquiridos

dentro del mairirnon¡o.

Recibida ia demanda el juez le da el trámite respectivo, posteriormente emplaza a los

cónyuges pr¡ncipalmente a la parte demandada por el término de nueve dlas comunes



pafa que oponga y haga valer sus excepciones que crea convenientes y procedenies

acueroo a lo que contempla la legrslacron

Tomando en cuenta las medidas invocadas y necesarias deniro de la demanda inicial las

cuales pueden ser a. Decretar la suspens¡ón de la vida en común y decretar

provisionalmente a quien de los cónyuges le quedarán los hljos o en el caso quien se

hará cargo de ellos, también la pensión al¡menticia que a estos coresponde, asícomo la

que debe prestar el marido e ia muier

Según el criterio deljuez tamb¡én podrá d¡ctar las medidas que estime conven¡enles para

la adecuada protección de los hüos y de la mujer, esto según lo preceptuado en el

Aftículo 427 del Código Procesal Civil y Mercaniii: "b. Los hijos y la mujer quedarán

desde ese momento de presentada la dernanda ¡nicial balo la protección y amparo de la

ley y de la autorjdad para su protección y seguridad tanto de las personas como de los

bienes, dictándose desde ese momento todas las médidas necesarias pa¡a el

cumpl¡m¡ento de este fin. c. En cualqu¡er momenio podrá dictarse a pedido de uno de los

padres, el lvlinisterio Público o de la Procuraduria General de la Nación, las providencias

que considere benet¡ciosas para ios hijos."

Resolviendo además de la custodia y el cuidado de los menores con base a estudios

realizados por informes de trabajadores sociales y organismos especializados en

proiección cie los rnenores
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cuidará y veiará por que los padres puedan comunicarse con sus n¡o" y tunt"n"X@y'

relaciones de comun¡dad y concordia libremente deniro del campo que las leyes

permitan. Si transcurrido el iérmino del emplazamiento el demandado no comparece se

tendrá por contestada la demanda en sentido negat¡vo y se seguirá elJuic¡o en rebeldía a

solicitud de parie.

Seguidamente y cumpl¡dos los requ¡s¡tos procesales se dictará la respectiva sentencia

conforme a lo dispuesio en la Ley del Organ¡smo Judicial y a la Ley especifica que es la

Ley de Tr¡bunales de Fam¡lia.

3.2. Aspectos generalqs del divorc¡o

El divorcio, que viene a representar en todo su esplendor la desintegrac¡ón fam¡l¡ar, al ser

la separación legal y definitiva de los cónyuges donde normalmente se separa tamb¡én a

los hijos, dependiendo de cada caso. Por ello la necesidad de que los h¡jos conozcan su

situac¡ón fami¡¡ar y las causas que provocaron tal ruptura para evitar sentimientos

¡nnecesarios en los hiios como la culpabilidad. En esie tipo de casos. "no es conveniente

engañar a los hijos ciándoies esperanzas de una reconciliación, o de una pantalla familiar

que no durará mucho tiempo, pues tarde o temprano, se darán cuenta de la verdad, y al

descubrirse engañados, su reacción puede sei- aun peor, rec,b¡endo un daño más

severo "31

I P¡palia Dia¡e y S¡lly Wedkos Olds Psicologín dcl desn¡rollo. Pág 502
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El divorcio es una causa de cjisolución del mairimonio. En la mayoria de los paises "Ñ*t"/
matrimonio es una unión enire dos o mas petsonas con un reconocrmlento soc¡al, cultuaal

y jurídico, que tiene por fin proporcionar un marco de protección mutua o de proiección

de la descendencia. En ocasiones los conyuges (o uno de ellos) pueden desear deshacer

el vínculo matrimonial, lo cual se lleva a cabo, si en la legislación está perm¡tido, a través

de la figura del divorcio.

Según Alfonso Brañas, nombra a Planiol-Riperl, el cual define a ia f¡gura jurtdica del

divorcio como: "La disolución en vida de los esposos, de un matrimon¡o válido. Mientras

que la separación aje cuerpos es ei estado de dos esposos que han sido dispensacjos por

los tribunales de la obl¡gación de v¡v¡r juntos, difiere del divorcio solamente en que los

lazos del matrimonio se debiliian sin romperse, y suprimiendo la obligación relaiiva a la

vida cornún. Ei divorcio y ia separacjón cje cuerpos no pueden obienerse más que por

una sentencia judicial y por las causas determinadas por la ley."32

El Código Civ¡l de Guatemala, en el Artículo 153 deine al divorcio: como la d¡soluc¡ón del

mafrimonio

Es decir que el divorc¡o es la disolución y la ruptura dei vínculo rnatrimonial, medjante una

resolución jud¡cial pronunciada por un juez competenie, previo al cumplimiento de todas

las formaiidades legales y enmarcadas dentro de ias causas de disolución del

matrimonio; contempladas en el Anículo 155 del Código Civil.

rl 
Brañas. Alfonso. Ob. Cit. Pág.175.
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un juez compeiente, por senienc¡a

que puede ser con d¡soluc¡ón del

interrumpan la cohabitación y lecho

El Traiadista ¡lanuel Ossorio lndica que es: "cuando

legal a personas unrdas en matnmonio. separac¡on.

vinculo, o bien manteniéndolo, pero haciendo que se

comun.

El autor Guillermo Cabanellas lo def¡ne como: "la

viviendo ambos esposos."*

rupiura de un matnmon¡o valido

El d¡vorcio es una tigura jurídica muy ant¡gua, existiendo contrariedades en muchas

culturas las cuales no lo admiten o admitían por temas y cuestiones religiosas, sociales y

económicas.

La ¡nstitución del divorcio es casi tan aniigua como la del matr¡monio, si bien muchas

culturas no lo admitían por cuestiones religiosas, sociales o económicas. La mayoría de

jas civiJizacr'ones que regulaban la insiiiución del matrimonio nunca la consideraron

indisoiuble, y su ruptura generaimente era soi¡citada por los hombres. Aunque en algunas

de ellas, ei nacim¡ento de un hjJo le otorgaba aj vincuio ei carácier de indisolub¡e.

Una historia y un gran cambio social de ésta figura jurídica, ocuffió hasta convertirse y

obligarse ha ser regulada por varias legis'aciones, está desanolla literalmente lo

sigulenie: "La mayoría de las civilizaciones que regulaban la institución del mairimon¡o

nunca la consideraron ¡ndisoluble, y su ruptura qeneralmente era so¡icitada por los

! Cabncllas, Gnillemr Ob. Cit Pág 7il
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hombres. Aunque en aigunas de elias, el nacimiento de un hijo ie oiorgaba al vínculo el

carácter de indisoluble."3a

Generalmente, el motivo más común de divorcio era el adulierio, aunque en muchas

soc¡edades antiguas también era motivo de muerte, como en la antigua Babilonia, donde

el d¡vorcio pociía ser pedido por cualquiera de los cónyuges, pero el adulierio de ias

mujeres era penado con la mueri€.

