
., . i

. .ri ,.l. ,. ,4r,.
;1.

\

I

ANÁLrsl$ JURiDrco soBRE LA vuLNERACtóN AL DEREcHo DE LA MUJ¡R
EXTRANJERA UNTDA DE HECH9 A OPTAR pOR LA NACTONALTDAD DEL

CdNVvIENTE

L

UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURíOICES Y SOCIIICS

CLAUDIA XIOÍI,IARA MARROOU¡N MARTíNEZ

GUATEMALA, JUNIO 2OI3



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURíDICAS Y SOCIALES

ANÁLISIs JURíDIco soBRE LA VULNERACIÓN AL DEREcHo DE LA MUJER
EXTRANJERA UNIDA DE HECHO A OPTAR POR LA NACIONALIDAD DEL

CONVIVIENTE

,t
't' / '

TESIS ],.,1.]

,
' ',:

. ',

, Presentada a la Honorable Junta Direct¡va

de la

Facultad de C¡enc¡as Juríd¡cas y Sociales

de.lá rl.

Universidad de San Carlos de Guatemala

LICENq¡ADA EN CIENCIAS JURiDICAS Y SOCIALES

,; -Y los títulos P

CLAUDTA XIOMARA MARROQUIN MARTINEZ
. ,:.

.:.

Previo a conferírsele el grado académlco de

:

ABOGADA Y NOTARIA

Guatemala. junio 2013



HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DE LA

FACULTAD DE CIENCIAS JURíDICAS Y SOCIALES
DE LA

UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: L¡c. Avidán Ortiz Orellana
VOCAL l: L¡c. Mario lsmael Agu¡lar El¡zard¡

VOCAL lll: L¡c. Luis Fernando LópezDíaz
VOCAL lV: Br. Víctor Andrés lvlarroquín l\¡üangos
VOCAL V: Br. Rocael López González
SECRETARIA: L¡cda. Rosario Gil Pérez

TRIBUNAL QUE PRACTICÓ
EL EXAMEN TÉCNICO PROFESIONAL

Pr¡mera Fase:

Presidente: Lic. Luis Alfredo conzález Ramila

Secretario: Lic. Edgar Manfredo Roca Canet

Vocal l: L¡c. Dan¡el Mauricio Tejeda Ayestas

Segunda Fase:

Presidente: Lic.LeonelArmandoLópezl\y'ayorga

Secretario: L¡c. Jorge Mario Yupe Carcamo

Vocal l: L¡c. Gamaliel Sentes Luna

RAZÓN: "Ún¡camente el autor es responsable de ¡as doctr¡nas sustentadas y
contenidas en la Tesis". (Artículo 43 del Normat¡vo para la Elaborac¡ón de
Tesis de Licenciatura de Ciencias Juríd¡cas y Soc¡ales y del Examen General
Público).



Lic. Nery Humberto Bojórquez García
Abogqdo A Notario

10" Auenida 12 12, zona 1, of 22 ciudad de Guatemala
TeléforLos: (502)2251 4B7o a (502) 2251 4217

n e ru b o i o raue z(iu aho o. e s
n e ru b o i o rqte z,G)g mai L. com

Guatemala. 28 de septiembre de 2012

SENOR
JEFE DE UNIDAD DE TESIS
DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JUR|DICAS Y SOCIALES
DE LA UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
DocToR BoNERGE AMILCAR MEJÍA ORELLANA
SU DESPACHO

oocton vE¡in:

FACULfAD OE CIENCIAS
JURIDIcAS Y socIALEs
T- /'-\ n -\ ilr '..-
, 28StL
L-.
L:- !\- L

UNIDAD DE

De la manera más atenta me permito comunicarle que he cumplido con la función de
Asesor de Tesis de la estudiante CLAUDIA XIOMARA mennOQUít¡ MART¡NEZ,
iNtitUIAdO "ANÁLISIS JURIDICO SOBRE LA VULNERACION AL DERECHO DE LA
MUJER EXTRANJERA UNIDA DE HECHO A OPTAR POR LA NACIONALIDAD DEL
CONVIVIENTE" el cual a m¡ criterio cumple con todos los requisitos y formal¡dades que

establece el reglamento de esta facultad, y emitido el dictamen sigu¡ente;

l. Considero que el tema investigado por la estudiante Claud¡a Xiomara Marroquin
Martínez, es de suma importancia respecto a su contenido cient¡f¡co y técnico, por
lo que puede llegarse a la conclusión de que el mismo, no solo reúne los requisitos
ex¡gidos por la reglamentación correspondiente, sino además, se presenta con una
temática de especial importancia para que la institución competente conozca y dé
trámite a las solicitudes de nac¡onalidad guatemalteca por naturalización de
extranjeras un¡das de hecho con guatemaltecos, en virtud de la protección que en
ese sent¡do les brinda los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos
ratificados por Guatemala, en base a la importancia de la familia y al Derecho
lnterno.

ll. Habiendo empleado en su ¡nvestigación los métodos h¡stóricos, deductivos e
inductivo y con relación a las técnicas, ficheros y fichas de trabajo, tanto en la

elaboración como en la conclusión de la ¡nvestigación efectuada.

lll. Por la importancia del lema a investigar la estud¡ante, empleo las normas que para
el efecto r¡ge el Diccionario de la Real Academia Española, mismo que fue de gran
util¡dad para la redacción del ¡nforme final.
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lV. En cuanto a la contribución c¡entífica de la ¡nvestigación realizada es de suma
importancia, misma que contr¡buye a la ciudadania guatemalteca y es de útil
consulta para estud¡antes y profesionales, y en ella la ponente señala un extenso
contenido doctrinario relacionado con el tema.

V. Sus conclusiones son congruentes con su contenido y las recomendaciones son

consecuencia del análisis juridico de la investigación real¡zada; haciendo
aportaciones valiosas y propuestas concretas de solución.

Vl. La bibliograf¡a empleada por la estudiante Claudia Xiomara Marroquin, fue la

adecuada al tema elaborado, ya que en las referencias se citaron autores tanto
nacionales como extranjeros, asi como la legislación que se ajusta a la
investigación.

En atención a lo antes manifestado, es mi particular opinión, que el contenido del
trabajo se adecua perfectamente con los lineamientos preceptuados en el Artículo 32

del Normativo para la Elaboración de Tesis de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y
Sociales y Examen General Público, por lo que apruebo el trabajo en m¡ calidad de
asesor emitiendo el DICTAMEN FAVORABLE, deb¡endo en consecuencia nombrar al
revisor de tesis a efecto que el presente trabajo sea aprobado y discutido en el
examen público correspond¡ente.

Sin otro part¡cular y con las muestras de mi consideración y est¡ma, me suscribo de
usted.

Atentamente.

NERY HUMBER BOJORO GARCÍA
COLEGIA úN¡ERo 4846
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UNIDAD ASESORÍA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURiDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 08 de oclubte de 2012.

Atentamente, pase al LICENCIADO EVERT OBDUL¡O BARRIENTOS PADILLA para que
procedé a revisar el trabajo de tesis de la estudianre CLAUDIA xlolvARA l\¡ARRoQUiN
l\,.lARTÍNEZ, ¡¡tiiulado: "ANALISIS JURIDICO SOBRE LA VULNERACION AL DERECHO DE
LA MUJER EXTRANJERA UNIDA DE HECHO A OPTAR POR LA NACIONALIDAD DEL
CONVIVIENTE".

l\,4e permito hacer de su conocirniento qle está facultado pan teal¡zaÍ las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigación, asimjsmo, deltítulo dellrabajo de
tesis. E¡ el dictamen correspondienle debeÉ cumplir con los requisitos establecidos en el
Artfculo 32 del Normativo para la Elaboración de Tesis de Licencjáiura en ciencras Júrídicas y
Sociales y del Examen Genera¡ Públco, el cual eslablece: "Tanto el asesor como el fevisor de
tesis, harán constar en los dictámenes conespondientes, su opinión respecto del contenido
científco y técnico de Ia tesis, la metodología y técnicas de investigación utilizadas, la
redacción, los cuadros estadisticos si fueren necesados, la confibLrción científca de la misma.
las conclusiones, las recomendaciones y ¡a bibliografia uii¡¡zada, si aprueban o desaprueban e¡
lrabajo de investigación y otras consideráciones que estimen pert¡nentes".

DR. BON
JEFE DE

cÁR I¡EJiA o
UNIDAD ASESORíA
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Guatemala, 18 de dic¡embre de 2012

Doctor: * ruploii
Bonerge Amílcar Mejia Orellana , ir F -
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis lll
Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales [/ i t 8

Universidad de San Carlos de cuatemala ,l\l E .,ut'¡rO¡Obe onr¡ oúe di6Distingu¡do doctor;

Tengo el agrado de dirigirme a usted, con el objeto de informarle que he
rev¡sado el trabajo de tes¡s de Ia señorita Claudia Xiomara Marroquín lJlartinez
lilulado "Análisís Jurídico sobre Ia Vulneración al Derecho de Ia Mujer Extranjera
Unida de Hecho a Optar por la Nacionalidad det Convivienfe", de conformidad con
el nombramiento de esa Unidad, de fecha 8 de octubre de 2012, pot el que se me
designó Revisor de la m¡sma; por lo cual, me permito dictaminar de la manera
siguiente.

De la revisión, la mod¡ficación más ¡mportante que el suscrito considero con la
ponente del trabajo, fue camb¡ar el orden de los capítulos con el objeto que la misma
¡n¡c¡ara de lo general a lo part¡cular; lo cual permite una mejor compresión del tema
¡nvestigado; por lo demás, el trabajo se encuentra b¡en desarrollado y redactado, de
acuerdo a las formalidades para este t¡po de ¡nvestigación. El suscrito, después de
haber leído y analizado el contenido de la tesis, considera que la misma si cumple con
lo establecido en el Artículo 32 del Normativo para la Elaboración de Tes¡s de
Licenciatura en C¡enc¡as Juríd¡cas y Sociales y del Examen General Público, por Io
sigu¡ente;

a) El contenido cientifico y técn¡co de la tesis, se refleja en todos los capítulos,
porque Ia estud¡ante presenta en cada uno de ellos, las últimas aportac¡ones
e invest¡gaciones que se han realizado por autores consagrados en relación
a los témas tratados. En relac¡ón al contenido técn¡co, la estudiante deja un
gran aporte en su investigación, al concluir con argumentos válidos, que sí
existe vulneración al derecho de la mujer extranjera unida de hecho a optar
por la nac¡onalidad de su conviviente de hecho, al no ser admilido para su
trám¡te en el Min¡sterio de Relaciones Exteriores tal pet¡c¡ón, porque la
Convenc¡ón respectiva solo ampara a la mujer casada.
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En cuanto a la metodología y tácnicas de investigación utilizadas, la
estudiante utilizó el método deduct¡vo e inductivo, el más apropiado para esta
¡nvestigac¡ón. Las técnicas ut¡lizadas, como la documental y la bibliográfica
fueron adecuadas.

Mi opinión sobre la redacc¡ón de esta tesis, es satisfactoria. La estudiante fue
muy atenla al uso de las reglas del idioma español, como elemento
fundamental en trabajos exlensos como son la tesis.

En el presente caso no fueron necesarios los cuadros estadísticos.

La mntr¡buc¡ón c¡entíf¡ca de la ponente a la c¡encia del Derecho es
apreciable, espec¡almente en lo relacionado al Derecho de Familia y al
Derecho lnternac¡onal Público, al poner en cuestionamiento el conten¡do de
una Convenc¡ón lnternacional de la cual Gualemala es parte, pero que en la
misma se v¡olan derechos humanos fundamentales.

0 Las conclusiones y recomendaciones formuladas, son de lo más acertado.
En las conclus¡ones, la estudiante arriba de forma concreta a los puntos más
importantes de su investigac¡ón; en cuanto a las remmendaciones, las
mismas son viables y se dir¡gen especialmente a or¡entar a las personas que
se consideren afectadas por la violación de sus derechos en la Convención.

g) La bibl¡ografía ut¡l¡zada para rcalizar la investigac¡ón, fue la más apropiada,
porque en la misma se refleja la abundanc¡a de temas que fueron tomados
en cuenta para profundizar en el tema objeto de la tesis.

Durante el proceso de la revisión, la estudiante proced¡ó a real¡zar las
modificaciones sugeridas, con lo cual demostró interés y capacidad para finalizar su
¡nvestigación, utilizando en el m¡smo, las técn¡cas y métodos de invest¡gación usuales.

En vista que el presente trabajo de tesis, l¡ena los requ¡s¡tos que ex¡ge el
Normat¡vo c¡tado de esa Univers¡dad, para optar a su examen público de tesis, emito el
presente DICTAMEN FAVORABLE.

Atentamente,

b)

c)

d)

e)

Lic. Evert Barrienlos Padilla
/ Abogado y fdotario

Colegiado No.6070 /'

r,/ DVERT BARRIEIÍ TOS PADILL¡



DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURiDICAS Y SOCIALES. GUATEMAIA, 22 dE

mayo de 2013.

Con vista en los dictámeñes que anteceden, se auto za la impresión del trabajo de tesis de la

EStUdiANtE CLAUDIA XIOMARA I\¡ARROQUIN N¡ARTÍNEZ, titUIAdO ANÁLISIS JURÍDICO

SOBRE LA VULNERACIÓN AL DERECHO DE LA I\,IUJER EXTRANJERA UNIDA DE HECHO

A OPTAR POR LA NACIONALIDAD DEL CONVIVIENTE. Art¡culos: 31, 33 y 34 del Normativo

para la Elaboracióñ de Tesis de Licenc¡atura en Ciencias Jurídicas y Sociales y del Examen

General Público.
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INTRODUCCION

La presente propuesta se enfoca desde el punto de vista jurídico desde el derecho civil

por ser la rama del derecho especifica relacionada con los derechos de las personas,

cuyo objeto es determinar que una mujer extranjera unida de hecho con un

guatemalteco, puede a través de un procedim¡ento de naturalización especial optar por

la nacional¡dad guatemalteca, con base en el Art¡culo 146 de la Const¡tuc¡ón Política de

la República de Guatemala y la Convenc¡ón sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada

suscrita en Nueva York el 20 de febrero de 1957 y de la cual Guatemala es parte.

La concesión de la nacionalidad es un atributo de la soberanía del Estado; es decir que

cada Estado tiene la prerrogativa de establecer sus propias normas para otorgarla, al

respecto la Corte lnternac¡onal de Justic¡a en 1955, ha declarado que "La nacionalidad

corresponde a la jurisdicción ¡nterna del Estado, el cual establece, conforme a su propia

legislación, las normas que regulan la adquisición de su nacionalidad". Esto sin

perjuic¡o de algunas restr¡cc¡ones impuestas por el derecho lnternacional sobre la

materia.

A pesar que la ¡nst¡tución jur¡dica del matrimonio, ha exist¡do, existe y seguirán

existiendo personas que no han encajado dentro del mismo, y simplemente han optado

por unirse, formando un hogar, procreando hijos, y llenando los mismos fines que el

matrimon¡o sin contraerlo, con lo cual se ha llegado a lo que la Constitución Polít¡ca de

la República de Guatemala de 1985 y el Código Civil, Decreto-Ley Número 106 reguló

como la unión de hecho.

(i)



La equiparación total de la un¡ón de hecho al matrimonio civil era el espíritu

legisladores cuando crearon dicha inst¡tución, haciendo que los unidos de hecho

adquieran todos los derechos y deberes que derivan del matrimonio, incluyendo en el

caso de estudio, el derecho de adquirir la nacionalidad del unido de hecho.

El matrimon¡o y la unión de hecho son figuras protegidas por el Estado, en virtud de

estar reguladas en la Constituc¡ón Pol¡tica de la República y en el ordenam¡ento c¡vil

guatemalteco, situac¡ón que hace que los derechos que el matrimonio y la unión de

hecho incorporan sean de observanc¡a general y obligatoria por formar parte del

derecho vigente y posit¡vo.

Esta invest¡gac¡ón tuvo como objetivo determinar que la mujer extranjera un¡da de

hecho con un guatemalteco, t¡ene el derecho de adquirir la nacionalidad guatemalteca

por naturalización, con base en la Convención sobre la Nacionalidad de la Mujer

Casada, en v¡rtud que los un¡dos de hecho t¡enen los mismos derechos que los

casados, de acuerdo al Código Civil guatemalteco.

Al desarrollar la tesis se ut¡l¡zaron los métodos analítico, sintético y deductivo; así como

también la hipótesis y los supuestos formulados fueron alcanzados al determinar que la

mujer unida de hecho tiene los mismos derechos que una mujer casada.

Este trabajo se desarrolla en cinco cap¡tulos, tratándose el pr¡mero de Ia fam¡l¡a,

indicando \os a$tecedentes históricos y su impo(tancia, e{ segundo se (e{ie(e a la unión

de hecho, dando a conocer def¡nición, elementos, diferenc¡as y simil¡tudes con el

(ii)
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matrimonio; el tercero es acerca del derecho internacional; el cuarto capítulo contiene la\..,. , '.'-

nacionalidad, su def¡nición, característ¡cas, clas¡ficación y su obtención; y, en el qu¡nto

se analiza la vulneración al derecho de la mujer extranjera, unida de hecho a optar por

la nacionalidad del conv¡v¡ente.

(iii)



CAPITULO I

1. La fam¡lia

Para estudiar a la fam¡l¡a, es necesario tomar en cuenta como punto de partida al

hombre, ya que es su elemento principal e indispensable. Al analizarlo en su

comportamiento nos damos cuenta de que éste no puede viv¡r solo, su existencia

supone una famil¡a, y sus tendencias lo llevan a formar otra nueva, con la que se

perpetúa la humanidad.

La familia es por excelencia manifestación de vida pues está unida entre s¡ por

relaciones intimas indestructibles. Y es precisamente por esta razón, que su estudio

presenta diversas dificultades, sobre todo cuando se tiene en cuenta que su objeto es la

vida misma, ésta se nos escapa en muchas de sus orientaciones y continúa siendo un

misterio en cuanto a su causa primera y finalidad últ¡ma.

Ahora bien, lo que resalta con evidenc¡a ¡nnegable es que la meta de la fam¡lia, fruto a

la vez de la razón y de la necesidad v¡tal, es integrarse íntimamente en la meta social y

humana, y asi como cada uno de los miembros de una familia se integra a su

comunidad, sin sacrificar su ¡ndividualidad, igualmente la familia debe conseryar su

unidad al ¡ntegrarse a la sociedad. Pero todo fin a que conlleva ésta, quedaria estér¡l

desde el punto de vista de su valoración, si la familia no fuese la sede de la libedad, ya

que en el ámbito familiar debe prevalecer el respeto mutuo, y así como se exige a los

htos respetar y acatar las dispos¡ciones de los padres, siempre que esté dentro de las

normas morales y legales que nos rigen, tamb¡én los hijos tienen el derecho de hacerse



oir por sus mayores y pedir que estos respeten su personalidad.

La familia debe ser el med¡o más apropiado para reincorporar al hombre a sí mismo y

con ello perseguir su evolución hacia lo mejor; es pues algo proven¡ente de lo humano

para lo humano. En ella se origina la escala de valores que reg¡rán al ser, siendo por

tanto de donde emane la superación personal en la l¡bertad, ya que todas las personas

son iguales en naturaleza, y cada una es d¡ferente en el grado y en el modo de superar

esa naturaleza; es por ello que la famil¡a debe respetar la orig¡nalidad y es en ese

momento cuando desempeñaba su papel fundamental que es el de moldear a la

persona del nuevo miembro de la comun¡dad en el espiritu propio de confianza y

libertad, para luego entrar a la vida social inspirado de ese m¡smo espiritu. Es pues la

fam¡lia una comunidad de dest¡no, hacia la meta común pero en la cual cada uno es

d¡ferente, pues son producto de la libertad que en ella r¡ge.

Por esto se dice que: "La familia habrá cumpl¡do con su misión, cuando el hombre sepa

tomar su carga social, y proyectándose en esta encuentra su valor y la valorac¡ón de

sus semejantes."l

La familia es la base de la sociedad y del Estado; la influenc¡a que ejerce la familia

sobre una persona se proyecta en la escuela y la sociedad. Toda persona tiene

derechos a un nivel de vida adecuado que le asegure a él y su fam¡l¡a condiciones

fundamentales para su existencia. La importancia que en Guatemala se ha dado a la

1 l\/lorales Aceña de Siera l\4aria Eugenia Derecho de famil¡a, análisis de la Ley de Tr¡bunales de
Fam¡l¡a, comentar¡os sobfe l¡ neces¡dad de ¡ntroduc¡r leformas a la m¡sma Pág 1



regulación jurid¡ca de la familia, desde las const¡tuciones de 1945, 1956, 1965 y la

actual promulgada en 1985, incluyen un capítulo especif¡co dedicado a la familia,

obligando al Estado a emitir dispos¡c¡ones que la protejan. Actualmente se encuentra

regulado en los Articulos 47 al 56 de la Constituc¡ón Pol¡tica de la República de

Guatemala. En el Cód¡go Penal ex¡ste un capítulo especial dedicado a proteger a la

familia como un bien juríd¡co tutelado.

Conforme lo apunta Cesar Eduardo Alburez Escobar: "Es únicamente en el seno

familiar, en donde el ser humano encuentra la satisfacción de sus variadas asp¡raciones

de cariño, afecto y protección material y esp¡ritual; es el ún¡co medio dentro del cual

puede plasmar la educac¡ón de los futuros hombres que integrarán la sociedad, porque

en ella se perpetúa la especie no solo en la niñez y la juventud, sino que en la edad

adulta, y ello porque dentro del hogar se consolidan los lazos más fuertes para unir a

los grupos humanos que a la larga llegan a formar una nación con todos sus elementos

constitutivos. La fam¡l¡a es, por así decirlo, la fuente de todas las relaciones humanas y

constituye, con la nación organizada en Estado, la más importante forma social; es en

suma el elemento básico de la sociedad, -la sem¡lla de la República-, como dÚera

Cicerón. La familia constituye el caso por excelencia de grupo social suscitado por la

naturaleza. Pero esto no quiere decir que la fam¡lia sea un mero producto de la

naturaleza, pues constituye una institución creada y configurada por la cultura (religión,

moral, costumbres y derecho). En la configuración y regulación moral, rel¡g¡osa, social y

jur¡dica de la familia ¡nterv¡enen considerac¡ones sobre la moralidad de los individuos,

sobre los intereses materiales y espirituales de los niños y sobre la buena constitución y

buen func¡onamiento de la sociedad. La mot¡vación esencial de la familia en todas las



variedades que esta presenta en la historia consiste en la necesidad de cuidar,

alimentar y educar a los hijos."2

1.1. Antecedentes históricos

Como menciona Salvador Minuchin: "La famil¡a es un grupo social natural que

determina las respuestas de sus miembros a través de estímulos desde el interior y

desde el exterior. Su organización y estructura tamizan y califican la experiencia de sus

mrembros "3

Sin embargo, en un pr¡mer estadio; el grupo fam¡liar no se asentaba sobre relaciones

individuales de carácter exclusivo entre determinados sujetos' s¡no que la relación

sexual exist¡a ¡ndiscriminadamente entre todos los varones y mujeres que componían

una tribu, lo cual determinaba forzosamente que desde el nacimiento del niño se

supieran quién era su madre pero no quién era su padre; lo que permite afirmar que en

su origen, la familia tuvo carácter matriarcal

Posteriormente las guerras y la carenc¡a de mujeres entre otras causas' llevó a los

varones a buscar relaciones sexuales con mujeres de otras tribus' antes que con las de

ellos, por Io cual se podía decir que hay all¡ una primera manifestación de la idea de

incesto y el valor negativo que éste tiene frente a la conciencia de los hombres

'?El derecho y los tribunales de fam¡lia en la legislac¡ón guatemalteca Pá9 19
3 Te.ap¡a estruclural de la tam¡lia Pág 19
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"El hombre, luego avanza hacia la formación del grupo familiares asentados en

relaciones indiv¡dualizadas, con carácter de exclusiv¡dad. Esto permite suponer que tras

aquella primera etapa sobreviniese, en la evoluc¡ón familiar, lo que se ha dado en

llamar la familia sindiásmica, basada en la exclusividad de la relación de la mujer con

un solo hombre, pero sin reciprocidad, es decir, con la libertad de relaciones del hombre

con diversas mujeres."4

Para las primeras clases de un¡ón el parentesco se establecia por lugar de nacimiento y

grados de consanguinidad o por vínculo que formaba un individuo con otra persona del

sexo opuesto, en donde, una vez establec¡da la un¡dad familiar, todos y cada uno de los

miembros estaban sujetos al cumplimiento de las normas que obedec¡an

Principalmente al mantenimiento de las costumbres y de las labores que debían

ejercerse alrededor de su economía que era la explotación del suelo

Los cambios culturales que ha tenido Guatemala desde la colonia a la actualidad, no

sóto reflejan Ia transformación de los sistemas de valores' de las costumbres, las

tradiciones y las creenc¡as, sino tamb¡én de las condic¡ones para constituirse como

familia en donde a lo largo de la h¡storia: tanto la rel¡giÓn como las actividades

económicas y el contexto social-político han ¡nfluido en el hogar primero del hombre

La mujer indigena se obtenia a través de varios sistemas matrimoniales: por captura,

cuando la mujer como botín de guerra, entraba al hogar en calidad de esposa o

concubina, igualmente se le consideraba esclava o sierva, politico, cuando su captura

a Enge s. Feder¡co El or¡gen de la tamilia, la propiedad privada y el Estado Pá9. 12.



daba aljefe tribal la posibilidad de ¡mponerle tributación en especies o respaldo bélico.