Los celtas practicaban la endogam¡a (matrimonio de personas de ascendenc¡a común o

naturales de una pequeña localidad o comarca), excepto los nobles que solían tener más

de una esposa. Era habituai la práciica cje coniraer mátr¡monio por un período

establecido de tiempo, tras el cual ¡os contrayentes eran libres, pero también era habitual

el divorcio

Fn América, los Aztecas sólo podían tener una esposa y se la denominaba C¡huatlantli, y

sólo podía tener un número detenninado de concubinas, sólo la cantidad que pudiera

mantener. En esie coniexio, no desconocían el d¡vorcio, pero debía logra€e por

seniencia judicial, que los habilitaba para contraer nuevamente matrimonio.

Los hombres hebreos, en cambio, podían repudiar a sus esposas sin necesidad de

argumentar la causa de tal actitud. También existía el divorcio por mutuo disenso, pero

las rázones de las mujeres éran someiidas a un análisis más riguroso que las del

r'' Ga¡cia I opete. Martin. El diyorcior sausai, uso, y abwo l'ág. 215
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También en ia aniigua Grecia existía el divorcio por muiuo disenso y la repudiación, pe¡o

el hombre debia res¡rtu¡r la do¡e a la fam¡i¡a de ia mujer en caso de separacrón.

En Roma no se tenia el divorcio sino hasta el s¡glo ll A.C. y tuvo similares característ¡cas

gue en Grecia, aunque las mujeres que eran ricas por herenc¡a de su padre y

descontentas con sus esposos, solian abandonarios y ciivorciarse de ellos sin mayores

inconvenientes.

En los inicios del cristianismo, el divorcio era admitido, pero con el iiempo la iglesia io fue

prohibiendo. A partir del siglo X, eran ios tribunaies eclesiásticos quienes tramitaban ios

divorcios, no sin grandes dispuias de disiinios sectores de la iglesia crisiiana. A partir del

Concilio de Trento, en 1563, se impuso ia teoría dei carácter indisoluble del vínculo,

aunque se admitió la separac¡ón de cuerpos.

S¡n embargo, la Reforma de Lutero, admit¡ó el divorcio aunque ünicamente en casos muy

graves. Esta reforma, incluso provocó que lnglaterra abrazara Ja misma debido a que su

rey, Enrique Vlli deseaba divorciarse de su esposa, Catal¡na. y la lglesia de Roma no se

lo permitÍa.

En España el Fuero Juzgo lo admitia

prostitución de la mujer y adulterio

prohibieron.

casos de sodomía del marido, inducción a

esia. Posieriormenie Las S¡ete Part¡das

la

lo

en

de
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lial¡a en 1970 y España en 1980 fueron algunos de ios últimos países europeos

aprcbarlo def in¡tivamente.

En '1796, Francia incorporó la ruptura del vínculo matrimon¡al en la ley promulgada el 20

de noviembre, que sirvió de antecedente a muchas de las leg¡slaciones vigentes.

. Característ¡cas del divorc¡o

El divorcio puede ser bilateral, cuando los cónyuges, a través de un proceso ante un

órgano jurisdiccional del ramo familia, ventilado en un juicio voluntario, de mutuo acuerdo

y ilenando el requis¡to indispensable de haber convivido por mas de un año, a parli!" dei

momento en que se consiituyo el mismo, pueden conseguir una resolución favorable a

efecto de dar por concluido el vinculo matrimonial, dándole a su vez la característ¡ca de

consensual, los cónyuqes están de acuerdo elr la d¡solución del vínculo.

Puede ser un¡lateÍal cuando uno de los cónyuges interpone una demanda s¡n que los

mismos esién necesariamente de acuerdo en finalizar la unión, o que no estén del todo

de acuerdo con las bases del divorcio.

En este caso ia demanda interpuesta, se tramitará de manera ordinaria ante un juzgado

de primera instancia de familia; en esencia el escrito de demanda deberá contener una

de las causas contenidas en elArtículo 155 del Código Civil de Guatemala.
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caso contrario ai del d¡vorc¡o por muiuo acuerdo, para dicho caso no es necesario que,)'r't:.,/

convivencia sobrepase un año contado desde que se constituyó el matr¡monio, srno que

la causa que da origen a la demanda sea comprobable y que la persona se interponga la

demanda no haya causado la misma.

. Clases de divorcio

A) Por muiuo acuerdo o voluntario;

Es una idea convenienie de ocultar las causas graves, que pudieren ser escanda¡osas,

deshonrosas, despresiigio o descredito. El Divorc¡o por mutuo consentimiento es aquel

mediante el cual las páries se ponen de acuetdo pae divorci¿rsé porque no pueden

seguir conviviendo, pero no quieren someterse a litigios ni contradicciones, sino que

acuden ante un notario a los flnes de levantar un Acta conten¡endo iodos los aspectos

que han de regular esa separación aparéntéménte amistosa

B) Por causa determinada:

Toda acción de divorcio por una razón específica diferente de mutuo consentimiento,

inciuyendo ¡ncompatibil¡dad de caracteres, adulier¡o, abandono de hogar, sevicias o

injurias graves cometidas por uno de ios cónyuges respecto del otro, alcoholismo o

drogadicción, condenación de uno de los cónyuges a una pena criminal y ausencia de

cualquiera de los cónyuges decreiada por el ir¡bunal, caen dentro de ta categoría de

divorcio por oiras causas deierminadas y cieben ser ¡ncorporadas las autoridades
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ncrácompetentes en donde resida el demandado. Si dicho demandado no tuviere i"eside

conoc¡da en el país se ejecutará ante elde la residenc¡a del demandante.

. Causas del divorc¡o

a) Mutuo disenso: supone el conseniimiento de ambos cónyuges en poner fin al vínculo

matrimonial, y es genera¡mente reconocido como causa de divorc¡o aunque en

algunos sisfemas se exige, además de su concurrencia, el cese eféct¡vo cie lá

convivencia durante un c¡erio período de iiempo. Aún no siendo reconocida

expiic¡tamente. puede encontrar cabida de forma tácita si los cónyuges se ponen de

acuerdo én simuiar ia concurrencia de ota causa recógicja en el texto legal, con lo

cual, si no se produce una comprobación exhaustiva de la veracidad de lo aÍegado, el

divorcio será por muiuo disenso.

b) Adulter¡o: es una de las causas más frecuentes de divorcio y está recogida de forma

muy variada en las d¡versas legislacionesr ia mayor parte de elias no hacen ninguna

dist¡nción entre el adulter;o del marido y el de la mujer, que sí es considerado de

foÍma diierente en sistemas de corte cjiscriminatorio, en los cuales se exiqen

condic¡ones especiales para reconocer como causa de divorcio la infidelidad conyugal

del marido. Por regla general, para admitirla es necesario que el cónyuge del adúltero

consienta su actitud, así como que ejercite la acción en el plazo legalmente previsto.