La paz eta sellada cuando el victorioso aceptaba los parientes que el jefe de la tribu

vencida env¡aba como s¡mbolo de am¡stad por servicios, en el momento en que se

realizaba paga o ¡ndemnización a la parentela de la mujer o por pérd¡da de ésta,

asimismo, operaban los sistemas matr¡moniales por trueque: preferencial (como forma

de mantener el poder dentro de un circulo de parientes), y de infantes, cuando los

padres de una pareja celebraban desde su nacimiento el convenio del enlace

matrimonial, realizable una vez tuvieran la edad señalada por Ia cultura.

"El sistema matrimonial más generalizado entre los grupos ¡ndígenas latinoamericanos

fue la compra de la mujer. Ella tenía un alto valor en la cultura, pues, además de

cumplir tareas de producción, representaba la posibilidad de hallar esposa para los

varones. Su precio, cotizable en objetos de alta aprec¡ación como las mantas, las joyas

y el oro en polvo, se entendia como el resarcimiento que obtendria la fam¡lia de la mujer

por el bien perd¡do."5

Culturalmente, la venta y compra de la mujer simbolizaba un orgullo tanto para la familia

que la obtenia como para el que Ia ofrecía, sin embargo tal compra no signif¡caba la

exoneración de la mujer con las obligaciones familiares; estaba obligada a acud¡r

siempre al llamado de un enfermo, abandonando temporalmente sus deberes

matrimoniales.

5 cuhérez de Pineda, Alelandro. Lat¡noamérica y su historia. Pág 42
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"Así, durante la Colon¡a, los indígenas consideraban que el suelo llevaba implíc¡to el , ' .

concepto de consanguin¡dad. Para un ind¡o, las esposas no sólo eran las suyas s¡no

todas aquellas que pudieran serlo dentro de su clase matrimonial, al igual que las

mujeres llamaban marido no sólo a su esposo sino también a los demás que pudieran

serlo. Por su parte, los h¡jos no hacían referencia única a los descendientes en pr¡mer

grado, s¡no a todos aquellos que desde la inmediata generación hacia abajo pudieran

ocupar esle eslalus. '

Los diversos t¡pos de contrato nupcial tenían un tiempo indefinido de duración.

lmpl¡cando que por compra; el hombre podia echar a su pareja en cualquier momento o

la mujer devolver lo que habia recib¡do y deshacer el casamiento, pero para la mujer

acusada de infidelidad era casi imposible reanudar su v¡da con otra persona, s¡endo

diferente en otras tribus, donde le signif¡caba la muerte o el retorno a su grupo familiar

de origen. Aunque la separación en estos casos tenía un valor negativo en ambos, la

pol¡ginia era una permanente en el hombre por el prestigio que Ie daba.

Para los ¡ndigenas que establecieron unión bajo los lineamientos católicos, impuestos

por la Corona Española, la religión era rectora, el matrimonio era ind¡soluble,

sacramental y patriarcal, y la sexual¡dad sólo era permitida para f¡nes reproductivos, por

lo que la pareja que no estaba unida por D¡os era considerada en estado de pecado y

precursora de males, siendo el sacerdote el consejero porque él conoc¡a el mundo

intimo de los egos fam¡liares, sus confl¡ctos y sentim¡entos; dictaba el juicio y el

d¡ctamen, buscaba la solución de problemas y trabajaba por la reconciliaciÓn en los

6 lvláckinson, Gladys J La fam¡l¡a patr¡generacional Pág. 43
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hogares

Sin embargo, según datos recabados por las investigaciones realizadas, "los mismos

peninsulares, en el proceso de adaptación al nuevo territorio, establecieron relaciones

sexuales con negras e ¡nd¡genas y practicaron el concubinato, confrontando así la

moral sexual dominante y rompiendo con el modelo católico "7 Hecho que contribuyó al

mest¡zaje y a la conformación de diversos tipos de al¡anza y prácticas distintas a las

predeterminadas por la institución española, tales como el amancebam¡ento y la

prostitución.

"En este complejo, la mujer cumple el papel decisivo de ser la madre de los h¡ios; la

¡legitimidad afecta a todo el núcleo familiar; la solter¡a en ambos sexos es rechazada

por provocar la duda de lo varonil en el hombre y de la beatitud en la muier; el sexo

tiene fin procreador, y el matrimonio es visto como un paso obligado para el alcance de

la riqueza y del éxito."8 Esta caracterización famil¡ar explicada por med¡o de complejos

culturales y a través de la historia del pa¡s, refleia aspectos que se conseryan en

distintas familias en la contemporane¡dad; bien desde el desempeño de los famil¡ares o

desde el surgimiento o establecim¡ento, religioso, legal o l¡bre' de la uniÓn, a lo cual se

le suma el aporte que realizan las características propias de cada región cultural y que,

en menor o mayor medida, son elementos determinantes en el hecho de defin¡r o hacer

familia, estableciendo las actividades económicas, el desarrollo histÓrico, social y

político, las creencias rel¡giosas y el estatus formas dis¡miles de bacer alianzas

7 Henao, Hernán y Blanca lnés Jiménez. La d¡veF¡dad fam¡l¡ar en Amér¡ca Latina: une realidad de

ayer y de hoy. Pá9. I
'tbid. Pá9 12.



parentales.

Las formas históricas de la fam¡lia sólo pueden entenderse como una construcción de la

cultura: "Es decir, la familia como institución social y como entorno de constitución de la

subjetiv¡dad de hombres y mujeres es un espac¡o de significados, de sent¡dos, que

como producto del lenguaje escriben e inscriben la historia social e individual de

quienes la constituyen en tanto seres hablantes."e

Así, la familia evoluciona hacia su organización actual fundada en la relación

monogámica: un solo hombre y una sola mujer sostienen lelaciones sexuales

exclus¡vas y ello deriva la prole que completará en núcleo familiar.

La monogamia impuso un orden sexual en la sociedad, lo cual fac¡litó el ejercicio del

poder paterno y debilitó el ant¡guo sistema matr¡arcal de la familia que llevÓ a crear en

torno a ella los elementos que aparecen de modo permanente a través de la histor¡a;

tales como la libertad amplia de relaciones sexuales entre los esposos y el deber de

cada uno de ellos de abstenerse de mantenerlas con otro, lo cual ha concluido con el

correr del tiempo, a ¡mponer penas para el caso de violación de ese deber, tal como

sucedía en el Código Penal con la sanción que se ¡mponía al adulter¡o.

Problemas tan complejos como el hambre, la pobreza, las enfermedades, el

desempleo, la exclusión social, Ias confrontaciones bélicas, las violaciones de los

derechos humanos y la violenc¡a confrontan la estructura fam¡l¡ar pasando una alta

e López. Yolanda La familia, una construcc¡ón simbólica: de la naturaleza a la cultura. Pá9. 33
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aumenta el 'cuota a sus miembros, sometidos a su propia reorganización a medida que

ntmo de las transformaciones a las que se ven somet¡dos.

En efecto, se man¡fiesta por ejemplo, en la reducción en apenas algunos decenios: de

la fam¡lia ampliada o extensa a la familia b¡ológ¡ca o nuclear, a uniones familiares sin

matrimon¡o, a familias del padre o madre casados en segundas nupc¡as o d¡vorciado' a

familias sin hijos o a núcleos fam¡liares monoparentales

Sin embargo, se debe reseñar que la familia actual oscila ahora enlre una un¡dad de

producción y una unidad de consumo' resaltando también el reconocimiento de los

derechos de la mujer, que ha perm¡tido un cambio en los roles desempeñados

tradicionalmente por el hombre y la mujer con la incorporación de ésta al mundo del

trabajo, ante lo cual es necesar¡o incluir en estas consideraciones' los descensos en el

¡ndice de natal¡dad, el com¡enzo temprano de la escolar¡dad, que marca un quiebre

importante en la func¡ón educadora de Ia fam¡lia y la presión que ejercen los medios

mas¡vos de comunicación en un mundo globalizado

1.1.1. Origen de la familia desde el punto de v¡sta soc¡ológ¡co

En la época primitiva, el hombre debió agruparse obl¡gatoriamente a fin de distribuir sus

alimentos, ya que algunos conseguían un determinado tipo de alimento y otros ten¡an

un al¡mento diferente; el hecho de agruparse les permitió gozar a todos los hombres de

los mismos al¡mentos. Esta forma de vivir agrupados, pasó a ser necesar¡a, tanto para

10
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esala distr¡bución de alimentos como tamb¡én para enfrentar los peligros extremos de

pequeña sociedad.

Como consecuenc¡a de la reproducc¡ón, esa sociedad que en un princip¡o fue

homogénea, comenzó a ser heterogénea, ya que cada uno de los componentes' al

tener descendencia, pretend¡an también su independencia con respecto a los demás,

sin perju¡c¡o de mantener la sociedad original; esto d¡o origen a la apar¡ciÓn de gens

(este es el comienzo de la organización familiar que tenia un jefe pater el cual tenía el

poder de decisión dentro de la fam¡lia). El aumento del gens con el tiempo d¡o origen a

los clanes, un gens pod¡a tener varios clanes, ya que los descendientes del pater

buscaban su independenc¡a dentro del gens. La figura del pater (que era el que dirigía a

todos) dio origen en algunos paises al rey. Los clanes, con el transcurso del tiempo,

dieron origen a lo que hoy se llama familia.

Este tema pertenece fundamentalmente al campo de la sociologia, y en ésta es objeto

de opiniones diversas, por razón de la complejidad que encierra la mater¡a. Una opinión

sostiene que la prom¡scuidad o libertad sexual predom¡nó en un princ¡pio' haciendo

imposible concebir un tipo de familia prop¡amente, asi corno, determinar alguna filiación

tanto por el matriarcado, con distintas formas de matrimonio, generalmente por grupos,

en que tampoco la filiación podía determinarse, hasta que se sign¡f¡có la ¡mportancia de

una sola mujer, de lo cual derivó in¡cialmente la filiaciÓn materna como la ún¡ca

valedera, habiéndose más tarde llegado a la forma que se conoce como matriarcado,

que por muchos autores se considera, con la monogamia como ahora es concebida

11



El hombre primitivo se desarrolló en tres campos: cuerpo, inteligencia y organización

social. De las primeras dos facetas se conseryan pruebas tangibles en su mayoría de

cómo se desarrollaron, s¡n embargo, de la tercera sólo puede hacerse un aná'isis de

modo indirecto, realizándolo por medio de analogías, observando lo que sucede en los

modernos grupos primitivos y entre animales evoluc¡onados.

1.1.2. Origen de la fam¡l¡a desde el punto de vista juríd¡co

Los primeros aspectos jurídicos de la v¡da pr¡mitiva, son los referentes a las costumbres

relacionadas con la convivenc¡a sexual, y ligadas a ella con la jerarquía dentro del

grupo de los que conviven sedentariamente, o que forman parte del m¡smo grupo

nómada. "Los homínidos (¡ndividuo perteneciente al orden de los pr¡mates super¡ores,

cuya espec¡e superviviente es la humana) comienzan su existenc¡a con un prolongado

per¡odo de ayuda y protecc¡ón, esto crea una relación social entre la madre y los hijos,

surge asi alrededor de la madre un grupo social jerarquizado."r0

Al carecer el hombre de c¡clos de actividad sexual, como los demás an¡males, y vivir

con un constante deseo, se h¡zo necesaria la presencia continua de la mujer junto al

hombre, esta c¡rcunstancia unida al problema expuesto en el párrafo anterior, pudo ser

el or¡gen de una verdadera fam¡l¡a.

Es seguro que: "El hombre del paleolítico haya conoc¡do el sistema exogámico, (Norma

o práctica de contraer matr¡monio con cónyuge de d¡st¡nta tribu o ascendencia o

10 FLo¡s l\4argadant. Guillermo S Pano¡ama de la histor¡a üniversal delderecho Pág 45
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:'''"
procedente de otra localidad o comarca. Cruzamiento entre indiv¡duos de distinta raza,

comunidad o población, que conduce a una descendenc¡a cada vez más heterogénea)

para los matr¡monios de grupo o para sus otras formas de conv¡vencia sexual, este

sistema va siempre combinado con ciertos tabúes y con el totemismo."11

La opinión del tratadista Federico Pu¡g Peña, sostiene que: "La promiscu¡dad o l¡bertad

sexual predominó en un principio, haciendo imposible conceb¡r un t¡po de familia

propiamente, así como determinar alguna filiación pasando por el matr¡arcado con

distintas formas de matrimon¡o, generalmente por grupos, en que tampoco la filiación

podía determinarse, hasta que se significó la importancia de una sola mujer, de lo cual

derivó inicialmente la filiación materna como la única valedera, habiénoose más tarde

llegado a la forma que se conoce como matriarcado, definida como la organización

social, tradicionalmente atribuida a algunos pueblos prim¡tivos, en que el mando residía

en las mujeres, que por muchos autores se considera con la monogamia (regla

predominante en la soc¡edad, considerado como el sistema social que hace del

matrimonio, la unión de un sólo hombre, con una sola mujer. Sólo med¡ante el divorc¡o

es posible una nueva un¡ón. Se opone a la poliandria, que es el matrimonio de una

muier con varios hombres, y a la poligamia definida como el matrimonio de un hombre

con varias mujeres) base de la fam¡lia como ahora es concebida, porque permite la

estabilidad de una famil¡a de un solo hombre para una sola mujer, creando condiciones

económ¡cas, afectivas de ambos padres en forma constante favorables para los

descendientes."l2

r1 Floris l/largadant, Guillermo S Ob. cit Pág 45
l'z Pug Peña, Fedenco compendio de derecho civ¡lespañol Tomov Pág 6
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Para Engels: "Antes de 1870 no ex¡st¡ó una h¡storia de la famil¡a, predom¡nando al

influjo de los cinco libros de Mo¡sés, con la forma patriarcal de la familia como la más

antigua; siendo hasta 1861, con la publicaciÓn de la obra de Derecho moderno de

Bachofen, se marca el ¡nicio sistemático de esa h¡storia, dando un avance form¡dable en

'1871 con los estudios del norteamericano Lewis H. Morgan."13 Los poster¡ores y los

nuevos estudios, han hecho aún mayormente difíc¡l aunar criterios a propósito del inicio

y desarrollo de la famil¡a, debido a la falta de una secuencia lógica e histór¡camente

uniforme de dicho desarrollo en las regiones y pueblos

En Roma, se distinguían, la agnaciÓn y la cognación; la agnación era el parentesco

transmitido por via paterna, constitut¡vo de la familia civil' que en consecuencia

integraban los descend¡entes de un pater familia. La cognación era el parentesco por

via femenina, carente de la mayor significac¡ón.

Se desprende de estas relac¡ones, una situación en la que se encuentra una persona

ante un grupo establecido, soc¡edad, sea como hÜo, padre, abuelo' casado, soltero'

menor, mayor de edad, nacional o extranjero es dec¡r un estado de familia Del estado

de familia, y el rol que juega el sujeto dentro de ella, presupone un doble genero de

relaciones familiares. De esto se derivan algunas características que según Díaz de

Guijarro son las siguientes:

. "Universalidad: El estado de famil¡a es concebido como un atributo a la persona

humana, cualquiera sea su emplazamiento familiar. Correlativamente qu¡en no está

'' ob. c¡t. Pág 45
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emplazado en el estado de famil¡a tiene acciones para lograrlo (acc¡ones

estado), y qu¡en lo esta no necesita acudir a estas acciones pudiendo ejercer

más los derechos emergentes de tal situac¡ón.

Unidad: Para el mencionado autor, la unidad del estado de famil¡a impl¡ca que cada

individuo es eje de una ser¡e de vínculos, tanto de origen matrimonial como de

fuente extramatrimonial.

lndivisibilidad: Como correlato de Ia un¡dad que se atribuye al estado de familia, se

sigue su ¡ndivisibilidad, cada persona tiene solo un emplazamiento en el estado de

familia, de manera que el hijo legitimo no puede dejar de serlo para determinados

parientes

Correlat¡vidad: El estado de famil¡a enlaza relaciones entre uno y otro m¡embro de

aquella. El derecho subjetivo de familia, se ejerce en función de una persona o

personas determinadas que, correlativamente, tienen derechos (y deberes)

respeclo de otro sujeto emplazado en el estado de familia.

Oponibilidad: El estado de familia da lugar a que sea opon¡ble tanto med¡ante

ejercicio de las acciones que le son ¡nherentes para obtener su reconocim¡ento si es

desconocido, cuando a través de acciones ejercitables contra quienes pretendan

vulnerarlo.

Estab¡l¡dad: El emplazamiento puede modificarse, por ejemplo; cuando hay un parto

fingido, o s¡ a través de un acto voluntario se leg¡tima al hiio natural. No obstante, en

ciertas circunstancias, la estabilidad característica del estado de familia puede

llegar a la inmutabilidad.
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lnalienabilidad (relativa): En cuanto hace al estado en sí, no es jur¡dicamentéll

admis¡ble su enajenación por acto contractual; por otra parte no se puede enajenar

contractualmente las facultades y deberes inherentes al estado de familia, ni cabe

la renunc¡a al estado de fam¡l¡a. Los derechos patr¡moniales que fluyen del estado

de familia, desde que solo se trata de intereses privados ¡ndependientes del estado

mismo, son por su parte, enajenables.

lnherencia Personal: Se trata de un estado que atribuye derechos inseparables de

la persona misma. Por ello, no se transmiten por sucesiÓn, ni cabe que los terceros

ejerzan acciones de estado por via de la acción subrogatoria, no obstante, esos

terceros podrán deducirlas cuando está en cuest¡ón un aspecto patr¡monial

emergente del estado."14

La fam¡l¡a t¡ene una final¡dad soc¡al, que justifica su protecc¡ón por el Estado. Teniendo

en cuenta que la familia es el núcleo soc¡al, cuya preservación, interesa sobremanera a

los poderes públicos, en función de la estabilidad institucional y de la educación de los

hijos que en la primera época de su v¡da, esquematiza pautas de conducta que

condicionan su futuro conro hombre adulto.

En la actualidad, la familia es importante en cuanto a que existe una relación de

parentesco, todos sus componentes son fam¡l¡a, hay dentro de ella una noción de

comunidad, y también de soiidaridad entre sus miembros; que se aplica en todos los

terrenos, afectivo, moral, económ¡co etc.

'a Diaz de Gurjarro José Derecho natural. Págs 72-80.
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Trad¡cionalmente se ha considerado la familia como una parte, quizás la más

importante, del derecho civil; o sea, como parte del derecho pr¡vado. En todo el decurso

de la evolución histórica del Derecho de familia, indica Puig Peña: "Siempre ha venido

éste situado entre las ramas fundamentales del Derecho formando, con los derechos

reales "15

1.1.3. Origen de la familia desde el punto de v¡sta rel¡gioso

Desde este punto de vista, existen diversas concepciones en torno a la fam¡lia, para ello

según la concepción judeocristianal6, señala como: "creación: acto de crear o causar la

existencia de algo o de alguien. creador de todo es Jehová Dios"17, Dios formó al

hombre del polvo del suelo, soplando en sus nar¡ces el aliento de vida, para que llegara

a ser un alma viviente.

En cuanto al término fam¡lia, en del hebreo misch- pa- jah, no solo significa conjunto de

ascendientes y descendientes de un mismo l¡naje, sino por extensión, tr¡bu, pueblo o

nación, "se expresa que Jehová Dios es el originador de la familia."16 Aquel a quien

toda familia debe su nombre, élformó a la primera pareja humana y se propuso que por

este medio llenaran la tierra, dándole facultades como la procreac¡ón para que el ser

humano pueda perpetuar su nombre y linaje familiar en la tierra.

" o¡. cit. Páo 18
'r a sagradiBrb r'a Libro del Apocal¡psis 4 '1

lbrd L¡bro delGéresis 2 7
13 lbid Libro de Efesios. 3: 14-15.
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"La famil¡a era la unidad bás¡ca de Ia sociedad hebrea antigua, estaba configurada

como un gob¡erno, el padre ejercía la jefatura y era el responsable ante Dios, mientras

que la madre tenía autoridad sobre los hijos y el ámbito doméstico."rs

En cuanto a las prop¡edades, eran un bien común, y el padre se encargaba de

administrarlos. S¡ en el seno fam¡liar alguien cometia un mal, se consideraba como

ofensa para toda la familia y en lo particular contra el cabeza de casa. El oprobio recaia

en el cabeza de familia, y se hac¡a responsable de tomar las medidas necesarias para

corregir el mal-

La norma original de Dios para la familia, fue la monogamia, aunque la poligam¡a llegó a

ser una práctica común, siempre fue una norma contrar¡a a la dictada originalmente por

Dios, y con el pacto de la ley, Dios no solo reconoció la existencia de la poligam¡a s¡no

que la reguló, de modo que la un¡dad familiar permaneciera viva e intacta. No obstante,

el propio Jehová habia dicho "Por eso el hombre dejará a su padre y a su madre, y

tiene que adherirse a su esposa y tiene que llegar a sef una sola carne "20

El arreglo divino de la familia, requiere, que se registre legalmente una relación

matrimonial, para que sea aceptable dentro de la congregac¡ón cristiana.

"Y creó Dios al hombre a su imagen, varón y hembra los creó y los bendto D¡os y le

dijo: fructificad y multiplicados, llenad la tierra y sojuzgadla y señoread en los peces del

P La S¿or¿da Brblrd Libro de Hechos. 2 29

'zo rb,.i Líbro de Romanos.7.2 3
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mar y en todos los animales creados. Dios al crear al hombre y a la mujer para ou" "" 
:"'

multiplicaran, en este instante es que se inicia la familia. Lo anterior se confirma en

Génesis, Dios dispone, que el hombre dejará a su padre y a su madre y se unirá a su

mujer y serán una sola carne."21

En Génesis, dice: "que conoc¡ó Adán a su mujer Eva, la cual concibió y dio a luz a Caín,

y poster¡ormente dio a luz a su hermano Abel."22 A partir de este instante se ¡ntegra la

familia; pues Dios dispone que el hombre y la mujer se mult¡pl¡quen y se unan'

posteriormente conciben a sus dos hijos, formando la primera familia

1 .1.4. Origen de la familia desde el punto de vista político

Para establecer el origen de la fam¡l¡a desde el punto de vista polit¡co, es necesar¡o

prev¡amente, definir al Estado como una sociedad humana, asentada de manera

permanente en el territorio que Ie corresponde, sujeta a un poder soberano, que crea,

define y apl¡ca un orden jurídico que estructura la soc¡edad estatal, para obtener el bien

público temporai de sus componentes. Derivado de la def¡nición anterior, resulta

importante anal¡zar la sociedad humana como parte importante del Estado, sin dejar de

ser ¡mportantes el teritorio, el poder soberano, el orden jurídico y el bien público

temporal

Respecto a la sociedad humana, se debe tomar en cuenta que el hombre, por si solo no

'?1 I a saorada Bibl¡a L¡bro del Génesis 2i24.