c) Bigamia: es ia celebración de un nuevo mairimonio cuando aún subsiste un vínculo

anter¡or, y faculia al primer cónyuge para soliciiar e¡ divorcio (en varios paises se

55



adm¡te esta causa aún en el caso de que no se haya llegado a verificar el segundo

matr¡mon¡o). Está cons¡derada en algunos ordenam¡entos como ¡licrto penal, asi como

causa de nLlidad del segundo matnmonio

d) Delito de un cónyuge conira olro: dentro de esle concepto se ¡ncluyen vaflas causas,

la mayor parte de ellas reconducibles a la ¡dea de atentado contra el otro cónyuge. Lo

n'lás usual es recoger como causa de divorcio ei intento cie acabar con la vida de

aqué|, aunque en ocasiones también lo es el atentar contra sus b¡enes. Dentro de

este tipo de causas se jncluyen otras, como {as injurias graves o el abandono

iniusiiiicado deJ hogar durante el iiempo fegalmenie prevjsto.

e) Enfermedad fisica o mental: esta causa es inusua\ en \as legis\aciones más

modemas, y está referida normalmente a enfermedades incurables, crónicas o

contagiosas, cie tipo sexual o mental. Su amplitud dependerá de la mayor o menor

prec¡sjón del texio legal a la hora de definir las mismas, pues, en caso de existir

ambigüedad, podría acepiarse como causa por parte del órgano jurisdiccional

cualquier tipo de alieración que pueda incluirse en las categorias anies vislas.

Condena penal: esta causa se da en caso de condena de uno de los cónyuges en

virtud de sentencia Judicial recaída en un proceso penal Usualmente, se requiere que

sea impuesta después de haberse coniraído rEairirnonio, y que el i¡empo de duración

de aquélla sea lo suficientemente largo como para interrumpir la convivencia

matrimonial de forma que implique su ruptura defin¡t¡va. Ha de ser solicitada por el

olro cónyuge.
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g) Vioiación de los deberes inherentes al mairimonlo: hay numerosas causas de esie

tipo, todas elias relativas al ¡ncumplimiento de las obl¡gaciones que impone el vinculo

matrimonial. Son definidas de muy diversa manera por las disiinias legislaciones:

adicción al juego, en caso de poner en pe{igro el patr¡monio famiiiar, def¡ncuenc¡a

habitual de uno de los cónyuges; no prestar alimentos y cuidados a los htos o el otro

cónyuge; incitacjón a la prostitucjón; declaración legalde ausencia del cónyuge, etc.

3,3. Requ¡s¡tos del divorcio por mutuo acuerdo

El Código Civil Artículo 154 último párrafo, establece que el trám¡te del divorcio mediante

mutuo acuerdo, "no podrá pedirse sino después de un año, contado desde la fecha en

que se celebró el matrimonio" tiempo sulic¡ente para iiegar a la convicción qLie si es

posible o no la v¡da en común. Este mismo requisito se encuentra establec¡do en el

primer páffafo del Aftículo 426 del Código Procesal Civ¡l y Mercant¡1. Lo anter¡or, significa

que antes de curnpiirse el año, contado desde ia Íecha de la celebración del matrimonio,

no es procedenie el planteamiento por el muiuo acuerdo, salvo el caso por voluntad de

uno de los cónyuges. por causa oetermtnada.

Aunque este requisito se enuncia primero en el Articulo 426 del citado Código, viene a

ocupar un segundo lugar en este aspecto, como es el de formular la soliciiud ante eljuez

del domicil¡o conyugal.

Además, de los requisitos que debe llenar toda primera solic¡tud prescrita en los Artículos

50 y 61 del Cód¡go Procesal Civil y N¡ercantil, también hay que cumplir con los Adícutos

426 y debeén preseniarse con la solicitud:
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a. Certil¡caciones de la partida de matrimonio de los cónyuges, de las partidas

nacimiento de los hljos procreados por ellos y de las part¡das de defunción de

hijos fallecidos.
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Las capiiulaciones matrimoniales, si se hubieran celebrado. En esle caso se

presentará ei testimonio de ia escntura publica o ia cenificación del acta, según el

caso,6on la razón del registro c¡vil respectivo y la del registro de la prop¡edad, en su

caso. de conformidad con el Articulo 1 19 del Código Civ¡j.

Relación de los bienes adquiridos durante el matrimonio. Como una observac¡ón,

este requisito no se exige en la demanda ordinaria mediante causa determ¡nada.

3.4. Proceso dei divorcio por mutuo acuerdo

En la pr¡mera sol'c¡lud, ambos cónyuges comparecen en un mismo escrito formulando la

solicitud de divorcio por mutuo acuerdo, en la vía voluntaria. Se tramita en esta via

porque las normas procesaies de su desarrolio se encuenlran en el párafo segundc,

sección cuarta del capítulo ll, título I que se refiere a la jurisdicción voluntaria, libro cuarto

del Código Procesal Civily ¡,{ercantil, cuyo libro se refere a ios procesos especiales.

El hecho de que la sol¡citud de los cónyuges se hace en un solo escr¡to, que se entiende

por soliciiud, en singular, que emplean los Artículos 426,427 y 428 del Código Procesal

Civil v lr4ercanlil y porque la iógica lleva a esa conclusión, por tratarse de muiuo acuerdo.
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Por lo tanto, ambos cónyuges raiifican la m¡sma soliciiud, en la diligencia de ia juniv

conc¡liatoria.

La pnmera resolución: Al haber cumpl¡do con todos los requisitos, tanto del escrito inicial,

como en acompañar los documento exigidos para esta clase de procesos, lo cuales se

encuentran contenidos en el Artículo 436 del Cód¡go Procesal Civii y Mercantil, eljuez ie

dará trám¡te a la solicitud y en la resoluc¡ón respect¡va determinará sobre lo s¡gu¡ente:

a. Decretar la suspensión de la vida en común.

b. Detenninará, provisiona¡mente, quién de los cónyuges se hará cargo de los hijos.

c. La pensión a,irnenticia que le conesponderá a la mujer, sifuese ei caso.

d. Cualqu¡er otra medida que estime conveniente para la adecuada protección de los

hijos y de la mujer.

e. EI modo y ia íorrna en que los padres pueden relacionarse con los hüos que no se

encuentran en su poder.

De todo lo anterior, se puede obseryar que la regla de que ios hijos rnenores de diez

años y las h¡as de toda edad, quedarán al cuidado de ia madre y ios h¡jos mayores de

diez años al cuidado del padre, sólo se aplicará durante la tramitación del proceso, pero

si los padres solicitantes del divorcio convienen en forma distinta, será lo que más

convenga a sus intereses y situac¡ones, de rnodo que eljuez en este caso debe atender

a las tormas propuestas por ellos, porque de cualquier otra forma, sufrirán consecuencias

incómodas los h¡ios, pues lo harán contra su voluniad.
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Para ia junia conciliatoria, se señaiará día y hora para la junta conciiiaioria deniro del

término de ocho dias, este térm¡no deberá contarse a partir de la fecha de la resoluctón

que le da trámiie o la soliciiud, de conformidad con el primer párafo del Artículo 427 del

Código Procesal C'vi¡ y [,4ercantil.