" v¡¿. i:t
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puede viv¡r, que necesita de sus semejantes para expresar sus sentimientos, sus ideas

y por supuesto para satisfacer sus necesidades, por medio de la actividad laboral y

moral que realizan las personas; es así, que desde la existencia humana, el hombre se

empezó a agrupar, primero en familias, poco a poco fue incrementando su número y

organ¡zándose, para llegar a formar lo que ahora se conoce como Estado, que se

considera la forma moderna de agrupación política. Es oportuno tomar en cuenta que

pertenecen a un mismo Estado los habitantes con homogeneidad de caracteristicas,

como lo es el idioma o lengua que se habla, color de ojos, color de p¡el, etcétera.

1.1.5. La famil¡a desde el punto de v¡sta económ¡co

Es la agrupación típ¡ca familiar, integrada por un matr¡monio y sus h¡jos, en la cual, los

padres ejercen la dirección y la obtención así como, la distribuc¡ón de los productos el

trabajo, para el sostenimiento del núcleo fam¡liar.

El efecto económ¡co rad¡ca en cuanto a los hijos, pues es tarea fundamental de los

padres brindarles educación, alimento, vestuario, y demás, cuando estos son menores

de edad para tener un buen desarrollo dentro de la sociedad.

En un inicio se da la agrupación de las fam¡lias con el fin de auto abastecerse, y como

pr¡mera caracteristica económica aparece el trueque (que consist¡ó en cambiar unos

bienes por otros).

20



Hoy la fam¡l¡a permite la agrupación de pequeñas unidades económicas Si en una

fam¡lia hay dos o tres integrantes que producen bienes y servicios' este núcleo podrá

lograr un mejor estándar de vida, contrar¡o a los que no estén agrupados; pues los

integrantes cooperan con su fuerza de trabajo, cons¡gan o no una remuneraclón

Cada familia es importante, por la producción de bienes y servicios que sus integrantes

realicen, y la mayoria de ellos al producir están percibiendo remuneración la cual les

permite v¡vir o por lo menos minimizar sus gastos. Estas pequeñas unidades

económicas en conjunto, forman un total de fuerza de trabajo que es lo que necesita la

economía de un país para abastecerlo.

1.2. Antecedentes del derecho de familia en Guatemala

Los primeros antecedentes de la actual familia guatemalteca' se encuentran a principios

del siglo XVl, con la conquista española. "Las corrientes colon¡zadoras' formadas cas¡

exclusivamente por hombres procedentes de clases desposeídas de España, que al

establecerse, se vieron obligados a uni6e con las mujeres aborígenes Este fue el

nacimiento de los criollos, hÜos de españoles nacidos en Amér¡ca y mestizos hijos de

españoles con aborígenes. El s¡stema cerrado impuesto por la corona española

determinó que al menos hasta el s¡glo XlX, ésta fuera la comFosición étn¡ca

predominante. Aun con la ¡ndependenc¡a guatemalteca desde España' la composic¡ón

social no cambió mucho."23

2r Alburez Escobar Ob. C¡t. Pág L
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La base fundamental de la familia es el hogar, siendo esto así cuando por evolución

social se llegó a la famil¡a monógama, hace muchos años, se tuvo la neces¡dad de

legislar acerca de él y se llegó a lo que hoy se conoce como matr¡monio.

Las Constituciones promulgadas en 1945, 1956 y 1965, ¡ncluyen entre sus

disposic¡ones, un cap¡tulo relativo a la fam¡l¡a, considerándola como elemento

fundamental de la sociedad e imponiendo al Estado la obl¡gac¡ón de emitir leyes y

disposiciones que la protejan y goza también de protección en la legislación penal; el

Atliculo 242 del Código Penal regula el delito de negación de asistencia económica, en

el cual se lee: "Quien estando obligado legalmente a prestar alimentos, en virtud de

sentencia f¡rme o de conven¡o que conste en documento público o auténtico, se negare

a cumpl¡r con tal obligación después de ser legalmente requerido, será sancionado con

prisión de seis meses salvo que probare no tener pos¡bilidades económicas para el

cumpl¡miento de su obl¡gado", y el Atliculo 244 del mismo cuerpo legal estipula "Quien,

estando legalmente obligado incumpliere o descuidare derechos de cuidado y

educación con respecto a descendientes o a personas que tenga bajo su custodia o

guarda, de manera que estas se encuentren en situación de abandono material y moral,

será sancionado con pr¡s¡ón de dos meses a un año."

El Articulo 283 de Decreto Ley Número 106, regula quienes están obligados

recíprocamente a darse alimento, asimismo el Artículo 285 del Decreto c¡tado, norma

sobre el orden para prestar al¡mentos en caso que el obl¡gado no pueda hacerlo.

La Const¡tuc¡ón Política de la República de Guatemala en el Título ll Capítulo ll, que se
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refiere a los derechos sociales, se resalta la importancia de la familia como célula

fundamental de la sociedad, la relación conyugal y familiar crea entre sus componentes

espíritu y sent¡do de responsabilidad, el propósito de observar buenas costumbres. En

el aspecto político, que es un valioso elemento en la organización del Estado, en los

últimos t¡empos se ha preocupado en br¡ndarle adecuada protección En lo económico

establece que la función de la familia se aprec¡a a través del trattajo y la adqu¡s¡ción de

bienes.

1.3. Concepto del derecho de famil¡a

La familia, constituye un grupo de personas

definición debe de tomarse en considerac¡ón

formales, h¡stór¡cos y legales o jurídicos.

ligadas por razón de parentesco. En su

aspectos sociales, culturales, educativos,

El Estado en su función constitucional, tiene la obligac¡ón de proteger a la fam¡l¡a, es asi

como esta protección radica en un marco juridico legal establecido en las leyes, de tal

manera que el Articulo 1 de la Constitución Política de la República de Guatemala

preceptúa: "El Estado de Guatemala se organ¡za para proteger a la persona y a la

familia; su fin supremo es la realización del bien común"; el Articulo 47 del m¡smo

cuerpo legal reza: "El Estado garantiza la protección soc¡al, económica y jurídica de

familia.... "El Decreto-ley Número 106 en el libro primero regula todo lo relativo a la

persona y la familia.

D¡az de Guúarro citado por l\¡anuel Ossorio, conc¡be la famil¡a como: "lnstituc¡ón soc¡al,
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permanente y natural, compuesta por un grupo de personas ligadas por vínculos

juridicos emergentes de la relación intersexual y de f¡liación."24 Como se aprecia, tal

concepción abarca la vinculación limitat¡va de la sangre refer¡da al parentesco

consangu¡neo, y a la un¡ón nacida por el sólo hecho de conv¡vir bajo un mismo techo,

varias personas, pero siempre suped¡tadas a una sola autor¡dad, es decir' determina la

estructura familiar y en cierta forma su normatividad, en cuanto a su funcionamiento, lo

que da a esta definición un signo d¡stintivo de sencillez y claridad

Sánchez Román, citado por el Doctor Gu¡llermo Cabanellas' en su Diccionario de

Derecho Usual, ¡ndica que la famil¡a es la "lnstitución ética, natural, fundada en la

relación conyugal de los sexos, cuyos ind¡v¡duos se hayan l¡gados por lazos de amor.

Respeto, autoridad y obediencia, inst¡tución necesaria para la conservación,

propagación y desarrollo, en todas las esferas de la vida, de la especie humana"25

Federico Pu¡g Peña, concibe a la familia como: "A un conjunto más o menos amplio de

personas, ligadas por relación de sangre y comun¡dad de vida, siendo la ¡nstitución que'

asentada sobre el matrimonio, enlaza, en una unidad total, a los cónyuges y sus

descendientes para que presidida por los lazos de la autor¡dad y sublimada por el amor

y respeto de satisfacción a la conservaciÓn, propagación y desarrollo de la especie

humana en todas las esferas de la vida."26 Esta concepc¡ón, da la ¡dea de la fam¡l¡a

como un todo armónico, compueslo por la suma de las partes que la integran

representadas por esas personas viv¡entes l¡gadas por los vínculos que

'?a D¡ccionar¡o de c¡enc¡as juríd¡cas pol¡ticas y sociales Pá9. 313

'z5 Cabanellas. ob. Cit. Pág.331.
'u ob. c¡t. Pás 18
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espec¡f¡camente determinan; es en esta acepc¡ón que la fam¡l¡a comprende además a "l
personas difuntas o antepasados, o meramente concebidos; ello hace que signifique

descendencia o continuidad de sangre (v¡nculo natural) o un¡dos por lazos que imitan el

v¡nculo de parentesco de sangre y constituye la fam¡l¡a civil, tal como acontece con la

institución de la adopción, siendo en estas concepciones en las que encuentra su base

el derecho de fam¡lia.

El autor Alfonso Brañas, en cuanto a la div¡s¡ón y contradicción surgida entre

doctr¡narios respecto a la ubicación del derecho de familia, citando a Gautama Fonseca

indica que "El derecho de familia lo mismo que la mayor¡a de disciplinas jurídicas,

puede d¡vidirse en derecho de fam¡l¡a objetivo y derecho de familia subjet¡vo. En sent¡do

objetivo se entiende por derecho de familia el conjunto de normas que regulan el

nacim¡ento, modificac¡ón y extensión de las relaciones fam¡l¡ares. En sentido subjetivo

derecho de famil¡a es el conjunto de facultades o poderes que pertenecen al organismo

familiar tal como a cada uno de sus miembros. El derecho de fam¡lia objetivo se divide a

su vez en derecho de familia personal y derecho de fam¡lia patr¡monial. El primero tiene

como función regir las relaciones personales de los sujetos que ¡ntegran la ¡nst¡tuc¡ón

familiar, el segundo, ordenar todo lo concern¡ente al régimen económico de la familia.

Se div¡de también en derecho de familia matrimonial, que t¡ene a su cargo lo relativo a

este acto y al estado de ios cónyuges, y el derecho de parentesco, que se ocupa de la

reglamentación de los v¡nculos que se derivan de la sangre (consangu¡nidad) y del

matrimonio o concubinato (af¡nidad); o de actos voluntarios reglados por la ley

(adopción), las tutelas y curatelas, aunque no constituyen una relación familiar
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propiamente dicha, por razones históricas y de ut¡l¡dad sistemática se estudian dentro

del derecho de familia."27

1.4. lmportanc¡a de la familia

La importancia de la familia se puede apreciar desde tres puntos de vista: social,

polít¡co y económico.

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

porque la familia constituye una célula fundamental de la soc¡edad. A este respecto,

dentro de los derechos sociales de la Constitución Política de la República de

Guatemala, el Articulo 47 regula: "Protección a la familia. El Estado garantiza la

protección social, económica y jurídica de la familia. Promoverá su organización sobre

la base legal del matrimon¡o, la igualdad de derechos de los cónyuges, la paternidad

responsable y el derecho de las personas a decidir libremente el número y

espaciam¡ento de sus htos".

Por otra parte, Ia relac¡ón conyugal y fam¡liar crea entre los componentes espíritu y

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

los hábitos de trabajo, orden y economía. El carácter moral y religioso 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 estabil¡dad de ta

27 Manualde derecho c¡v¡1. Pág. '108.



familia; y habrá de cultivarse con esmero. En el campo polít¡co

elemento en la organización del Estado. En los últimos tiempos

en brindarle adecuada protección.

la familia es un valioso '
éste se ha preocupado

. Sobre el particular el tratadista Castán

Padilla señala como rasgos principales:

la extensión; c. Falta de estabilidad".2e

En el campo económ¡co se aprec¡a claramente la función de la familia a través del

trabajo y la adquisición de bienes. En Guatemala el régimen económico del matrimonio

se regula en las cap¡tulaciones matrimoniales otorgadas por los consortes antes o en el

acto de la celebrac¡ón del matr¡monio; empero, aunque se haya establecido la

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

separación absoluta de bienes o la comunidad de gananciales Esto es debido

principalmente a la independencia o liberación de la mujer, ya que no es el ama de casa

tradicional: ella ha salido del hogar y ha llegado a fábricas, comercios' of¡c¡nas

part¡culares y gubernamentales, vida univers¡taria, funciones políticas, etc ' no sólo para

cooperar con el hombre en el sostenimiento de la carga económica familiar, sino para

realizarse en la vida como ser humano, con la dignidad y derechos a que es acreedora

y que antes le hab¡an sido negados.

En la actualidad la fam¡lia pasa por aguda cr¡sis

Tobeñas c¡tado por Maria Luisa Beltranena de

"a. La pérd¡da de cohes¡ón; b. Una reducción en

Como causa de estos rasgos se pueden considerar: "a) La dispersión de sus miembros

por virtud de los fenómenos de la industrializac¡ón; b)Tendencia a la profesionalización

'z3 Beltranena de Padilla. [/laría Luisa. Lecc¡ones de derecho c¡vil. Pá9 105
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de la mujer, como consecuencia de la industrializac¡ón y otros factores de la vida

moderna; c) Deliberada restricción de la natalidad y la consecuente pérdida de la

extensión de la familia. Este rasgo merece especial mención, dado que de modo

principal se produce en los medios más cultos y de mayor capacidad económica; d) La

inestabilidad económica y el creciente aumento del costo de la vida, e) El debilitamiento

de las ideas religiosas. Hay enfrentamiento o indiferencia entre la juventud; 0 Escasez

habitacional o de vivienda como consecuencia de aspectos demográf¡cos; g) Admisión

del divorc¡o vincular o absoluto; y, h) Otros agentes d¡solventes: drogadicción'

alcoholismo, pornografía, violencia, etc."2s

1.4.1. La lmportancia de la familia y de su regulación jur¡d¡ca

Cualquiera sea la def¡nición que se considere más aceptable de la familia, es innegable

que a través de los siglos y en las actuales estructuras sociales, avanzadas o menos

avanzadas, ha ten¡do y tiene singular importancia como centro o núcleo, según criterio

generalizado, de toda soc¡edad politica y juridicamente organizada. La Declaración

Un¡versal de los Derechos Humanos, aprobada y proclamada por la Asamblea General

Nac¡ones Unidas el 10 de diciembre de 1948, dispone en el Artículo 25: que toda

persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, as¡ como a su

familia, la salud y el bienestar, así como de otras cond¡ciones fundamentales para la

existencia, que enumera d¡cho precepto. S¡ bien esa referencia a la familia no puede

interpretarse como una consagrac¡ón internacional de la m¡sma, sí pone de manifiesto

el interés del conglomerado de naciones en esa importante forma de la organ¡zación

'?e Belfanena de Padilla. ob. cit. Páq. 105

2A



social, que da como ex¡stente.

La ¡mportanc¡a que en Guatemala se ha dado a la regulación jur¡dica de la fam¡l¡a es

evidente. Como antecedentes, las constituciones promulgadas en 1945 y 1956, as¡

como la de 1965, incluyen entre sus disposiciones un capitulo relativo a la familia,

considerándola como elemento fundamental de la sociedad e ¡mpon¡endo al Estado la

obl¡gación de em¡tir leyes y dispos¡c¡ones que la protejan. En la legislación penal se ha

previsto el delito de negación de asistencia económica y el cjelito de incumplimiento de

asistencia, en el orden familiar.

1,4,2. lmportanc¡a y f¡nes de la fam¡l¡a en la sociedad

La importancia de la fam¡lia ha sido reconocida desde la antigüedad pues ha sido y es

la base de la sociedad. Durante del desarrollo del siglo XX la emisión de diferentes

declarac¡ones internacionales y de constituciones estatales, la familia ha ocupado un

lugar toral dentro de las mismas. Ello ha sido aparejado al desarrollo estatal e

internacional de los derechos humanos, cuya filosofia busca proteger a la persona

dentro del contexto de la famil¡a y de una sociedad democrát¡ca e igual¡taria.

"Cons¡derando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el

reconocimiento de la d¡gnidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de

todos los miembros de la familia humana".30

to Asamb ea Genera de las Naciones Unidas. Declarac¡ón Universal de Derechos Humanos. Paris 10

de diclembre de 1948. Preámbulo.
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"La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

protección de la sociedad y del Estado".31

"Articulo 23 ll 1. La famllia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y t¡ene

derecho a la protección de la soc¡edad y del Estado. // 2. Se reconoce el derecho del

hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia s¡ tienen edad para

ello".32

El Pacto lnternacional de Derechos Económicos, Sociales y Cullurales, Asamblea

General de las Naciones Unidas, Nueva York, diciembre 19 de '1966. Aprobado

mediante Decreto Número 69-87 del Congreso de la Repúbl¡ca de de fecha 30 de

sept¡embre de 1987. Adhesión mediante Acuerdo de fecha 6 de abril de 1988 determina

enel Art¡culo 10: "Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 1. Sedebe

conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la más

amplia protección y asistencia posibles, especialmente para su constitución y mientras

sea responsable del cuidado y la educación de los hijos a su cargo. El matrimon¡o debe

contraerse con el libre consentim¡ento de los futuros cónyuges..."

La Convención Americana sobre Derechos Humanos, aprobada en la Conferencia

lnternacional Americana en San José, Costa R¡ca el 22 de noviembre de 1969, en el

Artículo 17 regula: "Prot--cción a la Familia. 1. La familia es el elemento natural y

fundamental de la soc¡edad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. 2. Se

31 Declarac¡ón un¡versál de Derechos Humanos. Artículo 16
3'?tbid Adicuto 23

30



..
reconoce el derecho del hombre y Ia mujer a contraer matrimonio y a fundar una famil¡a

si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes ¡nternas, en la

medida en que éstas no afecten al pr¡ncipio de no discr¡minación establecido en esta

Convención. 3. El matrimonio no puede celebrarse sin el l¡bre y pleno consentimiento

de los contrayentes. 4. Los Estados Partes deben tomar med¡das aprop¡adas para

asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabil¡dades de

los cónyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimon¡o y en caso de disolución

del mismo. En caso de disoluc¡ón, se adoptarán disposiciones que aseguren la

protección necesaria de los hijos, sobre la base única del interés y conveniencia de

ellos. 5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nac¡dos fuera de

matr¡monio como a los nacidos dentro del mismo".

Dentro del const¡tucionalismo guatemalteco el tema de la fam¡lia y su protección ha sido

perenne hasta llegar a la Constituc¡ón Política de la República de Guatemala al

reconocer en el preámbulo que: "...reconociendo a la familia como génesis primario y

fundamental de los valores esp¡rituales y morales de la sociedad... (Constitución Politica

de la República de Guatemala, Asamblea Nacional Constituyente, 1986). Más adelante'

en una sección espec¡fica, aborda el tema de la familia, ind¡cando: "El Estado garantiza

la protección soc¡al, económica y jurídica de la fam¡l¡a. Promoverá su organizacion

sobre la base legal del matrimonio, la ¡gualdad de derechos de los cónyuges, la

patern¡dad responsable y el derecho de las personas a decidir libremente el número y

espaciamiento de sus hijos" (Articulo 47, Constitución Política de la República de

Guatemala).
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Lo ind¡cado evidencia que la familia es una institución social que emerge como una de

las máximas expresiones de los valores determinantes de una sociedad en un momento

histórico. As¡. la familia resulta ser la base de la soc¡edad. Pcr ello se |e... "...asigna un

vator y un peso ¡nmenso nada más y nada menos, la ex¡stencia de la sociedad toda La

familia es una instituc¡ón formada de futuras generaciones, su función en la producción

y en la reproducción b¡ológica y cultural de la sociedad, por lo tanto no va a

desaparecer, sino que va tomando nuevas formas, adecuándose a los cambios y

neces¡dades de la sociedad actual."33

Como fue expuesto, en el apartado de definición de la fam¡lia, su concepto clásico parte

de un sustrato b¡ológ¡co l¡gado a la sexualidad y a Ia procreación La familia es la

institución social que regula, canaliza y confiere significado social y cultural a estas dos

necesidades. lncluye tamb¡én la conv¡vencia cotid¡ana, expresada en la idea del hogar y

del techo. La familia nuclear y neolocal (es decir, caracterizada por la convivencia de un

matrimonio monogám¡co y sus hijos, que conforma su propio hogat en e¡ momento del

matrimonio), donde la sexualidad, procreación y convivencia coinciden en el espacio

privado del ámbito doméstico.

Del párrafo anter¡or se ¡dentif¡ca que dentro de los primeros f¡nes de la familia esta la

procreación y la educación de la prole. S¡tuac¡ón que ha sido propia de los grupos

domésticos más primitivos: la familia cumple funciones de sustento y educaciÓn de los

menores. As¡, la función de la familia no se agota con la procreación y supervivencia de

33 Bravo l\ilayuli, lvlónica Persona humana la famil¡a. Su m¡s¡ón y su importanc¡a en la

estructuración de la soc¡edad Pá9. 2.
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la especie; s¡no que at¡ende a todas aquellas necesidades de orden mater¡al, espiritual , '

y social que el hombre tiene. Es finalidad de la familia proveer a todos y cada uno de

sus miembros de los b¡enes materiales, esp¡r¡tuales y sociales necesarios para el

desarrollo integral de la persona. Es dentro de la familia donde el hombre adquiere los

hábitos y las virtudes que le acompañarán toda su vida y que le perm¡tirán lograr o no

sus fines.

1.5. Caracter¡sticas del derecho de fam¡lia

José Castán Tobeñas citado por Beltranena de Padilla reconoce como caracteres del

derecho de fam¡lia los siguientes:

a) "El fondo ético de las inst¡tuciones;

b) El predominio de las relac¡ones estrictamente personales sobre las patr¡moniales;

c) La primacia del interés soc¡al sobre el individual (Articulo 44 Constitución Polit¡ca de

la República)."34

Por su parte la L¡cenciada Maria Luisa Beltranena de Padilla determina como

caracteristicas del derecho de familia:

1) "Contiene un sustrato de carácter eminentemente moral, derivado

fundamentalmente del derecho canónico.

2) Predomin¡o de las relaciones personales sobre las relaciones patr¡moniales

3) Primacía del ¡nterés social sobre el interés individual, y una más frecuente

34 citado por lrarÍa Luisa Beltranena de Padilla Lecc¡ones de derecho civ¡l Tomo I Pág 96
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4)

5)

intervención del Estado para proteger al más déb¡l en la fam¡l¡a.

Las relaciones familiares son a la vez derechos y deberes.

Los derechos de la familia son ¡nalienables e intransmisibles, irrenunciables e

imprescr¡ptibles.

6) Los derechos de la familia no están cond¡c¡onados, n¡ pueden estar const¡tuidos con

sujeción al término.

7) Carácter obligator¡o o de orden público de las leyes relativas a la fam¡lia. De las

características anleriores se deduce que el derecho de familia es parte del derecho

público"35.