Prev¡a calificación de la sol¡c¡tud, el juez les hará las reflexiones convenientes a fin de

continuar la vida conyugal. Esta jura revjsie la forma de audiencia de un juicio oral, por lo

tanto lo que verbalmente se diga anies de dejar consiancia en el acta respeciiva, podré

determ¡nar si los cónyuges se avienen en vez de ratif¡car la solicitud, se hará constar su

conciljación, en caso contrario, la ratificación de la misma para continuar con el proceso.

Talvez la redacción debiera ser, previo a la raiificación de ia solicitud, eljuez les hará ias

reflexiones, para que sea más ajustada a la realidad del proceso, sin embargo en la

práctica parece que no ofrece ningún obstáculo esta forma.

Con respecto a la sentencia, cumplidos los requ¡s¡tos anteriores e inscritas, 1as garantías

hipotecarias, si fuere el caso, se dictará la sentencia dentro de ocho días, resolviendo

sobre todos ios puntos del convenio, la sentencia es ape,abie.

Los pasos señalados anteriormente, son los que la ley señala para los procesos

voluntarios en el trámite de divorcio por mutuo acuerdo, sin embargo, según el criier¡o de

cada juez este tmmiie puede ceñirse exaciamente a lo preceptuado por la ley y reduciÍse

más los actos procesales o aumentarse en número, en consecuencia, el trámite se

vuelve breve.
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En vía de ilustración se señala a continuación como se tramita un proceso de este tipo \(jj:!,'/

a. Presentación al iribunal de la soliciiud de divorcio por mutuo acuerdo, la que se

resolvera med¡ante un decreto que se dictará dentro de las veinticuatro horas.

b. Sj a juicio del tr¡bunal, los sol¡citantes cumplen con los requisitos legales de su escito

inicial, le da trámiie a la misma dentro del término indicado, en que resuelve también

sobre las medidas cautelares que incjica ia ley, y3 5"u con base a io solicitado o a Io

que prescribe, el Artículo 427 del Código Procesal Civil y l\/ercantil. Esta primera

resolución se notit¡ca a los interesados

c. Junta conci¡iatoria: En esta audiencia, el Juez le hará las reflex¡ones conven¡entes

para continuar la v¡da conyugal: s¡ no se av¡enen, ralificaún la solicitud de divorcio.

Esta es la únlca activ¡dad que se realiza en esta diligenc¡a; aún cuando puede

recibirse en esta oporiunidad e¡ proyeclo de convenio, si no se ha presentado antes o

se presenta con técha postenor a ia JLrnta conciiiatoria.

d. Solic¡tud de aprobación del proyecto de convenio: La oporiunidad en que se presenta,

no es relevante en este acto procesa{, puesto que si se presenló en él con el

memodal de soiicjiud, en la junia conciJiatoria o después de 6ila, la soficitud de su

aprobac¡ón se hace después de la Junta concil¡aioria.

e. Aprobación del proyecto del convenio: En los casos normales, si el convenio llena los

requis¡tos establec¡dos por la ley y la garaniía a ¡uic¡o del juez es suf¡ciente para el
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caso de alimentos para los hijos menores y/o de la mujer, se aprobará el mnvenio)({t/
Esta resoluc¡ón, por supuesto, se not¡f¡ca para conoc¡m¡ento de los ¡nteresados.

f. Sentencia: Cumplidos con los requis¡tos anteriores e inscritas las garantías

hipotecarias, si fuere el caso, se dictará la sentencia. En esta resoluc¡ón se resolverá

sobre iodos los puntos del convenio, pero en Ia prácticá la seniencia se dicta

mediante solicitud escrita de los inieresados, mientras no se soliciia, no se dicta, por

jo que esta circunstancia puede demoraÍ más elfenecimiento del proceso.

Al notificarse la sentencia, después de tres días queda firme, si no hay recursos de

aclaración y ampliación o recurso de apelación en su contra, para luego obtener

ceriificación de ia rnisma e ¡nscribiÍse fa disoiución del matrirnonio en el Registro Civil

respectivo, así como la inscripción en el Registro de la Propiedad en caso de haber

bienes inmuebles afectados.

a. Segunda lnstancia: como la ley adm¡te el recurso de apelación contra la sentenc¡a

diciada en esta clase de proceso, lo que podr¡a ocunir cuando no se resolv¡ó sobre

iodos los puntos del conven¡o o que se resolvió en otro sentido, se recunirá en

apelación.

El trámite en esta instancia es el mismo de los juicios de conocimiento, en vista de que

no se señala n¡ngún otro irámiie especial y los térm¡nos son los señalados en los

A'iícuJos 606 deJ Cóaigo Procesal Civil y Mercantil y 158 de ia Ley cjei Orqanismo

Judicial, al rec¡birse en el tribunal se concederá audienc¡a por seis días, para que los
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recunentes hagan uso dei recurso, después de esia aud¡enc¡a, deniro de los quince días

se señalará dia y hora para la v¡sta, en cuya oportunidad los interesados o sus abogados,

podrán presentar sus alegatos, después del dia de la vista se dictará seniencia de

segunda ¡nstancia dentro de 
'os 

quince dias, teniendose como tenninos ambos periodos

Solo con la durac¡ón de estos térm¡nos el trámite de segunda instancia es mucho más

largo que el de primera y a esto hay que agregar el de los seis días para hacer uso de ia

apelación, que se principia hasta que se practique la úiiima noiificacjón y esta se electúa

muchas veces varios dias después de la fecha de la resolución, después de evacuada la

audiencia de ios quince días para ia vista, se realiza generalmente el último dia, lo mismo

ocurre con ia sentencia, se ciicia hasta el úiiirno cjía, cie ios quince días y la nolif¡cación

muchas veces se práctica varios dias después.

a. Ejecutor¡a: después del trárnite señalado en la segunda instanc¡a, se cert¡f¡ca la

sentenc¡a al )uzgado de familia que 
'a 

dictó en pr¡mera instancia, el juzgado de

Familia cjicta la siguienie resoluciónr "Hágase saber y ejecútese", lo que deierrnina

otro retraso, porque cuando el Tribunal de Segunda lnstancia ha ordenado por

ejemplo, se extienda certif¡cación en primera instanc¡a, no se resuelve así, sr no que

el inferesado o inieresados iienen que soliciiarlo por escriio para que el iribunal dicte

la resolución correspondiente, cuando se revoca la sentencia no hay problema en

v¡sta de que en estos casos el juzgado de primera instancia no tiene que dictar más

resolución de fondo

b. Reconcil¡adón: En cualquier estado del proceso de separación y/o divorcio, pueden

los cónyuqes reconciliarse 
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Aún después de la seniencia de separación, pueden reconciliarse quedando sin

electo la sentenc¡a.

d. Sólo por causas posleriores a la reconciliación podrá enionces entablarse nuevo

proceso.