César Eduardo Alburez Escobar en cuanto a este tÓpico afirma: "El m¡smo tratadista

Puig Peña, cita al maestro Planiol, quien dice que el derecho de familia tiene un

fundamento natural del que carece el resto de las relaciones jur¡dicas que se pueden

const¡tuir entre los hombres: de ese fundamento natural de la familia, indica el

mencionado tratadista, se van a deduc¡r las consecuencias o característ¡cas s¡gu¡entes:

a) el derecho de fam¡l¡a t¡ene un sentido predominantemente ét¡co; de este carácter se

der¡va; que la organización de la famil¡a sólo adquirirá una verdadera solidez, cuando

esté basada en una moral rigurosa; que, por lo mismo, este derecho no puede

desplegar toda la eficac¡a de su condición, de lo que surge que las normas que lo rigen

son, ante todo, normas de moral, sin sanc¡ón o ésta es imperfecta; y, que por esa

ligación constante con la moral las relaciones fam¡liares tienen un profundo sabor

religioso y es por ello que por muchos siglos, la familia ha estado gobernada por la

lgles¡a, aunque dicha hegemonía la haya am¡norada la Revolución, no se ha podido

'u ot. cir. eag sz
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cambiar ese carácter religioso de la vida familiar; b) el mismo basamento natural de lá,

familia, hace que las relaciones personales de la misma sean superiores en rango a las

patr¡moniales de ella derivadas, siendo aquellas por lo regulan inalienables,

irrenunciables, ¡mprescr¡ptibles e intransmisibles y hasta las relac¡ones patrimoniales

dentro de la famiiia sufren una cierta derogación de los principios generales de los

derechos patrimoniales; c) por último, ese fundamento natural, produce como lógica

consecuenc¡a, la supeditación de los intereses ¡ndividuales al plano superior de lo

social. De esta consecuencia, se deriva que, las normas que regulan la familia, son por

lo general de orden público, es decir, que son de aplicación imperativa, haciendo

abstracción de la voluntad de los indiv¡duos, son inderogables por la sola voluntad de

nad¡e, por ejemplo, nadie puede casar cuando quiera, abandonar un hijo, etc."36 Las

relaciones jurídico familiares tienen un carácter esencialmente personal, es decir, se

crean o existen en virtud de cieftos v¡nculos familiares que unen enlre sí a c¡ertas

personas.

1.6. Regulación legal de la fam¡l¡a

A continuación se realiza una breve descripción de las normat¡vas legales que regulan

la institución de la familia en Guatemala.

1.6.1. Const¡tuc¡ón Política de la Repúbl¡ca de Guatemala

El Artículo '1 establece que "El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la

'u ou. cit. eag zs
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fa.nil¡a", pero añade que su f¡n supremo es la real¡zación del bien común, por lo que las

leyes pueden evaluarse tomando en cuenta que los legisladores están legit¡mados para

dictar las med¡das que, dentro de su concepción ¡deolÓgica y sin infr¡ngir preceptos

constitucionales. tiendan a la consecuc¡ón del bien común.

El Artículo 47 constitucional en su primera parte regula que "El Estado ga?nliza la

protección social, económ¡ca y iurídica de la familia". Al respecto, el Estado de

Guatemala está en la obligación de proteger la seguridad social, la seguridad fís¡ca, la

economía de la familia, promoviendo fuentes de trabajo y por último la protección

jurídica.

1.6.2. Declaración Universal de los Derechos Humanos

La Declaración Universal de Derechos Humanos, aprobada y proclamada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, dispone en el

Artículo 25 que "1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le

asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar," y otras condic¡ones

fundamentales para la existencia, que enumera dicho precepto. S¡ b¡en esa referencia a

la familia no puede interpretarse como una consagrac¡ón internacional de la misma, sí

pone de man¡fiesto el interés del conglomerado de naciones en esa importante forma

de la organizac¡ón social, queda como existente.
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1,6,3, Conven¡o 169 sobre pueblos ¡ndígenas y tribales en pa¡ses independientes

El Convenio re¡tera que los pueblos indigenas y tribales deberán tener el derecho de

dec¡dir sus prop¡as prioridades en lo que atañe al proceso de desarrollo, en la medida

en que este afecte sus vidas, creenc¡as, inst¡tuciones consuetud¡nar¡as y b¡enestar

espiritual, como es el caso de los matrimonios por costumbre celebrados dentro de sus

comunidades, de acuerdo a sus ritos y tradiciones, de buena fe y cuya unión se

constituye con la autorización de la sociedad en que viven, otorgada por el pater familia'

cacique o jefe con autor¡dad. Esta forma de unión es consuetudinariamente formal Se

hace menc¡ón de la particular contr¡bución de los pueblos ¡nd¡genas y tribales como una

gran familia de diversidad cultural, y armonía social.

En el apartado de polít¡ca general, Articulo 1, numeral '1, en cuanto a su apl¡cab¡l¡dad

refiere en Ia l¡teral a) 'A los pueblos tr¡bales en paises ¡ndependientes, cuyas

cond¡ciones sociales, culturales y económicas, les distingan de otros sectores de la

colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias

costumbres o tradiciones o por una legislación especial".

El Articulo 3, de este mismo apartado est¡pula, que "Los pueblos indígenas y tribales

deberán gozar plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales sin

obstáculos n¡ discriminación". Es dec¡r como individuos, como una gran fam¡lia, como

un pueblo.

El numeral 1 del Articulo 4 establece que "Deberán adoptarse las medidas espec¡ales



,. .

que se precisen para salvaguardar las personas, las ¡nstituciones, ...las culturas " Es .'

de resaltar que entre sus respetables instituc¡ones esta la figura de la unión de hecho o

matrimonio de hecho, forma en que se consol¡da la familia equiparándola al matrimonio,

respetada por la comunidad creando derechos y obligaciones en la pareja, y una

seguridad cultural, económica, jurídica para los hijos procreados de estas uniones' es

decir una familia como tal.

El Artículo 5 regula: " a) Al aplicar las d¡sposic¡ones del presente conven¡o' deberán

reconocerse y protegerse, los valores y prácticas sociales, culturales' relig¡osos y

espirituales propios de dichos pueblos", además deberá respetarse la integridad de los

valores, prácticas e instituciones de estos pueblos.

En el Artículo 8 estipula, que "Al aplicar la legislación nacional a los pueblos

interesados, deberán tomarse debidamente en consideración sus costumbres o su

derecho consuetudinario". Gozar plenamente de los derechos humanos y libeftades

fundamentales, derecho a formar una familia, a transmitir de generación en generación

su cultura, const¡tuyéndose en lo que se conoce como la familia grande que está

formada por los esposos, los hijos, abuelos, tíos y primos.

1.6.4. Código C¡vil, Decreto-Ley Número 106

El Código Civ¡|, Decreto Ley Número 106, en el Título ll del Libro I, regula la familia; sin

embargo, únicamente hace mención de esta figura social, pero no desarrolla una

definición legal, pues a continuación se ref¡ere a la inst¡tución social del matrimonio
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como génesis de la familia.

Ligados íntimamente a la familia, el citado cuerpo lega! establece el matrimonio, la

unión de hecho, el parentesco, la paternidad y filiación matrimonial y extramatr¡monial,

patria potestad, alimentos, tutela y el patrimonio familiar, en un total de 290 Artículos

comprendidos del 78 al 368.

1.6.5. Ley de Desarrollo Social, Decreto Número 42-2001 del Congreso de la

Repúbl¡ca de Guatemala

En la parte considerat¡va se refiere al Artículo 47 de la Constitución Politica de la

República de Guatemala, el cual establece que el Estado garantiza la protecc¡ón social,

económica, y jurídica de la familia. Además en el Articulo 6, refiere a la familia como

organización, es la unidad básica de la soc¡edad, la que se considera sobre la base

legal del matrimonio. Constituye también, núcleo familiar con los mismos derechos, las

uniones de hecho.

En el Articulo 10, lo referente a la obligación del Estado, al estipular que el Organismo

Ejecutivo, es responsable de la planificación, de las acciones gubernativas

encaminadas al desarrollo social y familiar y de promover y verificar que el desarollo

beneficie a todas las personas y a toda la familia.
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El Art¡culo 11 establece las políticas públicas que toman en cuenta el mejoramiento, e1. "..: 1.. . '

n¡vel y calidad de v¡da de las personas, la familia y ¡a población en su conjunto, en una

visión a largo plazo. También en cuanto a los aspectos culturales, y la cosmovisión de

los pueblos indígenas. hace énfasis en respetar y promover los derechos de las

mujeres.

El Artículo 45 norma sobre la atención a la fam¡l¡a, a una politica de desarrollo social

que promoverá la organizac¡ón de la familia, proteger y fortalecer su salud y desarrollo

integral, para mejorar la calidad de vida de sus integrantes.

El Artículo 16 numeral 2 rcfiere a las mujeres, regula las medidas necesarias para

atender las demandas de las mujeres en todo su c¡clo de vida y lo demás relativo a la

discriminación establecida en los Tratados.

1.6.6. Ley de Protecc¡ón lntegral de la Niñez y Adolescencia, Decreto número 27-

2003 del Congreso de la República de Guatemala

"Artículo 4. Deberes del Estado. Es deber del Estado promover

necesarias para proteger a la familia, juríd¡ca y socialmente".

adoptar las medidas

"Articulo 5. Interés de la niñez y de la familia. El interés superior del niño es una

garantía, que deberá asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus

vínculos familiares."
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Artículo 13. Goce y ejercicio

jurídica de la familia, dentro

reconoc¡das en la legislación.

,.::
i,.

derechos. El Estado debe garantizar la protecc¡ón

marco de las instituciones del Derecho de famil¡a

de

del

"Artículo 14. ldentidad. Los niños, n¡ñas y adolescentes tienen el derecho de no ser

separados de su fam¡l¡a, sino en las circunstancias especiales definidas en la ley y con

la exclusiva finalidad de restitu¡rle sus derechos."

"Articulo16. Dignidad. Es obligación del Estado y de la sociedad en su conjunto, velar

por la dign¡dad de los niños, n¡ñas y adolescentes, como individuos y miembros de una

familia, poniéndolos a salvo de cualquier tratamiento inhumano, violento, aterrorizador,

hum¡llante o constrictivo."

"Artículo 18. Derecho a la fam¡lia. Todo niño y niña tiene derecho a ser criado en el

seno de su familia."

"El Artículo 19 del mismo cuerpo legal, establece lo relativo a la estabilidad de la

familia". El Estado deberá fomentar por todos los medios, la estabilidad y bienestar de

la familia como base de la sociedad; creando las condiciones para asegurarle al niño,

niña y adolescente la convivencia familiar y comunitaria en un ambiente sano y propicio

para su desarrollo ¡ntegral".

41



'r,.' :.:r: ': .

"Artículo 21. Carencia material: La falta o carencia de recursos materiales de los padres ' ., - i. 
'

o de la familia no const¡tuye motivo suficiente para la pérdida o la suspens¡ón de la

patria potestad. S¡ no existe otro motivo que por sí solo autorice que se decrete la

medida, los niños, niñas o adolescentes serán mantenidos en su familia de origen. El

Estado prestará asistencia apropiada a los padres, famil¡ares y los representantes

legales para el desempeño de sus funciones en ¡o que respecta a la ctianza y cu¡dado

del niño, promoviendo y facilitando para ello la creación de instituciones, instalaciones y

servic¡os de apoyo que promuevan la unidad fam¡l¡ar."
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CAPíTULO II

2. La un¡ón de hecho en la doctrina y la leg¡slación de Guatemala

En la c¡vilización occidental la base moral y legal de la familia la constituye el

matrimonio. Tal y como se analizó en el capítulo anterior, desde la época del Concilio

de Trento (1563) la unión conyugal quedó firmemente consagrada en el pensamiento

europeo, como la forma válida para la conservación de la especie.

La concepción anterior fue heredada a América con el arribo de los colonizadores del

viejo continente, enraizándose de esa manera el fundamento legal y moral de la unión

matrimonial; de tal modo que entre los tratadistas de derecho de familia, ha existido un

criterio casi unánime acerca de ¡a trascendencia de dicha unión, por consiguiente, se

encuentra regulada en todos los ordenamientos jurídicos del hemisferio occidental.

Por más que se haya ennoblecido la unión conyugal en los diversos sistemas legales,

siempre han existido casos de hogares fam¡l¡ares, formados por parejas que sin estar

enlazadas por el vínculo matrimonial, cumplen con todos los fines análogos al mismo,

como los de procreación, educación de la prole y auxilio recíproco, llenando todos las

características y apariencia de la unión legal. Estas parejas de hecho son una realidad

innegable en la mayoría de países, en tal virtud, los autores españoles Victor Reina y

Josep Mar¡a Martinell afirman: "Las un¡ones libres constituyen una realidad social que
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la inst¡tuc¡ón matrimonial nunca consiguió erradicar."37

En ¡gual sentido, el autor argentino Gustavo Bossert, refir¡éndose a su país, expresa:

"En el país como en el resto del mundo, junto a las un¡ones matr¡moniales regularmente

contraídas, ex¡sten y perduran uniones efraconyugales, de diversas características "38

Sin embargo, d¡cho autor d¡st¡ngue entre la un¡ón momentánea o accidental, en la cual

hombre y mujer no llegan a formar una pareja que reg¡stre algún modo de conv¡venc¡a'

y la otra, la que posee estabilidad, en la cual, el hombre y la mujer conv¡ven y

comparten a lo largo del tiempo, vicisitudes y acontecim¡entos. Esta última es la que

interesa analizar en la presente ¡nvestigac¡ón, por set la que reúne las notas de

permanencia y s¡ngularidad, propias de la ¡nstitución matr¡monial.

No obstante, en cada país son d¡versas las causas por las cuales dichas uniones

cobran realidad. Por'ejemplo: en algunos pa¡ses europeos, estas existen por la pérd¡da

de valores ético rel¡giosos, relacionados a la crisis de la institución conyugal

Empero, en varios países de Latinoamérica, las causas son d¡ferentes. Al respecto, el

autor argentino Eduardo Zanon¡ manifiesta: "Puede afirmarse que d¡cho fenÓmeno en

general, obedece a un verdadero marg¡namiento de extensas capas o estratos sociales

que viven sobre Ia base de un aislamiento cultural y en ausencia de estructuras

37 Las uniones matrimon¡ales de hecho. Páqs.9_1'l
33 Réq¡men jurídico del concubinato Pág. 1.



integradoras."3e También añade otras causas como el escaso desarrollo de los sistemas

administrativos y las vías de comunicación, y concluye diciendo que: "Latinoamérica

enfrenta al concubinalo o unión libre como una forma o modo internalizado de unión

conyugal; además, en muchos casos, el número de familias constituidas sobre la base

de esas uniones de hecho es superior a las formadas a partir del matrimonio iegítimo "a0

Las causas de existencia de la unión de hecho expresadas por el autor citado en el

párrafo anterior son las mismas que predominan en Guatemala. No obstante, en

Guatemala puede añadirse además: el desconocimiento y la incultura del pueblo con la

legislac¡ón civil, por ejemplo: el matrimonio de los pueblos mayas, celebrado conforme a

los distintos ritos y ceremonias de cada comunidad, en muchas ocasiones los consoles

no lo inscr¡ben en el Registro Civil de las Personas correspondiente, por lal rczón'

quedan fuera de los reg¡stros estatales, y no son reconocidos por la ley, aunque, ante

su comunidad y en las demás relaciones sociales, sean conocidos como marido y

mujer.

El Sociólogo nacional Jorge Del Valle Matheu ai referirse a las uniones conyugales

entre los integrantes de los pueblos mayas, manifiesta: "Con demasiada frecuencia

practican un conyugalismo extracivil, que no suelen aceplar para sí las clases

económica y socialmente más altas de Guatemala."al Asimismo, mas adelante en su

obra expresa: "El tipo actual de la familia indigena es monógamo; pero d¡fiere de los

otros tipos familiares guatemaltecos en que generalmente sus uniones son fuera de

3e Derecho de familia Págs. 268-269
oo tbid. Pás. 269
a1 Sociología guatemalteca Pág. 101.
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matrimonio."42 Según este autor el matrimon¡o de hecho existe no solo entre los pueblos

mayas, s¡no también entre las personas de escasos recursos, razones que

determ¡naron el aparecim¡ento de la institución jurídica guatemalteca de la unión de

hecho.

Ante tales situaciones, el derecho patr¡o no tuvo más recurso que reconocer efectos

legales a d¡chas uniones, no con el objeto de reconocer otra forma de matrimon¡o, s¡no

con el fin de brindar protección legal a la parte más débil en las relaciones familiares'

evitando así dejar desamparados al otro conviviente y a los hijos menores, en caso de

que una de las partes decida en forma repentina y unilateral dar término a dicha

conv¡vencia.

De lo expuesto en los párrafos anteriores, se puede inferir que Ia regulación de la uniÓn

de hecho en Guatemala fue el reconocimiento a una realidad nacional. De esta forma,

los const¡tuyentes de 1945 dieron un paso atrevido y casi inédito en aquella época, al

haber otorqado efectos legales a dichas uniones maritales, con el objeto de velar así

por el fomento y protecc¡ón de la familia guatemalléca, tanto de la matrimonial como la

extramatrimonial, poniéndose asi a la vanguardia de muchos países que años más

tarde también legislaron acerca de estas uniones maritales, y otros pa¡ses que a la

fecha todavía están debatiendo acerca de dar efectos legales a las mismas.

o'ou. cit. erig to:.
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2-1 - Antecedentes h¡stór¡cos

La Const¡tución de la República de Guatemala de 1945, en elArtículo 74 establecía que

"El Estado promoverá la organización de la famil¡a sobre la base jurid¡ca del

matrimonio, el cual descansa en la ¡gualdad absoluta de derechos para ambos

cónyuges". La ley determ¡na los casos en que, por razón de equidad, la unión entre

personas con capacidad legal para contraer matrimonio, debe ser equiparada, para su

estabil¡dad y singular¡dad al matrimonio civil.

En la Constitución de la República de Guatemala de 1956, no se menc¡onan los

caracteres de esa unión, se limita a decir que la ley determina lo relat¡vo a las uniones

de hecho (Artículo 89).

ElArticulo 173 del Código Civil de 1964, equipara la unión de hecho al matrimonio

La Constitución de la Repúbl¡ca de Guatemala de 1965, regula la unión de hecho en el

Artículo 86, estableciendo que: "La ley determinará la protecciÓn que corresponde a la

mujer y a los hüos dentro de la unión de hecho y lo relat¡vo a la forma de obtener su

reconocimiento."

El 29 de octubre de 1947, se emitió el Estatuto de las Uniones de Hecho, Decreto

Número 444 del Congreso de la República de Guatemala, en el que "Se reconoce

legalmente ia unión de hecho de un hombre y una mujer, con capacidad para contraer

matrimonio y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y
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auxiliarse mutuamente, manten¡da en forma pública y consecutiva por más de tres

años, s¡empre que éstos hubiesen fundado hogar, que ambos se hayan tratado como

tales ante sus familiares o relac¡ones soc¡ales." (Artículo 1".). El Artículo 2, establece

que: "Las uniones verificadas y mantenidas públicamente por los elementos de la raza

ind¡gena, celebradas de acuerdo con sus costumbres, tradiciones o ritos, se t¡enen

como uniones de hecho y gozan de los derechos establecidos en la presente ley, aún

cuando no hayan cumplido eltiempo previsto en elArtículo anter¡or..."

El Estatuto de las Uniones de Hecho, determinó cuáles uniones, entre personas

capaces de contraer matrimon¡o, deberían equ¡pararse por su estab¡l¡dad y singularidad

al matrimonio civil; reconoció las uniones de hecho celebradas entre la raza indígena de

conformidad con sus ritos, trad¡c¡ones y costumbres; estableció dos formas para

legal¡zar las uniones: ante el alcalde de la localidad o un notario y en caso de

controversia u oposic¡ón se podía acudir al Juez de Primera lnstancia, quien debía

declarar jud¡cialmente la unión mantenida entre los ¡nteresados.

En el citado Estatuto, se plasmó la protección de la mujer y de los hijos; es decir, de la

familia de hecho, adaptándose así el derecho a las circunstancias, costumbres y

caracteres que rigen en Guatemala. Se debe comprender que la convivencia, tal y

como se define, constituye una verdadera fam¡lia, que escapa a los moldes clás¡cos,

pero que siendo asi, requiere primord¡almente un adecuado control social a través de la

ley. En este Estatuto se crearon responsabilidades, deberes reciprocos y derechos

respectivamente ejecutables. Existen disposiciones del Estatuto de las uniones de
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hecho que aún se encuentran vigentes, ya que amplian o regulan disposiciones

contempladas en el Decreto Ley Número 106, Código Civil.

En cuanto a la unión de hecho y su relación con los antecedentes soc¡ales, es oportuno

indicar que la soc¡abil¡dad es una v¡rtud inherente a la naturaleza humana.

El hombre aislado sufre y tiende a vivir en compañía. La propagación de la especie

humana requiere la constitución de la fam¡l¡a, y con la reunión de familias se formaron

las tribus, clanes, después los pueblos, naciones y estados Se dice que la familia y el

pueblo son la base de la sociedad.

l\¡aria Eugenia Villagrán de Segura afirma que: "En efecto, todo matrimonio, en el

fondo, es un contrato libremente consentido por las partes, cuya causa de origen es el

amor; sentimiento de naturaleza tan compleja, que no debe encerrarse solamente

dentro de la forma de vida sexual, pues su finalidad estriba en el mutuo aux¡l¡o y la

procreación entre lo que a ella se acogen. Es un marco, pues, dentro del cual los

individuos con permiso de la sociedad y autorización de Ia ley, cumple con los fines de

la especie "a3 Esta es la opin¡ón de la Licenciada Villagran de Segura, aunque es sabido

que el matrimon¡o, al igual que las uniones de hecho son instituciones del derecho

Existe igualdad de fondo entre el matr¡mon¡o con otra forma de vida sexual que en

t¡empos antiguos se llamó barraganía, concubinato, forma que la legislac¡ón

guatemalteca llama unión de hecho. No existe más que una diferencia formalista, ya

43 La uñión de hecho. Pág 3.
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que la unión de hombre y mujer en matrimonio revestía, y aún reviste, de cierta

formalidad que carece en el concubinato.

En la unión de hecho, tanto el varón como la mujer, tienen la tendenc¡a natural y lógica

por la atracción sexual, a un¡rse y establecerse con miras a mantener una v¡da común

duradera, y que por d¡vers¡dad de circunstanc¡as relig¡osas, sociales, distinta cultura, o

¡gnorancia de su importancia, no acuden a legalizar su unión en alguna forma.

En el caso de los matr¡nronios por costumbre, celebrados déntro de las comunidades

¡ndígenas, de acuerdo con sus r¡tos y tradic¡ones, de buena fe constituyen la uniÓn con

la autorización de la sociedad en que viven, otorgada por el pater familia, cacique o jefe

con autoridad. Esta forma de unión es consuetudinariamente formal.

Se discute, que por un mot¡vo distinto de los apuntados anteriormenle, como lo es la

diversidad de requisitos exigidos tanto para el matrimonio como para el divorcio,

muchas parejas optan por unirse. Esta forma de un¡ón no recibe protecc¡ón de ley, ya

que está desvirtuando la naturaleza del matr¡monio y de la instituciÓn de la unión de

hecho, tal y como se conoce en la leg¡slación guatemalteca. La naturaleza de estas dos

¡nstituciones es la protecc¡ón de la familia, tomada del concepto occ¡dental, donde la

unión entre personas se da con el án¡mo de permanencia, de procreación, de al¡mentar

y educar a los hijos, y de auxiliarse mutuamente.

"Con relac¡ón a los antecedentes legales, en la mayoria de las Constituciones

guatemaltecas y por ser Guatemala de cultura occ¡dental, la organizac¡ón famil¡ar tiene
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su base en el matrimonio; de alli la efectiva y amplia protección legal y soc¡al para los

hijos nacidos en él y para las diversas situaciones surg¡das a su amparo. Sin embargo,

aunque el matrimonio ha s¡do aceptado como el inicio de Ia familia, no todas las familias

han tenido en él su or¡gen. Esto no pasó inadvertido para los leg¡sladores qu¡enes

tralaron de encontrar una solución legal al problema.'aa

Las primeras normas que surgieron fueron en amparo y protección de los hijos nacidos

fuera de matr¡mon¡o. El Decreto Gubernat¡vo Número 591, promulgado en '1898, se

referia a los medios que deber¡an tomarse en cuenta para probar la filiación de los hijos

¡legítimos, entre los cuales se establecía el de justif¡car que los padres del hÜo v¡vieron

mar¡dablemente en una misma casa, y que de haberse separado, el mismo nació

dentro de los trescientos días siguientes al de la separación. Se d¡o un avance

significativo con el Código Civil, Decreto Número 1932, promulgado el '13 de mayo de

1933, en donde ya no se refieren a hüos legítimos e ¡legítimos, sino que a hios nacidos

dentro y fuera del matrimonio.

La instituc¡ón de la unión de hecho, surgió por primera vez en la Constitución de la

Repúbl¡ca de Guatemala de 1945, en el Articulo 74 que preceptúa: "La ley determina

los casos en que, por razón de equidad, la un¡ón entre personas con capac¡dad legal

para contraer matrimonio, debe ser equiparada, por su estabilidad y singularidad, al

matrimonio civil".

44 villagrán de segura. Ob. cit. Pág. 4.
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El 1 de marzo de 1956, entró en vigencia una nueva Constitución, la que en el Artículo

89 establecía: "La ley determ¡na lo relativo a las un¡ones de hecho". Esta ley hacia

referenc¡a al Decreto Número 444 del Congreso de la República de Guatemala, al que

provee de efectos retroactivos hasta el 15 de septiembre de 1937.

El contenido y aplicación del Estatuto de las Uniones de Hecho fue ampliamente

comentado, estudiado y criticado por juristas nacionales, reformándolo el nuevo Código

Civil, Decreto Ley Número 106; que lo deroga en el Art¡culo 2179 La comisión revisora

dice en su ¡nforme: "Se introdujeron algunas reformas a lo relacionado con las normas

que regulan las uniones de hecho, a f¡n de que cuando se han establec¡do legalmente

tales uniones, tengan estabilidad y duración, para proteger a los hijos y a los mismos

convivientes. Se atribuyen a éstos ¡guales derechos y obligaciones que los que rigen

para los cónyuges, en lo que fueren aplicables."a5

El Articulo 86 de la Constitución de la Repúbl¡ca de Guatemala de 1965, establec¡a: "La

ley determinará la protección que corresponde a la mujer y a los h¡jos dentro de la unión

de hecho y lo relat¡vo a la forma de obtener su reconoc¡miento. Todos los hijos son

iguales ante la ley y tienen idént¡cos derechos. La ley establecerá los medios de prueba

para investigar la paternidad."

El Estatuto Fundamental del Gobierno, promulgado el 27 de abril de 1982, vigente

hasta el 13 de enero de 1986 establecía en el artículo 31 que: "La ley determinará la

protección que corresponde a la mujer y a los hijos dentro de la un¡ón de hecho y lo

a5 Salazar Federico Ojeda. Exposic¡ón de mot¡vos de¡ Cód¡go C¡vil, Decreto Ley ,06 Pág 33

52



:.

relativo a la forma de obtener su reconocimiento, pero deberá crear condiciones y

facilidades que permitan que el matrimonio sea contraido en forma fácil y económ¡ca,

podrán autorizarlo los Alcaldes Munic¡pales quienes deberán hacerlo en forma gratuita,

los Ministros de Culto a quienes se les autor¡ce y los Notarios en ejerc¡c¡o."

El Código C¡v¡l de Guatemala, regula unitariamente la familia, en el Capítulo ll, Título I

del L¡bro I de la fam¡l¡a, en 17 Artículos, desarrolla lo referente a la unión de hecho, con

relac¡ón a procedenc¡a, cómo se hace constar, el procedimiento para el av¡so al registro

civil, la enajenación de bienes, unión de menores, solicitud de reconocimiento judicial,

plazos, uniones il¡citas, preferencia entre varias uniones, efectos de la inscripción en el

reg¡stro c¡vil, cese de la unión, libertad de estado, matr¡monio de uno de los unidos de

hecho, oposición al matrimonio, matrimon¡o de los que están unidos de hecho

El actual Código Civil sigue más o menos, la orientación del de 1933 en las materias,

salvedad hecha que éste último no reguló la unión de hecho n¡ Ia adopclón, e incluía el

patrimonio familiar (o sea su equ¡valente, el asilo de familia) en el libro ded¡cado a los

bienes, tratándolo juntamente con los derechos reales de usufructo, uso y hab¡tación

2.2. Def¡niciones

"Las uniones no reguladas por la norma posit¡va o consuetudinar¡a, dependiendo cada

sistema, aún en la actualidad rec¡ben diferentes nombres, s¡endo utilizados como

sinónimos; entre los principales se pueden menc¡onar: concubinato, amancebamiento,

german¡a, barraganería, arrimo, contubern¡o, unión mar¡dable, matrimonio de hecho,
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unión libre, matrimonio por equ¡paración, convivenc¡a, situaciones convivenciales,'

parejas estables, unión afectiva de convivencia y otros más. Existen definiciones que si

bien no se apl¡can a la ¡nst¡tuc¡ón de la Unión de hecho reconocida por nuestra

legislación, nos ayudan a obtener los diferentes elementos que la componen.'a6

Guillermo Cabanellas, def¡ne a la unión de hecho, específ¡camente al concubinato'

como "El Estado en que se encuentran el hombre y la mujer cuando comparten casa y

v¡da como si fueran esposos, pero sin haber contra¡do ninguna especie de matrimonio'

ni religioso ni civil."a7

Maria Eugenia Villagran de Segura, ¡ndica lo siguiente: "La forma en vida común que un

hombre y una mujer igualmente solteros, deciden hacer para cumplir con los fines de la

especie, en forma pública y cont¡nua y sin llenar los requis¡tos exigidos por la ley y la

sociedad, o bien como la relac¡ón sexual de un hombre y una mujer solteros' dentro de

un hogar fundado por ellos mismos s¡n sujeción a los preceptos legales o religiosos, y

sin compromiso de indisolubilidad."as

Oscar Nájera Farfán citado por Villagrán de Segura, considera a la unión de hecho

como: "La asociación de un hombre y una mujer, solteros con capacidad para contraer

matr¡monio, que s¡n haberlo hecho celebrado, v¡ven juntos manteniendo un hogar entre

s¡, y procrean hijos dentro de la misma."ae

tu Vrllagran de Segura Ob. c¡t. Pág 12
o'Cabanellas ob. cit- Paq 457
ou ob. c¡r. Páq 3o'rio. eag +
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Por su parte, Auriel Curet, def¡ne a la un¡ón de hecho o concubinato, como "La unión

marital consensual de un hombre y una mujer l¡bres, con carácter e ¡ntención

duraderos, sin estar legalizada ni santif¡cada por ninguna fórmula o requisito legal ni

ceremonia rel¡giosa."5o

Del Código C¡vil, Decreto Ley Número 106, se desprende una definic¡ón de la institución

de la un¡ón de hecho. El Articulo 173 establece: "La unión de hecho de un hombre y

una mujer con capacidad para contraer matrimon¡o, puede ser declalada por ellos

mismos ante el alcalde de su vecindad o un notario, para que produzca efectos legales'

siempre que exista hogar y Ia vida en común se haya manten¡do constantemente por

más de tres años ante sus fam¡liares y relaciones soc¡ales, cumpl¡endo los fines de

procreación, al¡mentac¡ón y educación de los h¡ios y de auxilio unión de hecho es la

convivencia personal que conc¡ertan un hombre y una mujer con capacidad para

contraer matrimonio, en un hogar, en forma constante y públ¡ca, ante sus familiares y

relaciones soc¡ales, por el transcurso de tres años, cumpliendo con los f¡nes de

procreación, alimentación y educación de los hijos y de auxilio reciproco."

Unión de hecho es la convivenc¡a personal que conciertan un hombre y una mujer con

capac¡dad para contraer matrimonio, en un hogar, en forma conslante y pública, ante

sus familiares y demás relaciones sociales, por el transcurso de tres años, cumpliendo

con los fines de procreación, alimentac¡ón y educación de los hijos y de auxilio

reciproco.

s0 La d¡v¡s¡ón de los b¡enes concub¡nar¡os en el derecho puertorriqueño. Pá9. 71



Al dec¡r que la unión de hecho o matrimonio de hecho, es el estado de convivenc¡a en

que por mutuo consentimiento hombre y mujer solteros se unen por lazos de amor,

teniendo la capacidad para crear una familia estable y duradera, sea que procreen hijos

o no, o los adopten, cuyo f¡n es ayudarse entre sí, y que la ley reconoce sea declarada

en forma bilateral o unilateral, s¡empre que se cumpla con los requ¡sitos legales

establecidos.

Con relación a la un¡ón de hecho, se dan las caracteristicas del derecho de familia,

tomando en cuenta que el Estado, en el apartado de los derechos sociales, regula la

protección de la famil¡a y part¡cularmente reconoce la unión de hecho, como una

organización soc¡al parte de la familia y protegida por la Const¡tuc¡óu Política de la

República de Guatemala y por la ley civil correspond¡ente.

2.3. Elementos que conforman la un¡ón de hecho

Personal: Se constituye por un hombre y una mujer con capacidad para contraer

matrimon¡o, esto es, que no contengan ninguno de los impedimentos

establecidos en el Artículo 88 del Código Civil.

ll. Real: Se const¡tuye por la convivenc¡a de los sujetos, hombre y mujer, formando

un hogar.

lll. Psicológico: Es conformado por el án¡mo de permanencia de los sujetos y
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publicidad que se da a la Unión de hecho ante los fam¡liares y la sociedad.

lV. Consensual: Se conforma por la voluntad de los sujetos de conv¡vir y de cumplir

los fines de procreación, alimentac¡ón y educac¡ón de los hijos y del aux¡lio

rec¡proco. También se encuentra constituido por la voluntad de los conv¡vientes

de legal¡zar su unión ante la autoridad competente.

V. Temporal: Se conforma por la necesidad que la convivencia de los unidos de

hecho, se dé durante un transcurso de tiempo (permanencia o ánimo de

permanencia) para que la misma sea legalizada. En la legislación c¡vil se

requiere de un mínimo de convivencia de tres años para que la un¡ón sea

legal¡zada.

Es importante analizar, en qué momento se puede denominar unión de hecho, tal y

como la legislación c¡vil guatemalteca la conoce, a la unión entre dos personas, hombre

y mujer, que llenan los requisitos establec¡dos por ley. Según dicha leg¡slación, para

revestir de juridicidad, la misma debe ser legal¡zada ante el alcalde, ante notario o ante

eljuez jur¡sd¡ccional enel proceso respect¡vo. Desde el momentode su legal¡zación, la

unión de hecho subsiste y sus efectos se retrotraen desde el ¡nicio de la misma.

"La ley reconoce un estado civil fam¡l¡ar de hecho para darle efectos jurídicos, siempre

que reúna los requisitos que la misma exige. Esa unión no es otra forma de matrimon¡o

sino el reconocimiento de una s¡tuación que ha durado no menos de tres años, en la
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que hombre y mujer, con capac¡dad para contraer matr¡monio, han vivido juntos, han

procreado, han trabajado y adquirido algunos b¡enes, por lo que es de justicia que se

establezcan los derechos de ambos y sus mutuas obligaciones, tal como si fueran

casados "51

Por lo que se establece que la unión de hecho, tal y como se contempla en la

legislación, es una institución propiamente guatemalteca reflejada por la realidad social.

2.4, La un¡ón de hecho en la legislac¡ón de Guatemala

En cuanto a la regulación legal actual, la Constitución Política de la República de

Guatemala, decretada por la Asamblea Nacional Constituyente el 31 de mayo de 1985

y vigente desde el 14 de enero de 1986, contempla en el Artículo 48 que: "El Estado

reconoce la unión de hecho y la ley preceptuará todo lo relativo a la misma."

La ley que regula lo relativo a la unión de hecho es el Cód¡go C¡vil, Decreto Ley Número

106, en el Capítulo Segundo del Título Segundo del Libro Primero. La unión de hecho

se encuentra regulada en los Artículos 173 al '189 del Código Civil. En él se preceptúan

los requis¡tos que deben ser cumplidos para la declaración y reconocimiento legal de la

misma.

En el Artículo 173 del Código Civil se establecen los requisitos necesarios para que se

declare la unión de hecho, al establecer: "La unión de hecho de un hombre y de una

5r Salazar. Federico O Exposic¡ón de motivos del Código C¡vil, Decreto Ley'106. Pág. 32.
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mujer con capacidad para contraer matr¡monio, puede ser decla¡ada por ellos mismos

ante el alcalde de su vecindad o un notario, para que produzca efectos legales, siempre

que exista hogar y la vida en común se haya mantenido constantemente por más de

tres años ante sus familiares y relaciones soc¡ales, cumpliendo los fines de procreac¡ón,

al¡mentación y educación de los hüos y de auxilio recíproco."

Además, el Código Civil postula otros requisitos que los convivientes deben de cumpl¡r

prev¡o su declaratoria de unidos de hecho, tales y como que no sea una unión ilícita, y

la preferencia en varias uniones cuando varias mujeres demandan la unión de hecho

con un m¡smo hombre.

2.4.1. Declarac¡ón voluntar¡a de la unión de hecho

"La ley reconoce un estado de hecho para darle efectos juridicos, siempre que reúna

los requisitos que la misma exige. Esa unión no es otra forma de matr¡monio, s¡no el

reconocimiento de una s¡tuac¡ón que ha durado no menos de tres años, en la que

hombre y mujer, con capac¡dad para contraer matrimonio han vivido iuntos, han

procreado, han trabajado y adquirido algunos b¡enes, por lo que es de justicia que se

establezcan los derechos de ambos y sus mutuas obligaciones, tal como si fueren

casados. Si así no fuera, se segu¡rá consintiendo en el abuso del más fuerte, quien al

term¡nar esa unión, dispondría de los bines y dejaría en el mayor desamparo al cónyuge

con cuya colaboración logró formar el pequeño cap¡tal. Las condiciones para que la

un¡ón de hecho tenga efectos jurid¡cos excluyen las uniones del¡ctuosas que la ley no
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puede aceptar. Requ¡s¡to primero y esenc¡al es que hombre y mujer sean solteros, para.

que tengan capacidad de casarse."52

En consecuenc¡a y s¡empre que exista hogar y la vida en común se haya mantenido

constantemente por más de tres años ante familiares y relaciones sociales, cumpliendo

los f¡nes de procreación, alimentac¡ón y educac¡ón de los hüos y de aux¡l¡o reciproco, la

un¡ón de hecho de un hombre y de una mujer con capacidad para contraer matrimonio,

puede ser declarada por ellos m¡smos ante el alcalde de su vecindad o un notario, de

conformidad con el Art¡culo 173 del Código Civil. Si se trata de menores de edad, los

alcaldes o notarios no podrán aceptar dec¡aración de unión de hecho, sin el

consentimiento de los padres o dei tutor, o autorización del juez, según el Artículo 177

del citado cuerpo legal. La declaración voluntar¡a, consiste en que la unión de hecho se

puede hacer constar ante el alcalde mun¡c¡pal o ante notario.

2-4.2. Declatación judicial de la unión de hecho

La ley ha previsto que puede sol¡citar el reconocim¡ento de la unión de hecho una sola

de las partes, ya sea por existir opos¡c¡ón o por haber muerto la otra, en cuyos casos

deberá presentarse el interesado ante el juez competente, quien en sentencia hará la

declaración de la un¡ón de hecho, si hubiere sido plenamente probada. En dicha

declaración el juez tiaá el día o fecha probable en que la unión dio princ¡pio, los hijos

procreados y los bienes adqu¡r¡dos durante ella, según el Artículo '178 dsl Código Civil.

Esa d¡sposición tipif¡ca lo que puede denom¡narse declarac¡ón judicial de la unión de

5'zSalazar. Ob. Cit. Pág 50
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hecho. La acción a que se ref¡ere el Articulo anter¡or, deberá iniciarse antes de que '

transcurran tres años desde que la un¡ón cesó, salvo el derecho de los hüos para

demandar en cualqu¡er t¡empo la declaración judicial de la unión de hecho de sus

padres, para él sólo efecto de establecer su filiación. (Artículo '179 del Código Civil).

"En dicha declaración, fúará eljuez el día o fecha probable en que Ia unión dio principio,

los hijos procreados y los bienes adquiridos durante ella" ( Artículo 178 del CÓdigo

Civil). Esta acción prescribe en un plazo de tres años a partir de la muerte del

conv¡v¡ente, salvo el derecho de Ios h¡os para establecer su filiación. A este tipo de

unión de hecho se le conoce comúnmente con el nombre de unión de hecho pretérita.

El Artículo 178 del Código Civ¡l establece lo siguiente: "También puede sol¡citar el

reconocimiento de la un¡ón de hecho una sola de las partes, ya sea por existir oposic¡ón

o por haber muerto la otra, en cuyos casos deberá presentarse el ¡nteresado ante el

juez de Primera lnstancia competente, qu¡en en sentencia hará la declaración de la

unión de hecho, si hubiere sido plenamente probada. El Código Civil en los Artículos

187 y 189, establece dos formas para que pueda autorizarse el matr¡mon¡o de los

unidos de hechos:

l. De cualqu¡era de los dos que hayan hecho vida común que estuviere registrada,

es indispensable que se proceda a cumpl¡r con lo preceptuado en el Artículo 183,

referente al cese de la un¡ón de hecho.
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ll. Cuando las personas ligadas por unión de hecho desearen contraer matrimonio . ;

entre si, la autoridad respectiva o el Notario a quien acudieren, lo efectuará con

sólo presentar certificac¡ón de la inscripción del Registro Civil de las personas, en

la cual conste dicha circunstanc¡a. El matrimonio subsecuente de los padres

hace que se tenga como nacidos de matrimon¡o a los hijos hab¡dos antes de su

celebración y durante la unión de hecho.

2.5, Efectos de la unión de hecho inscr¡ta ante el Registro Civ¡l de las Personas

Para la legislación guatemalteca, la unión de hecho produce efectos jurídicos desde el

momento de su declaratoria, pero los m¡smos se retrotraen al inicio de la convivenc¡a

misma. Existen efectos comunes entre la unión de hecho y el matrimonio, respecto a

los cónyuges, que deben tomarse en cuenta. Tales efectos son:53

l. Deber de convivencia: Es la v¡da en común la base sobre la que se ha elaborado

la institución de la unión de hecho, como lo considera la legislación guatemalteca.

ll. Deber de fidelidad: Esa es la base ética de la unión de hecho con efectos plenos,

la conducta decorosa de ambos unidos, de donde nacen un deber y un derecho de

existir.

lll. Deber de auxilio mutuo: Para dar so¡idez a la vida en común y perfilar en forma

53 Vilagrán de Segura. Ob. C¡t. Pág. 31
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permanente el hogar que se exige haber fundado en forma permanente, para que

se opere el reconocimiento legal de la unión de hecho.

lV. Los hijos nacidos después de c¡ento ochenta días de la fecha fijada como pr¡nc¡p¡o

de la unión de hecho y los nacidos dentro de los trescientos días s¡gu¡entes al dia

que la unión cesó, se reputan hijos del varón con quien la madre estuvo unida,

presunción conlra la cual se admite prueba en contrario.

Si no hub¡ere escr¡tura de separac¡ón de bienes, los adquiridos durante Ia un¡ón de

hecho se reputan bienes de ambos, salvo prueba en contrario que demuestre que

el b¡en fue adquirido por uno solo de ellos, a t¡tulo gratuito, o con el valor o

permuta de otro bien de su exclusiva propiedad.

Derecho de una de las partes a solicitar la declaratoria de ausencia de la otra y

una vez declarada, pedir la cesación de su unión con el ausente, liquidac¡ón del

haber común y adjud¡cación de los b¡enes que le correspondan.

Vll. En caso de fallecimiento de alguno de ellos, el sobreviviente puede pedir la

l¡quidación del haber común y adjudicación de bienes, al igual que en el caso del

inciso anterior.

Vlll. Sujeción del hombre y la mujer a los derechos y obligaciones de los cónyuges

durante el matrimonio.



2.6. Cese de la unión de hecho

Los Artículos 183 al 188 del Código Civil regulan lo relat¡vo al cese de la r.,nión de hecho

y sus efectos, tanto para los convivientes como lo relativo al patr¡monio conyugal. El

mismo puede hacerse de forma voluntaria y de forma judicial, según sea por mutuo

acuerdo o por resolución judic¡al.

2.6.1. Por mutuo acuerdo

Es necesario que varón y mujer lo manifiesten en la misma forma en que la unión se

constituyó conforme el Artículo 183 del Código C¡vil. Parecería que esa manifestación

de voluntad tend¡ente al cese de la unión debe hacerse constar, según lo dispuesto en

el Artículo 173 del Código Civ¡|, ante el alcalde o un notario; sin embargo, no puede

hacerse ante el alcalde, en virtud de que la segunda parte del Artículo 183 del mismo

cuerpo legal, ha previsto que la cesac¡ón de la unión de hecho, por mutuo acuerdo,

debe hacerse constar ante el juez competente del dom¡c¡lio de los conviv¡entes, o ante

un notario, excluyendo la pos¡bilidad de que en ese acto intervenga el alcalde.

Para que se reconozca el cese de la unión y se ordene la anotación respectiva en el

registro civil, los interesados han de cumplir previamente con lo que dispone el Articulo

163 del Código Civil, o sea, presentar un proyecto de convenio sobre la custod¡a,

alimentos y educación de los hijos, la pensión a la mujer s¡ ésta no t¡ene rentas propias

que basten para cubrir sus necesidades y la garantía de cumplim¡ento de las

obligac¡ones que por el convenio asumen los convivientes.
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2.6.2. Por resoluc¡ón judicial

Si no existe mutuo acuerdo de varón y mujer para que cese la unión legalmente

declarada, dispone el Articulo 183 del Código Civ¡|, que puede cesar en virtud de

resolución jud¡c¡al por cualquiera de las causas expresadas en el Articulo 155 del

mismo Código, por tipificarse cualquiera de las causas comunes para obtener la

separación o el divorc¡o. Necesariamente, la via judicial en este caso ha de ser juicio

ordinario, por cuyo medio se llegue a la sentencia en que se haga constar que cesa la

unión de hecho, siempre que la causa o causas ¡nvocadas hub¡esen s¡do debidamente

probadas.

Term¡nadas las diligenc¡as al cese de la unión de hecho y satisfechas las exigencias

legales, Ia autoridad que haya intervenido en ellas o el Notario que autorice la escritura

de separación, liquidac¡óit y adjudicación de b¡enes, dará av¡so al registro c¡vil en que

se inscribió la unió de hecho, para que se haga la anotación correspondiente, de

conformidad con lo que para el efecto dispone el Artículo 185 de la ley civil

guatemalteca.

2.6.3. Otras d¡spos¡ciones apl¡cables a la un¡ón de hecho

El Artículo 184 del Cód¡go Civil dispone que el varón y la mujer cuya un¡ón de hecho

conste en la forma legal, se heredan recíprocamente ab intestato en los m¡smos casos

que para los cónyuges determina el m¡smo CÓdigo, y que las d¡spos¡ciones de éste

relativas a los deberes y derechos que nacen del matrimonio y al régimen económico

del mismo, tienen val¡dez para las uniones de hecho, en lo que fueren apl¡cables Los
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bienes comunes no podrán enajenarse n¡ gravarse s¡n consentim¡ento de los

conviv¡entes m¡entras dure la un¡ón de hecho y no se haga liquidación y adjudicación de

los mismos, según norma elArtículo 176 del Código Civil.