La reconc¡l¡ac¡ón podrá hacerse constar por comparecenc¡a personal de los cónyuges,

por memoria{ con firmas autenticadas y por escritura pública.

lnscnpción en los tegjstros civily de la propjedad, sifuere elcaso:

. La sentencia de separación.

. La reconciliación posie.ior a fa sentencia cje separaciór

. La sentenc¡a de divorcio.

En Ia actualidad, pr-ácticamente a nivel nacional ante los organos jurisd¡cc¡onales de

familia se plantean demandas de divorcio, especialmente por mutuo acuerdo, con el

propósito que los contraventes manjÍ¡esten anie luez competente su cieseo de ponerfn al

vínculo conyugal, bastando para el efecto el memorial y de una vez establecido el

convenio de divorcio medianie un proyecto y una vez aceptado por el juez de familia y

raiificado por los conirayenies se procede a la declaración de la disolución dei víncuio

matrimonial, debiéndose para el efecto, presentar los avisos conespondiente ante los

registros públicos si por alguna razón existieren bienes pertenecientes a la comunidad

la.niiiar, para las anoiaciones conesponcjienies
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4, El proyecto de conven¡o en el d¡vorcio por mutuo acuerdo

EI divorcio por mutuo acuerdo de los cónyuges, es un asunto en el no existe litigio, por lo

que en la legislación procesal se regula dentro de los asunto de jurisdicción voluntaria. En

virtuci de que no hay litig¡o y habiendo un acuerdo entre los solicitantes. el órgano

jurisd¡ccional debe velar únicamente porque se garanticen sufc¡entemente Ias pensiones

alimenticias que fueren procedentes, y apruebe si se ajusta a derecho, el convenio o

bases del cijvorcio presentado por fos cónyuges, declarando oportunamente disuelto el

vínculo matimonial.

4.1. Aspectos generaies

La garantía hipotecaria se def¡ne como: 'Aquel contrato por cuya virtud una persona

denominada fiador, se obliga frente al acreedor de una determinada obligación para

?annl¡z el cumpiimiento cje ¡a misma para e, caso cje que esie no se reiniegra ciei

deudor principal."$

Por su parie l\¡anuel Ossorio,

para seguridad de que otro

que es la: "Obligación accesoria que uno contrae

lo que debe o cumplirá aquello a que se obligó

¡ndica

pagará

'J Vásquez Otz, Cados Hul¡bcrto. Derecho civil Iv. Pág 111
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caso de que no se lo haga el deudorvtomando sobre si el fiador veriÍicario él en el

pr¡nc¡pal, el que directamente est¡pulo para'si."€

De conformidad con el Código Civil, contenido en

Artículo 2100, se regula que por el contrato de

responder de las obl¡gaciones de otra.

el Decreto 106, específicamente en el

fianza una persona se compromete a

Es imponante ¡nd¡car que la naturaleza juridica de la garantía rad¡ca en su naturaieza

subsidiaria, pues la obiigación del f¡ador garant¿a que la obligación principal puede ser

exigible alfiador.

Los principales caracteÍes jurídicos de Ia garantía son los siguientes:

a. Accesorios: Porque es cuando tienen por objeto el cumpl¡miento de otra obl¡gación.

b. Consensual: Porque es cuando basta el consentimiento de las partes para que sea

perfecto (acuerdo de voluntades).

c Generalmente gratuito: Aquel en que el provecho es solamente para una de las

^tna< 
q^l^ Iñá ria lt< 

^árta< 
ea 

^r^^^na 
.l ^t.^ "ñ. .añtar. c'n

equivaienie alguno. Y excepcionaimente oneroso: Aquel en que se estipula

provechos y gravámenes reciprocos. Una de las partes aspira a procurarse una

ventaja medrante un equ'valente o compensación

16Ossorx).Mánuel-Diccionariodec¡enci¿sjurídicas,políticasysoci¿l$,1'ág,11,1
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\sirr)/4.2, Garantía que se presta

En iérminos generales, el mairimonio se constiiuye con las solemnidades estabiecidas

en el Codrgo Crv vrgenre en Guatemara. Lonstrtucró'r Polrrca de ra Republica. Codrgo

Penal, y las nonras v¡gentes del Código de Notariado, cuando es un profesional del

Derecho el que lo autoríza. Además, puede ser autorjzado por Alcalde Mun¡cipal, para lo

cual se debe regir por las disposiciones vigentes establecidas en ei Cóciigo Municipal.

Además, si el matrimonio lo autoriza un minisiro de culto se requer¡rán las dispos¡c¡ones

vigenies en dicha materia.

Sin embargo, el matrimonio celebrado se pude disolver por la via ordinaria, es decir,

cuando una de las partes se opone o no está de acuerdo en la convivencia marital, y otra

forma es cuando ambos han decidicjo poner fin a cjicho víncuio a través cje ,a tramiiacjón

del d¡vorcio por muiuo conseniimienio, reguiado en la ley sustaniiva y adjeiiva en maieria

civi¡ guatemalteca.

lmportante, es indicar que durante la tram¡tación del divorcio por mutuo acuerdo, es decir,

no exjste l¡t¡gio por consiguiente las partes manifiestan ante el juez de familia, su deseo

de poner fin a dicha vida conyugal, estableciendo para el efecto, un convenio de divorcio

mismo que se presenia lunto con el memorial inicial, y una vez aprobado el mismo, por

dicho funcionario judicia,, y la aceptacjón de ambos cónyuges se procede a establecer

cada uno cje los elemenios que constituyen las bases del convenio
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de los cónyuge por mandato legal esta oblrgado a prestar alimentos y sr por alguna razón

el juez de famiiia le soiicita la constiiuc¡ón de garantía, es decir, ef respaldo de una

persona individual o jurídica que responda en caso de incumpiimiento a la prestación de

alimentos, y para el electo, esta se puede constituir mediante la constitucjón de prenda o

hipoteca, según sea el caso y los bienes con que cuente elobligado a prestarlos.

En mateda de garantia, el obligado durante la tramjtac¡ón del djvorcio por mutuo

consentimiento, puede garantizar las pens¡ones alimentic¡as futuÍas, como requisito

indjspensable la disoiución de dicha relación mairimonial. Ello, se debe a que ei juez

debe asegurar los alimentos de los hijos y de la cónyuge, cuando exista alguna l¡m¡tac¡ón

por parte del obligado a prestarlos en forma mntinúa y anticipada respectivamente.

Además, es importante señalar que el Código Procesal Civ¡l y lvlercantil, especificamente

en lo relativo al trámite judic¡al del d¡vorcio por rnutuo acuerdo establece la obligatoriedad

de prestar alimentos, pues estos se realizan en lorma anticipada y no venc¡da, por las

circunstancias naturales de ios mismos, en consecuenc¡a, pueden constituirse bienes

muebles como es lo caracter¡stico como con ei aspecio de la prenda cuando elio sea

sufciente a crjterio del juez constituir dicha ga€ntía.

En consecuencia, s¡ a criterio del juzgador, no se satisface con los bienes muebles,

entonces el juez deberá sol¡citar al deudor u obligado a prestar alimentos que los

garantice a iravés de la constitución de una garantía hipotecaria. es decir. a íavor de los
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al¡mentisias, se debe consiituir un gravamen sobre un bien

obligado.

inmuebie propiedad deÑggj)

Ambas opciones son eminentemente de carácter civil, aunque la ley perm¡te que tamb¡én

se pueda consi¡tu¡r en e' ámb¡to mercantil, derivado que la prioridad de los alimentos para

hijos menores de edad es lo básico y fundamental del derecho de familia, donde eljuez

debe pr¡orizar que los menores se alimenten y sobre todo que el monto de la pensión

fliada en la sentencia de mérito constituya una garantía de los mismo.

De los aspectos constitutivos de garantía antes indicados, es importante señalar que la

aprobación del convenio depende de la qaraniía constituida, pues como es obligatorio el

juez cieberá emitir el despacho conespondiente, pa€ que en los registros respectivos se

proceda a la inscripc¡ón del gravamen como requisito previo para la aprobación del

convenio y de esta manera declarar disuelto el vínculo matrimonial a través del divorcio

por mutuo acuefdo.

4.3. Clases de garantía

En el proceso judicial de divorcio por mutuo acuerdo, es importante indicar que la

garantía o constitución de un gravamen sobre un bien propiedad del obligado a prestar

alimentos, se inicia con la propuesia cie ésie, sin embargo, a criterio del juez pueda que

se constituya en materia civil, mercantil u oüas, por la importancia, judicial y procesal. A

continuación se presentan algunas clases de garantía const¡tui¡va en d¡cha tEmitación.
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. Clas¡f¡cac¡ón del contrato de fanza

1.- Por la causa a que debe su origen;

a) Convencional, voiuntaria o Íanza-iipo

b) Lega\.

c) Judicial.

2.- Pot la nzón de la obligac¡ón garantizada:

a) S¡mple o normal: Garantiza una deuda principal.

b) Doble o subianza: Garantiza una fianza anierior

3.- Por su extens¡ón:

a) Limitada: Aquella en el cual la obligac¡ón delfiador se límita a la pr¡nc¡pal pero no a las

accesorias.

b) llimitada: Elf¡ador responde de la obligación pr¡ncipal y de las accesorias.

4.- Por el derecho que regula:

a) Civil.

b) Mercantil.

c) Administrativa.

70



éi"'@A
t:g'!svF^Ej\.? "'cl\gerl

1.

2.

Elementos de la fianza

Personales: En el contrato de fianza interviene

Acreedor: Que es la persona a quien se le debe una prestación.

Fiador: Es la persona que se compromete a responder de las obligaciones de otro

(Deudor principal).

3. Deudor principal: Es la persona con quien se ha determ¡nado o contraído una

deuda cierta y exigible en primer término.

Pero pueden intervenir solo el acreedor y el deudor ya que es propiamente entre ellos

que se celebra este contrato. Esto ocurrirá cuando se presta la fianza a título gratuito.

Reales: Aceptada por el acreedor la persona del fiador, es preciso después determinar

como elemento real, el objeto del contrato de'fianza. Este tiene por fin garantizar al

acreédor ia satisfacc¡ón de su créd¡to, cumpliendo el fiador en última instancia y el

contenido emnómico de la prestación a que se había obligado el deudor pr¡ncipal.

Formales: No requiere para su valadez formalidad alguna. El contrato es expreso porque

n¡nguna flanza se presume, la voluntad de fiar debe manifestarse verbalmente o por

escrito
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YJ""-.-$xE"rr'. Requisitos del contrato de fianza

1. Debe constar por escrito (Artículo 2101 del Código Civil).

2. El fiadot solo será responsable por aquel¡o a que expresamente se hub¡ere

comprometido, el fiador puede l¡mitar su responsabilidad (Artículo 2102 del Código

Civil).

4.4. Ventajas de la garantía hipotecar¡a

Previamente a presentar un análisis de las ventajas que representa ¡a hipoteca en el

proceso de jurisdicción voluntar¡a de divorcio o separación por mutuo acuerdo y la

constitución de dicha garantía, es importante señalar algunos aspectos fundamentales

sin los cuales no se podría determinar con certeza las ventajas que conlleva, m¡smos

que se déscriben a continuación:

. Concepto y naturaléza juríd¡ca de la hipoteca

La h¡poteca es

derecho grava

un derecho real

un b¡en inmueble

de garantía const¡tu¡do a favor de un acreedor; éste

para garantizar el cumpl¡miento de una obligación.
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La hipoteca constituye un derecho real de garantia que recae sobre bienes inmuebles, lo

que constituye un gravamen sobre el bien inmueble. Es un derecho jndivisible, indistinto

e independiente del t¡tular de propiedad del bien inmueble, el cual se l¡mita ún¡camente a

garantizar el cumplim¡ento de una obligación.

. Características de la hipoteca

a) Afecta únicamente los

obligado personalmente

bienes sobre que se impone, s¡n que el deudor quede

ni aun por pacto expreso.

b) La

del

constituc¡ón de la hipoteca da derecho al acreedor, para promover la venta judicial

bien gravado cuando la obligación sea exigible y no se cumpla.

c) La h¡poteca es indivisible como tal, subs¡ste integra sob.e la total¡dad de la finca

hipotecada aunque se teduzca la obligación.

d) Quien hipotecare un bien sobre el cual tuviere un derecho eventual limitado, o sujeto

a condiciones suspensivas, rescisorias o resolutoria, que consten en el Registro de la

Propiedad, lo hace con las condiciones o limitac¡ones a que está sujeto ese derecho.
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Para la constitución y aceptación de la hipoteca deberá rea¡izarse de forma expresa, de

conform¡dad con lo regulado en el Artículo 841 del Código Civil. De igual forma como ¡o

establece en el artículo 1575 del Cód¡go Civil: "Los contratos que tengan que inscrib¡rse

o anotarse en ¡os registros, cualquiera que sea su va¡or, deberán constar en escritura

públ¡c€". Por lo tanto para que tenga plena val¡dez y efectos contra terceros deberá

realizarse en escritura pública y de inscribirse en el Registro General de la Prop¡edad

según lo preceptuado en el Artículo 1125 ¡nciso 2 del Código Civil.

. Elementos de la hipoteca

Personales: Sujetos activo (acreedor) y pasivo (deudor).

Real: Bien inmueble.

Formales: Escritura Pública.