La separación una vez registrada, deja libres de estado a hombre y mujer, pero sin que

esto perjudique las obligac¡ones que ambos tienen que cumplir con respecto a los hijos,

qu¡enes conservan íntegros sus derechos a ser alimentados, no obstante cualqu¡er

estipulación de los padres, según elArtículo 186 del Código C¡vil.

Para que pueda autorizarse el matrimonio de los dos que hayan hecho v¡da común que

estuviere reg¡strada, es indispensable que se proceda a cumplir con lo preceptuado en

el Articulo 183 del Código Civ¡|, o sea que se proceda en forma legal al cese de la

unión. Al matrimonio puede oponerse parte interesada para exig¡r que previamente se

resuelvan aquellas cuestiones y se liqu¡den los bienes comunes. El funcionario que

intervenga en el matrimonio no podrá autorizarlo si el sol¡c¡tante no comprueba haber

liquidado los bines comunes y asegurado la prestación de alimentos de los hijos,

conforme lo regula el Articulo 188 del Código Civil.

Cuando personas ligadas por unión de hecho desearen contraer matrimonio, entre sí, la

autoridad respectiva o el Notario a quien acud¡ere, lo efectuará con solo presentar

certificación de la inscripción del registro civ¡|, en la cual conste dicha c¡rcunstancia. El

matrimon¡o subsecuente de los padres hace que se tenga como nacidos de matr¡mon¡o

a los hrjos habidos antes de su celebraron y durante la unión de hecho, según el

Art¡culo 189 del Código Civ¡1.
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2.7. D¡ferenc¡as y s¡militudes entre el matr¡monio y la un¡ón de hecho declarada

El matrimonio y la unión de hecho declarada conforme a la ley guardan mucha

semejanza, sobre todo ell lo que a sus efectos se refiere; sin embargo, existen muchas

d¡ferencias entre ambas figuras, siendo procedente enumerarlas como a continuación

se detalla:

L Si bien los efectos de la unión de hecho declarada reflejan casi todos los efectos

del matrimon¡o, en real¡dad corresponde a figuras jurid¡cas distintas.

ll. El matr¡monio es acto constitut¡vo de una institución social de carácter especial,

cuyos efectos se producen a partir de la fecha de celebrac¡ón del m¡smo. La

unión de hecho, al tenor del Art¡culo 173 del Código Civil, configura un acto

declarativo, mediante el cual se retrotraen los efectos de la unión a part¡r de la

fecha en que la misma se inició.

lll. Tanto el matrimonio como la unión declarada crean un estado permanente hasta

su d¡solución; el matrimonio con carácter invar¡able, no asi la unión de hecho,

que puede transformarse en eslado matr¡monial, según lo previsto en el Artículo

189 del Código Civil.

Otras diferenc¡as y s¡militudes de la unión de hecho y el matr¡monio:

A. El matrimon¡o puede celebrarse por ministro de culto; y, la unión de hecho no
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puede celebrarse por ministro de culto.

B. El matrimonio no necesita unión previa. La unión de hecho requ¡ere unión

consecutiva por más de tres años;

c.

D.

F.

G

En el matrimonio dos dan su consentimiento o manifestac¡ón de voluntad; y, en la

unión de hecho, dos o uno pueden declararlo;

En el matrimonio; no se consideran a los hüos como nacidos de matrimonio, a los

nacidos antes de su celebración, porque es un acto constitutivo; sin embargo,

dentro de la unión de hecho se tienen como nac¡dos dentro de la unión a los

hijos nacidos antes de su celebración porque es un acto declarativo;

En el matr¡monio hay dos figuras una para mod¡ficarlo, la separación y otra para

disolverlo, el divorcio; y en la un¡ón de hecho solo existe la separación declarada

legalmente, para la disolución total,

El matrimon¡o para su celebración se requiere de requisitos solemnes, luego de

cumplidos los requisitos formales, se señala día y hora para su celebración, en el

cual se culminan todas las d¡ligencias para la celebrac¡ón del mismo. La unión de

hecho, no es de carácter solemne, pues solamente se le da existe[cia a una

situación ya existente;

En el matrimon¡o no hay preferencia entre varios matrimon¡os pues solo uno es

válido; el celebrado con todos los requisitos que ex¡ge la ley; y, en la unión de

hecho sí hay preferencia enlre var¡as uniones, cuando hay var¡as mujeres

solteras demandando la declaración de la unión con el mismo hombre soltero

ante juez;
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H. El matrimonio se celebra en acta Notar¡al y la Un¡ón de hecho, en acta Notar¡al y

en Escritura Pública S¡militudes de la un¡ón de hecho y el matrimonio;

La aptitud para contraer matrimonio y para la un¡ón de hecho en cuanto a ser

mayores de edad y para los menores, el varón de dieciséis años y la mujer de

catorce siempre que medie autor¡zación según lo estipula la ley;

En cuanto a los impedimentos para la celebración o declaración son los mismos,

tanto para el matrimonio como para la un¡ón de hecho;

El contrayente que fue casado o unido de hecho, igualmente tiene que presentar

el documento que acredite la disolución, de haber estado casado o unido de

hecho, para poder conlraer nuevas nupcias o bien unirse de hecho nuevamente.

Para contraer matr¡monio o unión de hecho un extranjero, deberá comprobar

fehacientemente su identidad y libertad de estado;

En cuanto a la constanc¡a del matrimon¡o y de la unión de hecho, son los mismos

y los avisos a los registros respectivos;

En cuanto al régimen económico, se regula igual para ambas instituciones, que

son los estatutos que regulan los ¡ntereses pecuniarios de los esposos entre s¡, y

su relación con terceros;

En cuanto a la comunidad de bienes, se termina por disolución de la unión de

hecho como del matrimon¡o, por separación de bienes y por ser condenado en

sentenc¡a judicial f¡rme, alguno de los cónyuges por delito cometido en contra del

otro:

En la l¡quidación del patrimonio conyugal tamb¡én rigen lo preceptuado para

ambas ¡nstituciones.

J.

t.

K.

L,

o.

M

N

P.
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Q. Una de las formas de disolución que

matrimonio como la un¡ón de hecho, el

corresponde a las instituciones, tanto el

procedimiento es por la vía ordinaria.

Es de importancia recalcar que la un¡ón de hecho, tal y como se encontraba regulada,

la equiparaba totalmente al matrimonio c¡vii, siendo su única diferenc¡a en cuanto al

reconocimiento de aquellas un¡ones de hecho pretér¡tas o declaradas jud¡c¡almente.

2.8. D¡ferenc¡a de la unión de hecho y la s¡mple convivenc¡a

La palabra unido ident¡fica a aquella persona cuya convivencia ha sido legalmente

declarada, aunque es una costumbre que en Guatemala, toda persona que conviva con

otra al preguntarle sobre su estado civ¡|, responda unido cuando debería de decir

soltero, ya que la simple conv¡vencia de hecho, no justifica el uso del vocablo unido, a

decir, es el concepto legal que def¡ne al sujeto de la institución de la uniÓn de hecho.

En lo que se refiere al estatuto personal de los conviv¡entes, no cabe configurar la

simple convivencia, desde el punto de vista jur¡dico, con n¡nguno de los deberes de la

unión de hecho, y, por lo tanto, con n¡nguno de sus derechos. En efecto, entre los

convivientes se entrecruzan unos consentimientos d¡fusos en cuanto a su contenido,

que no vinculan juridicamente a las partes en lo que respecta a su estatuto personal: la

unión libre no excluye, desde luego, el respeto entre los conv¡v¡entes, o Ia fidelidad que

voluntariamente se guarden o la mutua ayuda; antes bien, lo usual es que se
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pract¡quen, al menos tendencialmente, pero fuera de toda obligación, y en general def ''

campo de lo juríd¡co.

Puede que los convivientes, antes de iniciar su relación estable, celebren un conven¡o o

acuerdo que se refiera tamb¡én a los derechos y deberes entre ellos de naturaleza

personal, pero lo que pacten o determinen carecerá de ef¡cacia: su validez y

cumplimiento queda al arbitrio de los propios contratantes, ya que esos derechos y

deberes no podrán exigiIse jurídicamente ante ninguna instancia.

Fn segundo lugar los pactos relativos a los hijos sólo son posibles en los mismos

térm¡nos que en el matrimonio y la unión de hecho, sin embargo no opera la presunción

de patern¡dad, prevista exclusivamente respecto del matrimonio y la unión de hecho.

En lo que se ref¡ere a los pactos que tienen por objeto regular los efectos económ¡cos

de la convivencia more uxorio, tiene mucho mayor campo de actuación y efectos, y hoy

se hallan plenamente admit¡dos tanto por parte de la doctrina como por la propia

jurisprudenc¡a, que da en ocasiones eficacia a los sólo tácitos.

En ausenc¡a de pacto, en algunos tr¡bunales suelen aplicar las normas del contrato de

sociedad al régimen de los bienes comunes de la pareja. En otras ocasiones, se ha

recurrido a las normas sobre la comunidad de bienes, o sobre enriquecimiento s¡n

causa, cuando una de las partes haya obtenido ventajas económicas o patrimoniales de

su conv¡vencia con la otra.
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CAPITULO III

3. Derecho ¡ntérnacional

Desde la antigüedad, el derecho internacional ha sido parte fundamental en las

relaciones entre Estados a pesar que en ese tiempo no era reconoc¡do como tal. En la

actualidad, su importancia es parte fundamental de la legislac¡ón internacional la cual

no puede ser obviada.

Para la autora del presente estudio, el derecho internacional se define como los

principios juridicos internacionales que rigen las relaciones entre Estados, Organismos

lnternacionales e indiv¡duos

Tamb¡én: "El Derecho lnternacional es el conjunto de princ¡pios y reglas que determinan

los derechos y deberes mutuos de los sujetos o personas de la comunidad

internacional"5a.

Julio Diena invoca una doble acepción del Derecho lnternacional Públ¡co: "El Derecho

lnternacional Público puede considerarse como la cienc¡a que tiene por objeto el

estudio de los principios jurid¡cos destinados a regular las relaciones entre los

miembros de la Comunidad Jurídica lnternacional, bajo el segundo aspecto puede

decirse que es el conjunto de normas que por voluntad recíproca de los Estados y de

los otros entes que forman parte de la Comunidad Juridica lnternacional, están

54 Montiel Arguello, Alejandro lvlanual de derecho internacional púbt¡co y privado. Pág 1
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obligados a respetar en sus relaciones mutuas". 55

El Derecho lnternacional, constituye una de las partes fundamentales de las relac¡ones

internac¡onales, puesto que el ámb¡to donde se desarrolla lraspasa las fronteras

estatales y afecta incuestionablemente el orden público nacional e internacional.

3.1, Def¡n¡c¡ón de derecho ¡nternacional

El tratadista André We¡ss, define el derecho internacional de la siguiente forma: "Es el

conjunto de reglas habitualmente practicadas entre los Estados, con la interpretación de

estas reglas desde el puntodevistadel derecho natural."56 Lo expuesto por este jur¡sta

coincide con lo que expresan un gran número de autores modernos, presentando la

ventaja de hacer intervenir en nuestra materia el uso constante de las naciones y Ia

moral internac¡onal; el derecho positivo derivado de las leyes y de los tratados y el

derecho natural enseñado por la filosof¡a.

Por su parte Jul¡o D¡ena, indica que el derecho internacional es: "La cienc¡a que tiene

por objeto el estudio de los princ¡pios jurídicos destinados a regular las relaciones entre

las miembros de Ia comunidad jurídica internacional".5T

El Licenciado Julio César Zenteno Barillas, define al derecho ¡nternacional público

55 Derecho internacional público. Pág 2
'" Manualde derecho ¡nternacionalprivado. Pag 19
' Ob. C¡t. Pás 2
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como: "Conjunto de normas jurídicas que t¡enen por objeto regular la conducta y las:

relaciones entre los sujetos reconocidos como miembros de la comunidad

internacional."ss

3.2. Fundamento ¡uridico del derecho internac¡onal públ¡co

Como la señala Guerra lñiguez, el funcionamiento del derecho ¡nternacional público es

"Labaseo soporte racional y jurídico sobre el cual descansa el Derecho lnternacionaly

que justifica su vigencia o de la razón de ser a dicho Derecho"se

No obstante, hay que señalar que, debido a la inexistenc¡a de un órgano leg¡slativo

internac¡onal, es el Estado el encargado de legitimar la obligación que da nac¡miento ai

derecho internacional público. Por otra parte, el concepto de fuente habla del origen, de

donde emana algo. Kelsen, en su teor¡a pura del derecho cons¡deraba que la expresión

era ut¡l¡zada en cuatto grandes acepciones; en razón de la validez de las normas' en

función de su creación, e;r cuanlo a su manifestac¡ón y a propósito de los pr¡ncipios que

las regulan.

Al rnomento de abordar las fuentes del derecho internacional público se hace necesario

tomar en considerac¡ón que estas acepciones pueden contribuir con su estud¡o.

Las diferentes escuelas que sustentan el fundamento del derecho internacional públ¡co,

53 Derecho internacional públ¡co. Pá9 28.
5s Derecho internacionat públ¡co. Págs. 26 27.
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:
a la luz de las interpretaciones que autores muy reconocidos como Guerra lñ¡guez y

otros han reproducido:

A. Escuela teológica. Considera que el fundamento del derecho internacional

Público es rel¡gioso, por lo cual el derecho se encuentre subordinado al concepto

de moral y rel¡gión.

B. Escuela romana. Supone que el ius pent¡um, es el fundamento del derecho

internacional púb¡ico, por tratarse de normas que eran apl¡cables a las gentes o

nac¡ones, más allá de las fronteras del lmperio.

C. Escuela iusnaturalista. Consideraba la existenc¡a de un derecho apl¡cable a todos

los hombres, a quienes por razón natural le correspondía un derecho perpetuo e

inmutable proveniente de Dios.

D. Escuela positiv¡sta. Sustenta que el derecho internacional público se fundamenta

en los tratados, las convenciones y la costumbre, por cuanto es el producto de la

voluntad colectiva de las naciones.

E. Teorías voluntaristas. T¡enen su origen en la expresión de la voluntad: el derecho

internacional reposa en la voluntad del Estado. En este sentido, ex¡sten d¡versas

teorías voluntaristas: la auto delimitación, que sustenta que el Estado no pude

obl¡garse, sino que debe ex¡st¡r el previo consentimiento; la Vereinbarung de los
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Estados en una voluntad común; y la pos¡tivista, que sostiene que la intervenciói

del Estado es necesario desde el punto de vista formal.

F. Teorias no voluntaristas. Tiene su origen en la tesis que considera que el

derecho lnternacional no es producto de una voluntad. Tamb¡én, existen d¡versas

teorías no voluntar¡stas: el derecho natural, que consagra que la razón natural

impone ciertas reglas a las relac¡ones humanas, aun fuera de toda autoridad

social; la teoría normat¡vista, que consagra que ex¡ste una forma fundamental

(pacta sunt servanda) de donde se der¡van todas las reglas de derecho; y la

escuela sociológica, la cual consagra que Ia regla de derecho tiene su origen en

un fenómeno soc¡al, una coacc¡ón que impone la misma sociedad a los

individuos

G. Teoría de la auto obligación. Af¡rma que, en virtud de la soberania del Estado,

éste no puede estar sometido a la voluntad ajena. Sin embargo, no es ób¡ce para

que el propio Estado pueda limitar su voluntad frente a los demás Estados.

H. Teoría dogmática. Af¡rma que en cada sistema jurídico existe una norma

fundamental que deberá admitirse obligatoriamente. Su función es serv¡r de base

al derecho positivo del cualforma parte la norma fundamental.

3.3. D¡ferencias y relaciones entre el derecho internac¡onal y el derecho ¡nterno

Conviene acotar, que las posibles soluciones al problema de cómo situar al derecho
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internacional dentro de un ordenamiento jur¡d¡co interno dependerá de la posición que

se adopte en cuanto al fundamento del derecho de gentes. Así, como refiere Rousseau:

"La concepción voluntaria, hace reposar el derecho internac¡onal por encima del

consentimienlo de los Estados, y nos conduce al dualismo; mientras que la concepc¡ón

objetivista, contrar¡o sensu, tiende a buscar el origen del ordenam¡ento juridico fuera de

la voluntad humana, lo que ¡mplica la adhes¡ón al monismo."60

Las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno han originado var¡os

problemas que son muy distintos en relac¡ón con las diferentes reglas del derecho

¡nternacional, princ¡palmente dado que el ordenamiento jurídico de cada Estado suele

ser muy completo, casi cerrado, y que al mismo tiempo goza de sus propias fuentes:

"La const¡tuc¡ón del pa¡s, las leyes, los decretos, la costumbre, la jurisprudencia y la

doctrina. Por lo que a simple vista la dual¡dad de fuentes podría dar conflictos entre las

reglas del derecho internacional y las del derecho interno."61 Sin embargo, ha de

repasarse cómo es que el derecho internacional se convierte en fuente del derecho

interno

Es preciso revisar si los tratados pueden ser fuentes del derecho interno. En este

sentido, hay que señalar lo que establecen ciertas Const¡tuciones en el orbe; es decir,

qué dispone la norma más importante en el sistema jur¡dico interno de un país.

!0 Rousseau, Charles Derecho internacional público. Pág I
u' sorensen. I\¡ax Manual de derecho ¡nternac¡onal público

7B
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3.3.1. Teoria dualista

Max Sorensen sostiene que: "En el dualismo los dos sistemas (derecho internacional y

derecho interno) son totalmente distintos e incapaces de ninguna penetración mutua."62

Juan Antonio Carrillo Salcedo afirma que "Los dos órdenes jurídicos son absolutamente

distintos por su carácter y esfera de acción; que además, existe independientemente el

uno del otro como dos sistemas jurídicos autónomos únicamente en contacto,

separados entre s¡ tanto por sus fuentes como por la materia regulada."63

Para los dualistas, cuyos representantes de envergadura histórica son "Trieppel, quien

escribió el libro Vólkerrech und Landesrecht en Leipzig, Alemania en 1899, y que puede

traducirse como Derecho lnternacional y Derecho lnterno, y Anzilotti que publicó en

1920 en Bolonia el L¡bro titulado ll diritto internazionale nei giudizi ¡nterni, que puede

traduc¡rse como el derecho internacional en los Juic¡os lnternos, el derecho

internacional y el derecho interno son dos órdenes jurídicos totalmente diferentes y

separados por su dist¡nto proceso de formación, su contenido material y su fuente

creadora."64

De manera general se puede afirmar que esta posición que argumenta la separación de

las dos órdenes jurídicas, tiene básicamente dos postulados: "a) que una norma

internacional no puede ser directamente obligatoria en el orden jurídico interno, y que

u'ou. c¡t. p¿g g
6'Curso de derecho internac¡onal públ¡co. Pág 149
"" Drez de Velasco, Manuel lnst¡tuc¡ones de derecho ¡nternac¡onal públ¡co Pá9. 191
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los destinatarios de esta norma son los Estados que hayan prestado su consent¡miento

a obligarse por la m¡sma; asimismo, dado que los órganos ¡nternos sólo aplican normas

internas, si se quiere aplicar un tratado en el orden ¡nterno, entonces habría que

proceder a la transformación a una norma interna por acto legislativo; b) como eltratado

se transforma en norma ¡nterna, entonces se puede colegir que una norma posterior

deroga la anterior"65, es decir se hace uso del pr¡ncipio de derecho por el cual entre

normas de igual jerarquía la poster¡or deroga a la anterior, lex posterior derogat legi

priori, y del principio de especialidad de la norma; por lo que, de ser el tratado una

norma de ¡gual o menor jerarquía que la ley, será derogado inmediatamente por una ley

posterior.

Aspectos generales de la doctr¡na dualista

De acuerdo con esta doctrina, el derecho internacional y el derecho ¡nterno son dos

ordenam¡entos que existen de manera independiente el uno del otro. Esta doctrina se

apoya en el hecho que los dos sistemas t¡enen fuentes y mecanismos prop¡os Además'

se debe tener en cuenta que para el dualismo, tanto como el derecho internacional' el

derecho interno de los Estados ¡ndividualmente tiene su propia justificac¡ón. Lo que

significar¡a que: "EI derecho internacional no deriva su validez en el derecho interno y

que tampoco el derecho nacional debe derivar su validez del derecho internacional."66

Esto es, en otras palabras que ninguno de los ordenamientos juríd¡cos dependen para

su validez del otro ordenam¡ento, pues son válidos en sus esferas distintas.

65 Diez de Velasco Ob. cit. Pág. 191.
66 Herdegern, Mattias. Derecho ¡nternacional públ¡co. Pá9. 167
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La separación principal de la pos¡c¡ón dualista o de separación de los ordenam¡entos,

son dos; "a) una norma internac¡onal no puede ser directamente obligator¡a en el orden

juríd¡co ¡nterno; primero, porque los dest¡natarios serán únicamente los Estados que

han prestado su consentimiento; y segundo, porque los órganos internos sólo aplican

las normas internas, por lo que, para que un tratado internacional sea aplicable en el

orden interno, debe ser cambiada a norma interna mediante un acto legislador; b) como

el tratado se cambia a norma interna, en consecuencia la norma posterior puede

derogar o modif¡car la norma anterio/'67; además se transforma s¡mple y llanamente en

norma interna.

Entonces, para los dualistas, el derecho internacional no produce ningún efecto en el

ámb¡to jurídico interno. En este sentido, como señala lvlattias Herdegen: "Por lo general

no es común que se declare la nulidad de algún acto jur¡dico nacional o una ley, porque

contravenga al derecho internacional."6s

Se sostiene tamb¡én que: "Sólo de forma excepc¡onal el derecho ¡nternacional produce

directamente derechos y obl¡gaciones entre los indiv¡duos. Como ejemplo, podemos

tener a las normas de derechos humanos y de la jurisdicción penal de crímenes de

guerra. ""

Para Lawrence Oppenheim: "El derecho internacional y el derecho ¡nterno dif¡eren

pr¡ncipalmente de sus fuentes, así la costumbre en el derecho ¡nterno, es la que crece y

67 Diez de velasco. ob. c¡t. Pág 191
uu ob. cit- Pao 168

" Heroegern.-lvlahras Derecho internac¡onal público. Pág 168
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se desarrolla al interior de un Estado, y las leyes son aquellas que dicta su propio :

órgano legislador; a diferencia de la costumbre en el derecho ¡nternacional, que se

desarrolla en el seno de los Estados y de los tratados normat¡vos real¡zados por las

partes mismas. Otra diferenc¡a que encuentra el autor, está referida a las relac¡ones

que regulan; así, el derecho interno regula el comportamiento de los indiv¡duos

somet¡dos bajo la voluntad de un Estado y las relac¡ones entre el Estado y el ind¡viduo;

por su parte el derecho internac¡onal regula las relaciones principalmente entre

Estados."7o Como tercer punto, el derecho internac¡onal se diferencia del derecho

¡nterno por la sustancia m¡sma del derecho: el derecho ¡nterno, es el de un soberano

impuesto a ¡ndividuos sujetos a su autoridad; sin embargo, el derecho internacional no

es un derecho superior a los Estados, sino un derecho aceptado por los Estados

soberanos, es por lo tanto un derecho dotado de menor fuerza, Las normas de derecho

internacional no son las aceptadas por las partes, claro está que hay c¡ertas normas de

este tipo que pueden ser convenidas, pero algunas tienen el carácter de normas que no

adm¡ten pacto en contrar¡o, nos referimos a las normas de ¡us cogens principalmente

Además, conforme Art¡culo 2 párrafo 6 de la Carta de las Naciones Un¡das, "La

Organización hará que los Estados que no son miembros de las Naciones Unidas se

conduzcan de acuerdo con estos principios en la medida que sea necesaria para

mantener la paz y la seguridad internacionales", como se aprec¡a, la aplicación de esta

norma no necesita de la aceptac¡ón de un tercero.