. Derechos del acreedor h¡potecar¡o

El Artículo 824 del Código Civil regula: "La constitución de la hipoteca da derecho al

acreedor para promover la venta judicial del bien gravado cuando la obl¡gación sea
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ex¡g¡ble y no se cumpla...". Por ¡o que el acreedor hipotecaaio al momento de existir un 
-

incumplimiento de la obl¡gación, podrá ejercer el derecho de demandar al deudor

promov¡endo un juic¡o de ejecución en la vía de apremio, por tratarse de un crédito con

garantia hipotecaria, de acuerdo con \o (egu\ado en el A(ticuto 294 inciso 3 del Códrgo

Procesal Civil y Mercantil. Asimismo el acreedor hipotecario tendrá el derecho a pedir

que se le adjudique en pago el bien ¡nmueble dado en garantía hipotecaria (Artículo 3'18

último párrafo del Cód¡go Procesal Civil y Mercantil).

De igual forma por tratarse la h¡poieca de un derecho real de garantía, el acreedor

h¡potecar¡o t¡ene plena libertad de disponer del mismo, con lo cual lo puede enajenar,

ceder, trasladar e inclusive puede gravarlo, con la única limitación de poner en

conocimiento al deudor (Artículo 853 del Código Civil).

. Sub- hipoteca

Así se denomina a lo que algunos civ¡listas denominan hipoieca de crédito. Significa

que el crédito garantizado con hipoteca puede subhipotecarse en todo o en parte

llenando las formalidades establecidas para la constitución de la hipoieca; para lo cual

de conform¡dad con la legislación dv¡l guatemalteca se necesita como requisito para su

inscripc¡ón en el Registro General de la Propiedad, el de notificar al deudor o sujeto

pasivo de la obligac¡ón.
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a)

. Extinción de la hipoteca

Por haberse cumplido con la obligación, en

es a través del contrato de Carta de

estableciendo una cláusula de cancelación

Reg¡stro General de la Propiedad.

la cual la forma trad¡c¡onal de cancelación

Pago otorgado en escritura públ¡ca,

de la hipoteca para su ¡nscripción en el

b) Por haberse rematado el bien inmueble dado en garant¡a por ejecución del acreedor

hipotecario (Articulo 846 del Código C¡vil).

c) Por adjudicarse en pago al acreedor hipotecario, dentro de un ju¡cio de ejecución

(Artículo 318 de¡ Código Procesal Civ¡l y Mercantil).

d) Por sentencia firme (Artículo 878 del Código Civil).

e) Por prescripción (Artícu¡o 856 del Código C¡vil).

. lnscripcíón de la hipoteca en el Registro de la Propiedad

La hipoteca deberá ser inscriia en el Registro General de la Propiedad, para lo cual

deberá presentarse el testimonio de la escitura públ¡ca donde conste su constitución,

de conformidad con el Artículo 1125 ¡nc¡so 2 del Cód¡go Civil vigente en Guatemala.
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Por lo que al haber establecido cada uno de los puntos referenies al gravamen

hipotecario, podemos tratar de conceptualizar que dicho gravamen impuesto a un bien

inmueble durante la tramitación del proceso de jurisd¡cción voluntaria de divorc¡o por

mutuo acuerdo, constituye jurídica y procesalmente, una verdadera garantía al derecho

de los alimentistas, al no descuidar dicha obligación pr¡ncipalmente, en lo que respecta

a los alimentos futuros; pues a criterio deljuzgador los bienes garantizados deberán ser

suf¡c¡entes con el propósito que durante el plazo de constituc¡ón de la garantía los

alimentos estén debidamente garantizados y estos no se vean desprovistos, ya que al

momento de terminar el plazo por el cual fue constituida, entiéndase éste como e¡

período existente para el cumplimiento de la obl¡gación de prestac¡ón de alimentos, Ia

garantía hipotecaria deberá de ser cancelada en el Registro General de la Propiedad.

Además en materia de alimentos, como se indicó anteriormente, le corresponde al juez

füar el monto de los mismos, asÍ como l¡jar y asegurar que los alimentos no sufrirán

alteración por lo menos en su monto por una cierta época pues estos indudablemente

podrán ser incrementados de acuerdo a las neces¡dades de los alimentistas y

posibilidades del al¡mentante, para lo cual el juez en caso de no tenerlos asegurados

deberá solicitar una garantía, pud¡endo ser esta de naturaleza hipotecaria, misma que

constituye una electiva garantía para asegurar el cumplim¡ento de las obligaciones y

cargas familiares, esenc¡almente el derecho de alimentos de los htos menores de edad.

77



étra.\'
(:ÉrrruiF)

\e.t/
4.5. Análisis jurídico y doctrinario del proyecto de convenio

La separación y el divorcio por mutuo consentim¡ento tiene ¡déntico trámiie, la única

diferencia es que en la separación la sentencia que se d¡cte no produce cosa juzgada,

ya que hasta después de seis meses causa ejecutor¡a y los cónyuges pueden pedir que

se convierta en divorcio. La petición se resolverá al punto de derecho previa audiencia

por dos días a la otra parte. Convidemos esté último una dispos¡ción encomiable, en

vista de que no hay oposición.

Asimismo en los Artículos 425, 427,428 úllimo pátrafo y 430 del Código Procesal Civil y

Mercantil, preceptúa lo sigu¡ente, el Arlículo 427 establece, "al darle curso a la solicitud,

el juez podrá decretar la suspens¡ón de la vida en común y determinará

provisionalmente quién de los cónyuges se hará cargo de los hijos y cuál será la

pensión alimenticia que a estos coresponda, así como la que deba prestar el ma¡ido a

la mujer, si fuere el caso. También podrá dictar todas las medidas que estime

convenientes para la adecuada protecc¡ón de los h¡os y de la mujer."

En la práctica, este precepto ¡egal se aplica en varias oportunidades por algunos

tribunales de familia, como si fuera una norma imperativa, sin embargo si se atiene a

su tenor literal como lo determina el Artículo 11 de la Ley del Organismo Judicial, no es

una norma imperativa, si no discrec¡onal, al de6ir; "podrá".
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No conseguiría ser olra manera, puesto que este párrafo referente al ciuor.'o )q/
separación por mutuo consentimiento señala, el trámite mediante proceso especia¡ en

jurisdicción voluntar¡a, en el que ambos cónyuges se ponen de acuerdo previamente

para separarse o divorciarse y aceptan las bases, tanto de los derechos como de ¡as

obligaciones que se derivan de la separación o el divorc¡o, es más la propia ley relativa

a este proceso, exige se presente un proyecto de convenio sobre estos extremos, de

modo que las medidas cautelares que señala el Artículo en estudio, no tienen que ser

imperativas como la suspensión de la vida en común, si los solicitantes no lo pjden y

sobre a qu¡én de los cónyuges se hará cargo de los h¡jos de cualquier edad, el tribunal

debe tomar en cuenta la voluntad de ambos, sin atenerse estrictamente al segundo

párrafo del Artículo que se comenta, la pens¡ón aliment¡cia que corresponde a los hijos

iañb¡én es lógico que los propios padres son los que determinarán el monto de la

misma, así como el que le corresponda a la mujer, sifuere el caso .