Entonces, sobre la d¡ferencia de las fuentes, se entiende por tales: "Al fundamento de

validez de la norma; esto dado que la fuente del derecho internacional es la voluntad

70 Lawrence Oppenheir¡ Lassa Francis Tratado de derecho ¡nternacional públ¡co. Pág 38.
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72 carnlto Salcedo ob. cí. Pao 149
t'l,4oncayo Gurllermo Raul E- Vinu"., y Hoftensia Gutiérrez Posse. Derecho internacional público.

Páo 55

" l¡¡¿l p¿o sg

" Rousseáu ob. c¡t. Pág 10.

.
común de los Estados y la fuente del derecho interno es la voluntad del Estado."71 Es

decir, mientras que en el derecho internacional la fuente suprema de obligatoriedad de

las normas jurídicas es la voluntad concordante de los Estados; en los ordenamientos

juridicos ¡nternos la fuente suprema de la val¡dez y obligatoriedad de las normas

juridicas es la voluntad imperativa del legislador; además, en cuanto a la d¡ferencia de

las materias reguladas, "los dual¡stas sostienen que mientras el derecho internacional

rige las relaciones entre los Estados, los ordenamientos iurídicos estatales internos

regulan las relaciones entre particulares o entre éstos y el Estado."72

Por lo que; "Las relaciones normadas por uno y otro serían de naturaleza distinta,

teniendo cada uno una esfera de competencia propia."73

"Otra diferencia a mencionar es respecto a los sujetos de derecho, que para el derecho

internacional son los Estados principalmente y para el derecho interno son los

individuos"Ta, "sea en sus relaciones mutuas (derecho privado), o sea en sus relac¡ones

con el Estado (derecho público)."75

Cabe señalar que para Paul Reuter: "Hay un solo órgano del Estado capaz de

¡nteractuar tanto en el derecho ¡nternac¡onal como en el derecho interno; en este

sent¡do, sostiene que el derecho ¡nternac¡onal y el derecho interno son distintos excepto

por el jefe de Estado, que es el único órgano estatal con facultad para representar al
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Estado en ambas esferas jurídicas."76

Los dualistas, para fundamentar su teoría, se apoyan además en lo que denominan

razones de hecho, entendiéndose por éstas: "a) que ex¡ste una diferencia de estructura

de los dos órdenes juridicos, ya que las ¡nstituc¡ones destinadas a la real¡zación

coerc¡tiva del derecho: tribunales y órganos ejecutivos, sólo t¡enen su ex¡stencia con

carácter permanente en el orden interno y; b) hay una val¡dez de las normas internas,

aunque éstas sean irregulares ¡nternacionalmente, esto ya que las leyes nacionales

conseryan su fuerza obligatoria en el orden interno aún cuando estén en oposición con

normas de derecho internacional."TT

De este modo se concluye que dada esta diferencia, el derecho internacional no puede

ser total o parc¡almente per se, una parte del derecho ¡nterno; pues as¡ como el derecho

interno no puede modif¡car o crear normas del derecho ¡nternacional, este último

tampoco puede crear o mod¡ficar normas del derecho interno. "Si con arreglo al derecho

interno de un Estado se considerase que el derecho internac¡onal forma parte del

primero, en virtud de una costumbre interna o de la ley, las normas respectivas del

derecho internacional se transforman, por adopción, en normas del derecho interno; de

no existir adopción total o parc¡al, los tr¡bunales internos no pueden considerarse como

obligados por la ley nacional, porque, per se, carece de autoridad ante los tribunales

¡nlernos. Entonces, se col¡ge que, si una norma de derecho interno está en pugna con

una norma de derecho ¡nternac¡onal, los tribunales internos deberán aplicar

'6 lntrcducción al derecho de los tratados. Pág. 31.

" Rousseau ob. c¡t. Pág 10
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preferentemente el derecho interno."73

Según esta teoría juridica, no puede existir en ninguno de los dos sistemas una norma

obligatoria que emane del otro. N¡ en cuanto al fondo, ni en cuanto a la forma. En

cuanto al fondo, la sanción ¡mpuesta al Estado que ha infringido sus comprornisos

¡nternacionales es carente o inconsistente, ya que la validez de su derecho interno no

se verá afectada, claro que con la consecuencia de haber incurrido en responsab¡lidad

internacional, pero por esto la norma interna no pierde vigencia; en cuanto a la forma:

"Se ha planteado que para que una regla de derecho ¡nternacional sea válida, es

necesario su transformación prev¡a a norma de derecho interno, asimismo, se sostiene

que los tribunales internos sólo deben ¡nvocar una norma de derecho nacional (o

internacional cuando ha sido transformada en derecho interno)."7e

Entonces: "Se sostiene que tanto el derecho internacional como el derecho interno

tienen su propio ámbito de validez y campo de acción."e0

Por estas razones, para que una norma de derecho internacional sea ¡nvocada y

aplicada en el ordenamiento juridico interno sería necesario que mediase un acto del

Estado que la transforme o la vuelva derecho interno. En otras palabras: "Se realice el

proceso de transformac¡ón conocido como recepc¡ón o incorporac¡ón de la norma

internacional."sl

0 
I awrerce Opperhe n Ob. Cit. Páqs 38 39

'' Rousseau Ob. C¡t. Paos 10-11
"" l\roncayo y okos Ob. C¡t. Págs 54-55

85



.'.'
l:'l'

Entonces, de acuerdo con este sistema los tribunales nacionales sólo aplican lái,.,,

legislación interna aprobada para poner en vigor al tratado, y no así el tratado m¡smo, y

sólo pueden hacerlo en tanto dicha legislación esté v¡gente. Como ejemplo se puede

mencionar que ésta es: "Por lo menos formalmente, la posición del Reino Un¡do, como

resultado de las relaciones entre la Corona y el parlamento.,,82

3.3.2. Teoría Monista

"Esta teoría considera que el derecho interno y el derecho ¡nternacional componen las

dos partes de un mismo sistema jurídico."83 Esto es, son las dos caras de una misma

moneda, por lo que no deben ser tomadas como distintas y ajenas una entre otra. Asi:

"Se sostendrá que para los monistas el derecho internacional y el derecho interno son

elementos que constituyen un sistema cerrado."84

Esta teoría toma como punto de partida la unidad de¡ conjunto de normas juridicas. Este

s¡stema normat¡vo es construido conforme a¡ princip¡o de subordinación por el cual

todas las normas juridicas se hayan determinadas entre si, en un orden rigurosamente

jerárquico. Se debe considerar que: "Es el profesor Kelsen (máxjmo representante de la

escuela normat¡vista) el que ha dado a esta teoría su expresión científ¡ca defin¡t¡va;

asimismo, la construcción monista ha sido también extendida por el profesor Scelle

(máximo representante de la escuela soc¡ológ¡ca) quien hace descansar la unidad del

sistema jurídico sobre la unidad social de los grupos que entran en relac¡ón, esto es

a'?Sorensen. ob. cit- Páo 193a Becera R¿mirez. N4¿n"uel Derecho ¡nternacional público. p¿g.6
"'Herdeqern Ob. C¡t. Páq. 167
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conocido como el monismo sociológico."85

Es evidente que el orden jerárquico de las normas dependerá del punto de part¡da

elegido por su intérprete, es por ello que Keisen como Merkl, sostienen que desde un

punto de vista científ¡co los dos s¡stemas a cuyo nacim¡ento puede conducir el

monismo, ya sea la primacía del derecho internac¡onal sobre el derecho ¡nterno o

viceversa, son concebibles y admisibles ya que cualquier norma puede ser eleg¡da

como punto de inicio del s¡stema jur¡d¡co total. Ahora bien, sostiene Rousseau que: "Si

Kelsen defiende la primac¡a del derecho ¡nternacional no lo hace por razones de orden

científico, sino por una consideración de orden práctico: ya que la primacía del derecho

interno traería consigo Ia fragmentac¡ón del derecho ¡nternacional y, por consiguiente,

su negación."86

Aspectos generales de la doctr¡na monista

La doctrina monista rechaza las tres premisas planteadas por los dual¡stas: "Primero,

niega que los sujetos de ambos sistemas jurídicos sean esencialmente distintos,

sosteniendo que lo que se regula f¡nalmente en ambos, es la conducta de los

indiv¡duos, con la d¡ferencia de que tal conducta en la esfera internacional se atribuye al

Estado; segundo, se af¡rma que en ambas esferas la ley es un mandato que obl¡ga a los

sujetos de derecho, independientemente de su voluntad; y tercero, según esta doctrina,

ut Rousseau ob. c¡t. Páq 13
uu t¡¡¿. p¿q. l:.



:' .,
el derecho internacional y el derecho interno, lejos de ser esencialmente distintos, ::,

:,'..
deben ser cons¡derados como man¡festaciones de un solo concepto de derecho."87

Sostiene también Lawrence Oppenheim: "Que la razón fundamental de la ident¡dad

esencial de la esfera del derecho internac¡onal como del derecho ¡nterno, es que

algunos de los conceptos de derecho ¡nternacional no pueden ser comprendidos sin dar

por sentada o establecida un orden jur¡dico superior del cual provienen. As¡mismo, el

derecho ¡nternacional es el que establece los lím¡tes jurisd¡ccionales de la competencia

ind¡v¡dual y territorial de los Estados. Del m¡smo modo, sólo es posible concebir la

igualdad e independencia de un grupo de Estados refiriéndose a una regla jurídica

superior ante la cual todos son iguales; de modo que si tal orden jur¡dico superior no

existiera, el derecho se encontraría con muchos Estados soberanos cada uno de los

cuales pretendería ser la suprema y primigenia autoridad."88 No teniéndose así un

mecanismo jurídico válido que regule a los sujetos de derecho internacional que

func¡one autónomamente a los ordenam¡entos juríd¡cos de cada uno de ellos.

Los tr¡bunales nac¡onales pueden estar obligados, por una ley ¡nterna, a aplicar leyes

que sean contrar¡as al derecho internacional, por lo que se tolera que haya un confl¡cto

de deberes dentro del mismo sistema jurídico. Fenómeno, que dicho sea de paso no es

del todo desconocido el derecho ¡nterno. En todo caso, la validez de un fallo de un

tribunal interno es en tales casos puramente provisional ya que deja intacta la

responsabilidad internacional, y la oportunidad de develar el caso ante un tribunal

a'Lawrence Oppenheim. ob. c¡t. Pág.39
'" lb¡d. Pag 39
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internacional. Puesto que: "Según regla del derecho inlernac¡onal el Estado es

internacionalmente responsable de las decis¡ones de sus tr¡bunales aún cuando se

haya dictado sigu¡endo la norma interna si ha contraven¡do el derecho internacional."se

Esto conforme a la teoría de la responsab¡l¡dad ¡nternacional de los Estados.

Hay Estados que sost¡enen que el derecho internacional consuetudinario es parte del

derecho del país. "De modo particular ésta es una posición adoptada por los pa¡ses

pertenecientes al common law, como sucede con el Reino Unido y los Estados

Unidos."e0 Asimismo los tribunales de la mayoría de los pa¡ses europeos occ¡dentales

han adoptado disposiciones constitucionales de similar conten¡do, así puede verse el

Artículo 25 de la Ley Fundamental de la Repúbl¡ca Federal Alemana de 1949, Articulo

55 de la Constitución francesa de 1958, Artículo 10 de la Constitución italiana de 1948,

Articulo 8 de la Constitución pofuguesa de 1926. Esto equivaldría a la aceptación de la

hipótesis monista en relación con la costumbre, puesto que retiene su cond¡ción de

fuente de derecho interno. "Este es un efect¡vo enfoque que perm¡te la apl¡cación del

derecho internacional consuetud¡nario dentro del Estado, y es de esperarse que sea

adoptado universalmente."sl

Esta teoría está bajo el princ¡pio de la unidad del derecho y contiene dos sub sistemas

jurídicos relacionados jerárqu¡camente. En las que unas notmas se hayan subordinadas

a las otras, formando un solo ordenamiento juríd¡co; por el cual, el derecho ¡nternac¡onal

u" ob. c¡t. p¿s. ¿0.
e0 Buergenthal Thomas, Héctor Gros Espiellt Claudio Grossr¡an y Harold G. Maier. Manual de derecho

^ ¡nternac¡onalpubl¡co. P¿9 13-14
" Sorensen Ob. Cit. Pag 193.
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integraría, s¡n más, el orden jurídico estadual. Entonces: "Todos los publicistas que

comparten esta teoría sostienen que tanto el derecho ¡nternacional como el derecho

interno son parte del mismo orden jurídico general"e2, esto es de un único sistema,

llegando a suprimir toda distinción entre el derecho ¡nternacional y el derecho interno,

para fundirlos en un derecho universal unif¡cado.

Esta doctrina sostiene la unidad esencial del ordenamiento jurídico y el principio según

el cual la validez y fuerza obligatoria de todas las normas jurid¡cas derivan de normas

jerárquicamente superiores. "El fundamento de la vigencia de las normas jurídicas, es

un proceso de delegación que se remonta hasta la norma fundamental y suprema, que

es la ún¡ca que no deriva de ninguna otra."e3

En una postura moderada indica: "La concepción monista reconoce la existencia en

ambos ordenamientos, derecho internacional y derecho interno, de normas

incompatibles, pero afirma el criterio unitario final en base a la responsab¡l¡dad en que

incurren los Estados cuando sus normas internas contravienen al derecho internacional.

Ahora bien, esta postura tampoco llega a explicar claramente por qué la sanción al

Estado que transgrede (que se traduce en una reparación) no determ¡na la genérica

invalidación de la norma interna, ¡nternacionalmente ilícita y que persiste vigente para el

derecho interno."ea

El monismo podr¡a considerarse como la teoría que propugna un sistema de ¡ntegración

e2 lriloncayo y otros ob. C¡t. Pag 53
" C¿rillo Salcedo. Ob. C¡t. Pá0. 149
et Moncayo y otros Ob. Cir. Pa,-g. 54
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juríd¡ca ya que sostiene, a groso modo, que tanto el derecho internac¡onal como el

derecho interno se integran o complementan cuando ambos se convierten en un

sistema coherente y jerárquico, como sería el caso de un sistema federal muy

desarrollado en lo que se refiere a los derechos federal y estatal. En este sentido, el

monismo encuentra aplicación en los casos en donde la integrac¡ón jurídica

corresponde a una integrac¡ón social completa, es decir, donde la soc¡edad

internacional es suficientemente vigorosa para que en ella converjan y armonicen las

estructuras y las relaciones sociales de menor amplitud. Pero cuando no ex¡ste ninguna

sociedad internacional y cuando los Estados prefieren cerrarse herméticamente al

mundo exterior, manteniendo en estr¡cto control sus relaciones erleriores, muy

difícilmente una norma de derecho internac¡onal podrá penetrar la coraza protectora del

derecho interno. Contrariamente: El dualismo jurídico refleja fielmente el ideal de un

Estado que rechaza la integración jur¡dica, debido fundamentalmente a que no existe

una integración social internacional n¡ la menor intenc¡ón de establecerla."e5

"En cuanto a la relación de dependencia o subordinación entre ambas órdenes

juridicas, no hay un acuerdo entre ambos subsistemas"eo; por lo que dentro de esta

unidad del derecho encontraremos dos casos bien determinados, en el primer caso se

hará mención de la primacía del derecho ¡nterno sobre el derecho internacional y en el

segundo caso, se exam¡nará la tesis de la primacia del derecho internacional sobre el

derecho ¡nterno.

e5 Reuter Ob- Cit. Páo. 31.* 
N4oncayo y otro.. oÉ. c¡t. Pág. 53
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3-3.3. Teoría coord¡nadora o conc¡liator¡a

Gros Espiell y J¡ménez de Arechaga, añaden una tercera corriente que llaman:

"Coordinadora o Conciliadora que describe así: dichas tesis parten al igual que las

monistas, de la unificac¡ón de las distintas ramas jurídicas en un solo sistema, pero se

diferencian en que las relac¡ones entre ambas son de coordinación y no de

subordinación".e7

Para Larios Ochaita, la relac¡ón entre el derecho nacional y el derecho internacional se

debe entender como: "Un problema que debemos aceptar como algo que responde a

una realidad; dicha realidad es que a veces sí puede exist¡r un conjunto de normas de

Derecho lnternacional diferentes de aquel conjunto de normas de Derecho lnterno; tan

es así que la mayoría de los Estados del l\.4undo cuentan con un procedimiento interno

por medio del cual incorporan a su prop¡a legislación principios, reglas y normas

contenidas en tratados, los cuales hasta que no han s¡do ratificados no se cons¡deran

parte de la legislación interna; se ent¡ende en este último caso que se trata de un

tratado o convenio todavía no ratificado por el Estado."eB

La const¡tuc¡ón Política de la República de Guatemala en elArtículo 46 "Se establece el

pr¡ncip¡o general de que materia de derechos humanos, los tratados y convenciones

aceptados y rat¡ficados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno".

Asimismo, en el Art¡culo 171 dispone: "Corresponde también al Congreso:... 1) Aprobar

antes de su ratificación, los tratados, convenios o cualquier arreglo internacional

s7 Gros Espiell. Héctor y Eduardo Jiménez de Arechaga. Los tratados sobre derechos humanos y el
derecho iñterno. Páo. 18.

e3 Larlos ochaita Carlos Derecho ¡nternacional pr¡vado Páq. 13



cuándo: 1) Afecten a las leyes v¡gentes para las que esta Constitución requiera la-

misma mayoría de votos....4) Constituyan compromiso para someter cualquier asunto a

decisión judicial o arbitraje internacionales. . . " Estas disposiciones implícitamente

aceptan que podría producirse una situac¡ón de confrontac¡ón entre una dispos¡ción de

derecho internacional y una disposición de derecho nacional."

Se puede ind¡car entonces, que Guatemala se ub¡ca en la teoria dualista. Hilda Morales

Trujillo considera: "Que el derecho interno de un Estado principia por sus normas

fundamentales, en su propia Constitución Politica."se

Opina además que "Las relac¡ones existentes entre el derecho ¡nternacional público y el

derecho interno, es de naturaleza mixta; por un lado, en cuanto a tratados, convenios,

convenciones y otras disposic¡ones de derecho internacional públ¡co, prevalecer¡a el

derecho interno, es dec¡r, las disposiciones normativas constitucionales, ord¡narias,

reglamentar¡as, etc. Mientras que en cuanto al derecho internacional de los derechos

humanos, prevalece éste sobre la total¡dad del conjunto de normas que conforman el

derecho guatemalteco, a partir de las normas constitucionales."l00

Expresando con ello "Que la tesis de la Corte de Constituc¡onaiidad no es compatible

con los conceptos del derecho ¡nternac¡onal, n¡ aclara la diferencia entre este tipo de

derecho y el derecho interno: Éste es un punto de discusión que ha quedado pend¡ente

desde la academia y debe de resolverse a fin de establecer criterios coherentes y

ee l\Iorales Trujillo. Hilda. Traduc¡endo en acc¡ones la cEDAw en Guatemala El caso de María
Eugen¡a Morales de S¡erra. Pág 29

'oo tb¡d. Pág. 30
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congruentes con la doctrina internacional como en los propios tratados ratificados

Guatemala."lol

3.3,4. Primac¡a del derecho ¡nternacional

Se ha manifestado que la primacia del derecho ¡nternacional público se sustenta en que

no sólo por el hecho de que los Estados como entidades originar¡as o soberanas por

sus respectivos ordenamientos ¡mpongan la propia legit¡mación de la norma del

Derecho lnternacional, s¡no por el poder normativo de cada Estado en el ámbito de la

respectiva esfera de competencia.

En Guatemala, el principio de supremacía del derecho internacional se centra en los

tratados de derechos humanos suscritos y rat¡ficados por nuestro país, tal como lo

establece el Art¡culo 46 de la Constituc¡ón Polít¡ca de la República de Guatemala. para

lo cual se citan los siguientes en los que se puede observar que el Derecho

lnternacional de los Derechos Humanos respeta el princip¡o de supremac¡a:

L

.

Il

Convención Americana sobre Derechos Humanos

Pacto lnternac¡onal de los Derechos Civiles y Pol¡ticos

Protocoio Adicional a La Convenc¡ón Americana Sobre Derechos Humanos en

lVateria de Derechos Económ¡cos, Sociales y Culturales

Protocolo de San Salvador.

'o'ob. cit. cag al
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3.4. Fuentes del derecho internac¡onal

Las fuentes del derecho internacional se pueden dividir en:

L Fuentesfundamentales.

ll Fuentessubs¡diarias

3,4.'1. Fuentes fundamentales

A su vez estas son los tratados y la costumbre internacional

Tratados

Son todo acuerdo concluido entre dos o más sujetos de derecho lnternacional. El 23 de

mayo de 1969, se f¡rmó en Viena la llamada Convención de Viena, sobre el derecho de

los tratados, que entró en vigor el 21 de enero de 1980, tras haber rec¡bido las

ratificac¡ones de 33 de los s¡gnatar¡os, tal como está prev¡sto en eltratado.

"Se necesita para que haya tratado que el acuerdo sea celebrado, entre sujetos de

derecho lnternac¡onal, además es necesario que intervenga el órgano prov¡sto del

poder de concluir tratados y que el acuerdo esté contenido en un instrumento formal

untco --

ro'zSeara Vásquez, l¡odesto Derecho internacional públ¡co. Pág. 64.



Costumbre internac¡onal :.

No obstante que en la actualidad el Derecho lnternacional emana de tratados lo que ha

suced¡do es que el derecho convencional se ha regido por la costumbre y ello significa

que ésta sigue viva en el derecho, conservando esa fuerza obligatoria que la

catacletiza

3.4.2. Fuentes subs¡diarias

Entre las fuentes subs¡diar¡as se encuentran:

L Los princip¡os del derecho,

ll. La jurisprudencia, y

lll. La doctrina.

L Pr¡ncip¡os generales del derecho

"Son los principios aceptados en el derecho interno de cada Estado, y que son

susceptibles de aplicación internacional."l03

ll. Jur¡sprudenc¡a

Únicamente es jurisprudencia como fuente del derecho internacional la que influye en

las decisiones de los tribunales, que son un med¡o auxiliar para la determinación de las

reglas de derecho.

103 Seara Vásquez. l\,4odesto Derecho internacional público. Pág 73.
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lll- Doctr¡na

La importancia de la doctr¡na surgió cuando los tratados eran escasos y la costumbre

aún no estaba bien determinada. Actualmente se considera un "medio auxiliar para la

determinación de las reglas de derecho."l0a

3.5. Los tratados

El Estado, como sujeto de derecho de la comunidad internacional, se ve inmerso en

una serie de relaciones jurídicas internacionales generadoras de derechos y

obligac¡ones que permiten una vida dentro del orden y la convivencia pacífica. A nivel

internacional, esas relac¡ones juríd¡cas se plasman por regla general en los

instrumentos denom¡nados tratados. En la doctrina se han dado diferentes definiciones

de lo que se tiene que entender por tratado.

3.5.1. Def¡n¡c¡ón de Tratado

"Tratado es un acuerdo concertado normalmente por dos o más estados confotme al

derecho internacional."l05

"Tratado es un acuerdo entre sujetos del derecho de gentes, destinado a producir

determinados efectos jurídicos."106

'00 
Seara Vasqrez l¡odesto. Derecho internacional públ¡co. Pag. 75.

'or cabanelas Ob. c¡t. Páq. 320.

'ou Ramírez Novoa, Ezequiel. Derecho internacional públ¡co. Pá9. 38
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"Es un acuerdo ¡nternacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el

derecho ¡nternacional, ya conste en un instrumento o en dos o más ¡nstrumentos

conexos y cualqu¡era que sea su denominación."107

Todo tratado se rige por el derecho internacional y obvramente debe constar por escr¡to.