Es muy difícil pensar que todos estos pormenores no se indiquen en la primera

solicitud, puesto que hay que presentar un proyecto de convenio y lo que se ha de

cons¡gnar en éste, ¡ndudablemente se basará en la situación de hecho existente entre

los cónyuges al momento de presentar la solicitud.

Basada esta posición es mi opinión que el proyecto de convenio que la ley exige que se

presente al proceso, debiera presentarse juntamente con los documentos señalados en

el segundo párrafo del Artículo 426 del Código citado, formando el inciso 40, y este
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'nodo y la forma en que tos paoresw
pueden relacionarse con los hüos que no se encuentran en su poder, pasando en

consecuenc¡a a formar el punto 5', del Artículo 429 del mismo Código, que actualmenté

forma el último párralo del Artículo 427 y basado en estas determinaciones previas, que

el juez lo llega a conocer al momento de dictar la primera resolución sobre el escrito

inicial, se tomará en cuenta para dictar las llamadas medidas cautelares contenidas en

el primer párrafo del k1ículo 427, que mmo ya se ha dicho, contiene normas

discrecionales tal como se comenta en la parte explicativa de la exposic¡ón de motivo

del Código de mérito, en consecuencia, se constituyó que no son normas ;mperativas.

Más parece que estas medidas las debe dictar el juez en los juicios ordinarios de

divorpios mediante causa¡ determinada por vo¡untad de uno de los cónyuges, en donde

no hay acuerdo, en consecuencia, las situac¡ones señaladas, las debe resolver el juez

bajo su responsabilidad y por supuesto apoyado en las normas legales que le ofrecen

soluc¡ones pertinentes, pero si no se adecuaran a las situaciones, según el caso, tiene

facultad para Íesolverlo de acuerdo a las facultades discrec¡onales que le otorga la ley

específica de la materia, Artículo 12 de la Ley de Tribunales de Familia, Decreto Ley

206 y las especiales de cada caso.

Oko Artículo que merece comentario especial, es el 430 del mismo Código, al

establecer: "El juez aprobaé el convenio si estuviere arreglado a la ley y las garantias
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propuestas fueren suficientes, disponiendo en tal caso, que se proceda a otorgar las

escrituras correspond¡entes, s¡ fuere procedente".

Algunos jueces interpretan que el convenio tiene que estar arreglado de conformidad

con la ley, en el sentido de que tiene que estar de confo¡m¡dad con el Artículo 427,

especialmente en lo que se refiere a quien de los cónyuges quedan conf¡ados los hijos

menores de diez años, sin d¡stinción de sexo y las hijas de toda edad, quedarán al

cuidado de la madre y los hios mayores de diez años, al cuidado del padre, pero

nótese que dice que durante la tramitación del divorcio o de la separación, como se ha

dicho aún en esta fase, puede variarse ¡a situación, puesto que estas formas sólo

ofrecen aljuez una de tantas posibilidades, sobre todo que si es por mutuo acuerdo, es

más bgico ¡nclinarse a la dec¡sión o acuerdo de los ¡nteresados.

De modo que el Artículo que se comenta, al establecer: "Si el convenio estuviere

arreglado a Ia lel'se puede interpretar, si estuviere correcto, en otras palabras si el

conven¡o contempla iodos los puntos señalados por la ley.
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CONCLUSIONES

1. El derecho de fam¡l¡a, siempre ha pertenec¡do al derecho c¡vil y como consecuencia

al derecho privado, pero en la actualidad dada la importancia algunos autores

ind¡can que se tiene que separar del derecho civil y formar una ciencia juridica

independiente y autónoma, en el derecho guatemalteco forma parte del derecho

c¡vil.

2. El matrimonio, presenta como fundamental característ¡ca la de ser la principal de las

instituciones soc¡ales, en orden a que constituye la base más sólida de Ia familia, y

por consecuencia, de la sociedad m¡sma, por consiguiente, posee un elemento de

tipo biológico, que es la perpetuación de la especie, la cual es realizada plenamente

por la formación de la familia; sin embargo en la actualidad se está perdiendo dicha

finalidad, toda vez que si aumentan los índices del d¡vorcio se tiene como

consecuencia la desintegrac¡ón familiar y pérdida de valores familiares.

3. En el divorcio por mutuo consentimiento existe entre ambos cónyuges un acuerdo

voluntario por que se declare, apl¡cando el principio jurídico del valor de la voluntad

para que el juez emita la resoluc¡ón judicial correspondiente. AI carecer la

tram¡tación de este proceso de litis, la figura del juez se limita únicamente actuar

como un revisor y contralor de la decisión adoptada por ambos cónyuges, no
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ejerciendo asi una función jurisdiccional propiamente dicha; existiendo con ello

congeslionamiento en la judicializac¡ón innecesaria de dichos trámites.

4. ElArtículo 163del Código C¡v¡|, fÜa las cuestiones quedebe contener el proyecto de

convenio entre los esposos que por mutuo acuerdo decidan separarse, el cual es

presentado al iuez para su aprobac¡ón o desaprobac¡ón. Por lo que éste tiene a su

discreción establecer s¡ la garantía presentada en el proyecto de convenio es

idónea; ya que al no hacerlo así se desalendería el interés de los hijos menores de

edad en relación a la pensión al¡menticia, repercutiendo posteriormente en olros

trámites y complicando el efectivo cumpl¡miento de ésta.
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135 s¡ti-rr¡q¡ EÉ

\e"t /RECOMENDACIONES

1. Por la importanc¡a jurídica y social es necesario, que los decanaios de las

facultades de cienc¡as jurídicas y sociales, realicen los estudios soc¡ales a efeclo de

incorporar en el pensum de estudio una materia específica del derecho de familia,

¡ndepend¡ente del derecho c¡vil, con el propósito que los estudiantes y futuros

profesionales tengan conoclmientos de {a misma.

2. El Ministerio de Educacíón, debe realízar modílicacíones a ia cunícuia educativa, en

d¡versos lemas, pr¡ncipalmente de matrimonio, pues muchos adolescentes por el

desconocimiento de la linal¡dad del mismo dec¡den celebrar¡o y suspenderlo poco

tiempo después de realizado y con una efectiva orientación podría beneflciarse a

miles de adolescentes guatemaltecos.

3. En materia de familia, principalmente en el d¡vorcio por mutuo acuerdo es necesario

trasladar la competencia a los notar¡os, para que éstos inicien el trám¡te quedando

la homologación en materia judicial pues si no existe litis, perfectamente podría

tramitarse mediante la jurisdiccional voluntaria, ya que d9 esta maneta se

descongesiionarían los procesos judiciales.

4. EI Organismo Judicial, a través de la Cámara C¡vil, salas de apelac¡ones de familia

y juzgados de instancia, deben realizar un anális¡s de las ventajas y desventajas
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que representa en la tramitación del d¡vorcio por mutuo acuerdo e¡ proyecto

conven¡o y proponer las reformas que sean necesarias con el propósito de agilizar

dichos trámites en benefic¡o de las partes ¡nteresadas.
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