"Tratado es todo acuerdo de voluntades puesto por escr¡to, contenido en uno o más

instrumentos conexos, conclu¡do entre dos o más sujetos del derecho internacional."l0s

"Tratado es el acuerdo escrito celebrado entre sujetos del derecho ¡nternacional, regido

por normas de esta rama jurídica y que crea, mod¡fica o ext¡ngue derechos y

obligacionesloe"

Convenio o Tratado lnternacional según Bidart Campos, citado por l\4anuel Ossorio, es:

"Todo acuerdo entre sujetos o personas internacionales, es decir, entre sujetos o partes

de la comunidad ¡nternacional, y también tiene un sentido más estrecho y formalista,

reservado para los acuerdos internacionales celebrados de conformidad con el

proced¡miento espec¡al que cada Estado arbitra en su ordenam¡ento interno."110

Los tratados internacionales revisten múlt¡ples formas, aparte los propiamente tales,

son los denom¡nados convenios, convenciones, acuerdos, actas, protocolos, actos

v

v

107 Seara Vásquez. ob. c¡t. Pág 73
ro3 Laros ochaita ob. c¡t. Pág 35
Joe Díaz cisneros. césar. Derecho ¡nternac¡onal públ¡co. Pág. 44.
'ro ossono ob. C¡t. Pág 964.
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:

protocolos adic¡onales, notas reversales, pactos, concordatos, modus vivend¡, ' ''

declaraciones, según enumeración del c¡tado autor.

"Se llaman tratados-contratos, los que regulan materias que afectan directamente a las

partes intervinientes, como los relativos a límites, alianzas, relac¡ones comerciales. Y se

denominan tratadosieyes, los que adoptan reglas o normas de derecho en una mater¡a

común como la un¡f¡cación del Derecho lnlernac¡onal Privado o declarac¡ón de derechos

individ uales. "111

Acerca de los elementos integradores de la definición propuesta, se t¡ene que

puntual¡zar lo s¡guiente: El tratado es un acuerdo por cuanto que en él está inmersa la

voluntad de las partes, lo que se resume en la categoría iurídica fundamental de acto

jurídico.

Al hablar de sujetos del derecho internac¡onal, se incluye a los Estados, los Organ¡smos

lnternacionales, los sujetos su¡ géneris y todos los nuevos sujetos del derecho

internacionai público que surgen después de la Segunda Guerra Mundial, que tienen

personalidad juridica internacional y por ende capac¡dad para adquirir derechos y

contraer obligaciones.

La definición debe incluir, el elemento regulatorio internacional, por cuanto que existen

acuerdos jurídicos sujetos a las leyes internas, con lo cual se descarta la naturaleza de

conven¡o internacional.

rirossoro ob. cit. P¿g 964
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El tratado ¡nternacional, recuerda el contrato del derecho interno, por lo que clarameñte

debe expresarse que esa relación jur¡dica deviene en el nac¡miento o la modif¡cación o

la extinción de derechos y deberes jurídicos para las partes contratantes.

3.5.2. D¡ferentes denom¡naciones

Los tratados internacionales han recib¡do una divers¡dad de denom¡naciones, pero

algunas veces el tratado se llama acuerdo ¡nternacional, convención, protocolo, acta,

declaración, etcétera; no obstante, el nombre no tiene importancia porque, en todos los

casos existe la presencia de un acuerdo de voluntades entre sujetos del derecho

¡nternacional que hacen nacer, mod¡ficar o extinguir derechos y obl¡gac¡ones recíprocas.

En ese entendido, cabe afirmar que no importa s¡ el acuerdo se denomina convenio,

pacto, carta, concordato, cartel, protocolo, estatuto, etcétera, s¡empre ex¡ste un tratado.

De suerte que eltratado es el género y las demás denominaciones las espec¡es.

El Artículo 46 de la Constitución Politica de la República de Guatemala, es un claro

ejemplo de la confusión acerca de las supuestas d¡ferenc¡as entre los tratados y las

convenciones, como indica "Preeminencia del derecho internacional. Se establece el

princ¡pio general de que en mater¡a de derechos humanos, los tratados y convenciones

aceptados y ratificados por Guatemala, tiene preeminencia sobre el derecho interno. Es

la denom¡nación que se le da al tratado la que connota la al¡anza o unión de cualqu¡er

naturaleza como la militar o comercial."
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3.5.3. El contexto de los tratados

Por lo que al contexto de los tratados se refiere, es útil recordar que la Corte Penal de

Justicia lnternacional ya hab¡a indicado que no debía ¡nterpretarse un tratado a la luz

sólo de ciertos términos que aparecen en el tratado, sino que éstos debían s¡tuarse

dentro del conjunto del tratado. De ahi que la comisión de Derecho lnternac¡onal -CDl-

de las Naciones Un¡das considerase pertinente precisar el término contexto del tratado.

Al efecto, en el Articulo 31 párrafo 1 de la Convenc¡ón de Viena se dice que el contexto

comprenderá, además del texto, ¡ncluidos su preámbulo y anexos, "(a) Todo acuerdo

que se refiera al tratado y que haya sido concertado entre todas las partes con motivo

de la celebración de un tratado; (b) todo instrumento formulado por una o más partes

con motivo de la celebración del tratado y aceptado por los demás como instrumento

referente altratado."

Por consiguiente, la búsqueda de los elementos requeridos para la interpretación de un

tratado se hace, primero dentro del contexto del tratado examinando los acLlerdos

anteriores y luego, los otros elementos que señala la Convención.

3.5.4. Estructura general de los tratados

La estructura general de los tratados está conformada por los siguientes pasos:
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A. Preámbulo: Señala o enumera a las partes, mot¡vos de la celebración, nombres

de los plenipotenc¡arios con sus t¡tulos (representantes). Es la parte introductoria

de un tratado internacional, la cual tiene como f¡nalidad esgrimir la legitimación

de los negociadores en el ¡nstrumento, reflejar los objetivos y fines que conlleva

la celebración del mismo y fungir como una norma de interpretación, en virtud

que contiene las directr¡ces que inspíraron converger en efacuerdo

B. Parte Dispos¡tiva: La fase d¡spositiva, es el desarrollo del tratado, contiene lo

resuelto o las estipulaciones que devienen del consenso de las partes En ella

figuran las normas que coordinan la evoluc¡ón y ejerc¡c¡o del conven¡o

C. Parte Final: Es la fase que constituye el c¡erre deltratado y determina lo referente

a su entrada en vigor, denunc¡a, rat¡ficación, canje o depós¡to y !a posibil¡dad o

no de adhes¡ón.

3.5.5. Proced¡m¡ento para celebración de tratados

Negociación. Es una de las fases en donde es de v¡tal importancia la actuación del

agente diplomático. Debe actuar s¡empre con instrucciones super¡ores, consultando

constantemente la posición que Guatemala adopte en relación al tema de que se

trate e ¡nformar con flu¡dez de la evoluc¡ón de la negoc¡ac¡ón. Cuando los

representantes de las futuras partes en un convenio llegan a un acuerdo sobre el

conten¡do de las cláusulas, es frecuente rubricar las hojas o bien, levantar un acta

de la negociación en la cual se manifieste la forma en que se llevaron a cabo la
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conversac¡ones de negoc¡ac¡ón adluntando el tefo acordado como anexo. El hecho

de que el texto se rubrique no impide efectuar camb¡os de forma posteriormente,

sobre todo en los casos en que se han preparado versiones en distintos idiomas.

Cuando un ¡nstrumento internacional está en fase de negociac¡ón, el Min¡sterio de

Relaciones Exteriores vincula a cualquier dependencia que se relacione con la

materia en anális¡s, solicitando opinión sobre la conveniencia o inconveniencia de

que Guatemala suscr¡ba y ratifique el convenio de que se trate, op"rtun¡dad en la

cual, la dependencia consultada puede formular cualqu¡er tipo de observaciones,

recomendaciones u objeciones, que serán estimadas al momento de fÜar la posic¡ón

del Estado de Guatemala frente al convenio en negociación.

2. Suscripción. El Artículo 7 de la Convenc¡ón de Viena sobre el Derecho de los

Tratados indica que para la adopc¡ón o autenticación del texto de un tratado o para

manifestar el consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, se considerará

que una persona representa a un Estado: a) s¡ presenta los adecuados plenos

poderes; o b) s¡ se deduce de la práctica seguida por los Estados interesados o de

otras c¡rcunstancias, que la intenc¡ón de esos Estados ha sido considerar a esa

persona representante del Estado para esos efectos y prescindir de la presentación

de plenos poderes.

Esta disposición contiene dos aspectos ¡mportantes: a) ¿Qué se entiende por plenos

poderes? Se ent¡ende por tales un documento que emana de la autoridad

competente de un Estado y por el que se designa a una o varias personas para

representar al Estado en una negociac¡ón, la adopc¡ón o la autenticación del texto de
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un tratado, para expresar el consent¡miento del Estado en obligarse por un tratado o

para ejecutar cualquier otro acto con respecto a un tratado. El Presidente de la

República es el encargado de d¡rigir la pol¡tica y las relaciones ¡nternac¡onales y

ostenta la facultad de celebrar tratados; por tanto es el único facultado para delegar

la representac¡ón del Estado med¡ante la emis¡ón de plenos poderes, para actos

relacionados con convenios internacionales. b) El segundo aspecto no puede

cons¡derarse en Guatemala costumbre internacional por cuanto no es una práctica

observada durante un lapso ininterrumpido ni se reconoce tal práct¡ca como

obligatoria. En este punto cabe mencionar que para el régimen jurídico

guatemalteco, no pueden celebrarse los denominados acuerdos interinstituc¡onales

entre dependencias homólogas de dos o más Estados puesto que la Ley del

Organismo Ejecutivo no conf¡ere esa potestad a ningún Min¡sterio salvo el l\¡inisterio

de Relaciones Exteriores. Lo que si está regulado es el cumpl¡miento o puesta en

ejecución de acuerdos internacionales celebrados por el Estado en materia de sus

respectivas competencias. Y, en lo que respecta a entidades autónomas o

descentralizadas, es necesario exam¡nar su ley constitutiva para establecer si

pueden celebrar acuerdos que puedan considerarse de naturaleza intefnacional.

Sigue el Artículo 7 de la Convención de Viena exponiendo: en virtud de sus

funciones y sin tener que presentar plenos poderes, se considerará que representan

a su Estado: a) los Jefes de Estado, Jefes de Gob¡erno y M¡nistros de Relaciones

Exteriores; b) Los Jefes de l\¡is¡ón Diplomática, para la adopción del texto de un

tratado entre el Estado acreditante y el Estado ante el cual se encuentran

acred¡tados; y, c) Los Representantes acred¡tados por los Estados ante una
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Conferencia Internacional o ante una Organización lnternacional o urro de sus

órganos, para la adopción del texto de un tratado en tal conferencia, organización u

órgano.

En Guatemala, por teserva hecha al suscribir y luego al rat¡ficar la Convenc¡Ón de

Viena la sola f¡rma de un convenio no obl¡ga al Estado El consent¡miento de

Guatemala para obligarse por un tratado, se encuentra sujeto al cumpl¡miento de los

requisitos y procedimientos establecidos en la Const¡tuc¡ón. Para Guatemala' la

firma o rúbrica de un tratado por parte de su representante deberá entenderse que

es siempre ad referendum, sujetos en uno u otro caso a conflrmación por parte de

su Gobierno.

3. Aprobación. Conforme el Artículo 171 liletal l) numerales 1 al 5 de la Constituc¡ón

Política de la República de Guatemala, corresponde al Congreso de la República de

Guatemala aprobar, antes de su ratificación, los tratados, convenios o cualquier

arreglo ¡nternacional cuando: "1. Afecten a las leyes v¡gentes para las que esta

Constitución requ¡era la misma mayoria de votos. 2. Afecten el dominio de la Nación'

establezcan la un¡ón económica o política de Centroamér¡ca, ya sea parcial o total, o

atribuyan o transfieran competenc¡as a organismos, inst¡tuc¡ones o mecanismos

creados dentro de un ordenam¡ento juríd¡co comunitario concentrado paÍa rcalizar

objetivos regionales y comunes en el ámb¡to centroamericano 3 Obl¡guen

financieramente al Estado, en proporción que exceda al uno por ciento del

Presupuesto de lngresos Ordinar¡os o cuando el monto de la obligación sea

indeterminado. 4. Constituyan compromiso para someter cualquier asunto o decisión
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judicial a arbitraje ¡nternacionales. 5. Contengan cláusula general de arbitraje o de

sometim¡ento a jurisdicción internac¡onal. También cabe señalar el Artículo 172 de la

Constitución Política de la República que se refiere al paso de ejércitos extranjeros

por el territorio nac¡onal o al establecimiento temporal de bases militares e)dranjeras

y cuando afecten o puedan afectar la seguridad del Estado o pongan fin a un estado

de guerra. El Articulo 239 de la Carta Magna es aplicable en los casos de

convenios que contengan exenciones de impuestos.

Puesto que es el l\¡in¡sterio de Relaciones Exter¡ores el que tiene competencia para

los acuerdos o tratados internac¡onales, éste prepara el expediente para ser cursado

a la Secretaría General de la Presidencia para que el Presidente de la República, en

uso de la función que le conf¡ere el Artículo 183 inciso k) de la citada Constitución

pueda someter el convenio de que se trate a la aprobación del Congreso, en los

casos en que ello es procedente.

4. Ratificación o adhesión. Por ratificación, aceptación, aprobación y adhes¡ón, en la

terminología de la Convención de Viena, significa el acto internacional así

denominado por el cual un Estado hace constar en el ámbito internacional, su

consentimiento en obligarse por un tratado. No debe confund¡rse el término

aprobación que aqu¡ se menciona con el de efectos internos de la aprobación a que

nos hemos referido en el apartado anter¡or.

Es func¡ón del Presidente de la República ratif¡car los tratados y convenios conforme

la Constitución (Artículo 183 literal o) de la Carta N/agna). ¿En qué se diferencia la

ratificación de la adhesión? Si el tratado ha sido suscrito, se rat¡fica. Si se ha
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sido'cerrado a la firma el tratado pero permite la adhesión de otros Estados y no ha

suscrito por Guatemala, procede la adhesión.

Depósito. Para convenios multilaterales, o canje de instrumentos de ratificación,

para convenios bilaterales, o notificación de cumplimiento de requ¡s¡tos internos, en

cualquiera de ambos casos. En los convenios multilaterales, normalmente se

designa un depositario del ¡nstrumento original. El depositario podrá ser uno o más

Estados, una organización internacional o el princ¡pal funcionar¡o adm¡n¡strativo de

tal organización. Las funciones del depos¡tario son de carácter internacional y está

obligado a actuar imparcialmente.

Para Guatemala es de vital importancia la actuación de sus agentes d¡plomáticos en

el cumplimiento de la tarea de depositar instrumentos de ratificación o adhesión.

Una vez ratificado, el agente diplomático rec¡birá una comunicación en la que el

Despacho Superior del Ministerio de Relac¡ones Exteriores le instruye para proceder

al depósito, acompañando el instrumento or¡ginal. Una vez efectuado el depósito,

tiene obligación de ¡nformar lo actuado y remit¡r la documentación que le extienda el

depositario como constancia de la gestión efectuada. Asimismo, la obtención de

copias certif¡cadas de los textos es labor que corresponde al agente diplomático.

En el caso de los acuerdos b¡laterales, suele efectuarse el canje de los instrumentos

de ratificación, para lo cual, debe el agente diplomático contactar a las autoridades

del M¡nister¡o de Relac¡ones Exteriores del Estado ante el cual está acreditado para

coordinar el acto de canje y obtener certificación del acta respect¡va. As¡mismo,
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puede determinarse la entrada en vigor de un acuerdo med¡ante notif¡cación a la otra

parte por la vía dip¡omática de que han sido cumplidos los requisitos legales ¡nternos

para que, cuando se reciba la segunda de las comunicaciones, pueda entrar en

vigor el Acuerdo.

6. Vigencia. La vigencia del tratado la determinan sus propias dispos¡ciones. Para ello

deben examinarse las d¡spos¡ciones finales de los tratados.

7. Publicación. En Guatemala, los tratados se publican una vez han entrado en vigor

internacional, conforme el Acuerdo Gubernativo Número'137-2002.

3.5.6, Efectos de los tratados incorporac¡ón Vrs. transformac¡ón del tratado en el

derecho ¡nterno

Se hace necesario en cuanto al tema, precisar la naturaleza normativa de los tratados

en el orden interno. Ello lleva a distinguir los s¡stemas en los que mediante el acto

aprobatorio de los tratados para efectos de su subs¡guiente ratificac¡ón y depósito de

ratificación, se incorporan las normas deltratado al derecho interno y aquellos otros que

en virtud del acto aprobator¡o y de la ratificación se transforman las normas del tratado

en normas de Derecho lnterno. Algunos internacionalistas, entre ellos González

Campos Sánchez Rodríguez y Sáenz de Santa Maria los ¡dentifican como: "Principios

de equivalencia y de adaptación."1r2

tt'González Campos Alfonso Luis Curso de derecho ¡nternac¡onal público. Pág 239.
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. La teoría de la incorporación

Puede verse que el efecto jurídico es distinto en un caso y en otro. y lo es, porque la

incorporación de un tratado a orden ¡nterno no afecta su naturaleza internacional. Sigue

siendo un acto que tuvo origen en el ámbito internacjonal, que no puede modificarse o

reformarse unilateralmente por el Estado aceptante, e ¡ncluso que no puede dejarse sin

efecto sin observarse las reglas establecidas en el mismo tratado o en el Derecho

lnternacional de los Tratados.

La Const¡tución española y la salvadoreña lo reconocen en forma expresa. Así,

salvadoreña prescribe en el Artículo 144 que: "La ley no podrá modificar ni derogar

acordado en un tratado v¡gente para El Salvador."

En cambio, la ley interna nace y puede reformarse, abrogarse, derogarse o anularse

por los órganos naciones competentes conforme a los proced¡mientos establecidos en

la Constitución. Es pertinente a este respecto citar el Artículo 96 de la Constitución

española por cuanto esclarece que un tratado solo puede derogarse, modificarse o

suspenderse de acuerdo con sus propias d¡sposiciones o conforme al derecho

internacional general. De ello se ¡nfiere que en España las normas del tratado se

incorporan al sistema legal interno y no se transforman en derecho interno.

. La teoría de la transformac¡ón

Lo expuesto no excluye que una norma de derecho interno establezca que al

109

la

lo



¡ncorporarse el tratado al orden juríd¡co interno éste se transforme o se convierta .

automáticamente en ley nacional. Ello coloca al conflicto entre normas estrictamente

nacionales y conduce a la tesis de que la ley posterior deroga la anterior o al problema

de la ley especial frente al a ley de carácter general.

El sistema de la incorporación de un tratado al orden interno sin que por ello se afecte

su naturaleza internac¡onal o sus efectos en ese orden permite visualizar el confl¡cto

normativo como realmente es. Un conflicto entre normas internacionales y normas

¡nternas que se resuelve en el orden ¡nterno aplicando las reglas del conflicto que en

ese orden se han establecido. Por su parte, el sistema de la transformación de las

normas convenc¡onales en normas de derecho interno no sólo desnaturaliza las reglas

del tratado sino que coloca el confl¡cto normativo en un plano totalmente diferente, ya

que éste no es entre normas internacionales y normas internas sino estrictamente entre

normas de derecho ¡nterno. En tal caso, eljuzgador aplica, para resolver el conflicto, las

normas de conflicto que establece su propio sistema legal, con lo que resulta que los

tratados pueden reformarse unilateralmente mediante la adopción de una ley interna

poster¡or.

El derecho ¡nterno guatemalteco sigue el s¡stema de la incorporación del tratado al

orden interno, pese a la frase tradicional que el Presidente de Ia República utiliza en el

acto de la ratificación de los tratados de que se les tenga como Ley de la República. De

esta manera y en estricto derecho los tratados producen Guatemala efectos de ley de

orden interno, pero en sentido mater¡al no se transforman en leyes internas de la

República.
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CAPiTULO IV

4. Cons¡deraciones fundamentales de la nacional¡dad

La nacional¡dad es una instituc¡ón de derecho público estrechamente vinculada a la

soberanía del Estado, considerada como el vínculo jurídico y político que liga a una

persona natural o jurídica con un Estado determinado y que es origen y garantia de

derechos y obligaciones reciprocos.

La nacionalidad es el derecho humano fundamental que establece el vínculo juridico

esenc¡al entre el ¡ndividuo y el Estado, en virtud del cual una persona es miembro de la

comunidad política que un Estado const¡tuye según el derecho interno y el derecho

internac¡onal.

La nacionalidad es un hecho o consecuencia del nacimiento y la c¡udadanía como un

derecho que se deriva del nacimiento. La c¡udadanía tiene como presupuesto la

nac¡onalidad.

En la s¡mp,e pertenencia hay una v¡nculación entre el indiv¡duo y un grupo social

somet¡do a un orden juríd¡co que puede emanar del mismo Estado, en Ia nac¡onalidad

la vinculación no es solo con un grupo social, sino con una entidad sui generis que es el

Estado.

La nacionalidad es considerada como una materia que corresponde al derecho público,

porque establece relaciones de carácter político entre el individuo y el Estado, pero por
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otro lado, en muchos casos es aceptada como princip¡o para determ¡nar el Estado y la

capacidad de las personas; es importante conocer a qu¡enes se debe aplicar la calidad

de nac¡onales a quienes la de extranjeros, que just¡fican la existencia del derecho

¡nternacional privado, se origina de las relaciones jurídicas de ¡nd¡viduos de distinta

nacional¡dad.

4.1. Definición de nacionalidad

El vocablo nacionalidad deriva etimológicamente de nac¡ón (natio en lat¡n)' palabra que

proviene a su vez del verbo nacer (nacere en lat¡n), de lo cual se infiere que fue el

hecho del nacim¡ento de las personas lo que dio origen al concepto de nacional¡dad

Tanto el tratadista Guillermo Cabanellasll3 y J.P. Niboyetlla def¡nen a la nac¡onal¡dad

como; "el vínculo jur¡dico y politico que une al individuo a un Estado determinado, es

decir, a un grupo social autónomo e independiente, vinculo que lo obl¡ga a someterse a

las leyes que dicte y a las autoridades encargadas de cumplirlas."

El profesor mexicano carlos Arellano Garcia define la nacionalidad como: "La

institución jurídica a través de la cual se relaciona una persona fisica o moral con el

Estado en razón de pertenencia, por s¡ sola o en función de cosas de una maneta

originaria o derivada."ll5

El tratadista Antonio Sánchez Bustamante def¡ne a la nac¡onalidad como: "El vínculo

'13 Cabanellas, Guillermo. D¡cc¡onar¡o enciclopédico de derecho usual. Pá9 5
1 " P rtlet An torne y Jean Pau ln N rboyet Princip¡os de derech o ¡nternac¡onal p r¡vado Pá9 27
'r5 Derecho internacional privado Pág 175.
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jurídico y político que existe entre las personas y el Estado como or¡gen y garantia de

derechos y deberes recíprocos."1 16

El tratadista Pere Rayul define a la nacionalidad de la sigu¡ente manera: "Se ent¡ende

por nacionalidad el nexo jurídico ind¡v¡dual que une a una persona física con un Estado

determinado, nexo que v¡ene expresado bajo la forma de un conjunto de derechos y

obligaciones referidas al Estado en cuestión."117

La nacionalidad es una situación social, cultural y espacial en la que influyen

numerosos elementos que def¡nen el escenario político y organ¡zac¡onal de un grupo

determinado de personas: "Por ser la nacionalidad un hecho social, no puede ser

estudiado como un concepto aislado, y no puede entenderse de manera unilateral, por

lo que requiere ser entrelazada con muchos otros conceptos de la sociología, de

manera que el tema pueda acercarse lo más posible a un concepto palpable."l18

Atend¡endo a la defin¡ción legal del concepto nacionalidad, el Artículo lo. de la Ley

Nac¡onalidad, contenida en el Decreto Número 1613 del Congreso de la República

Guatemala, determina:

"La nacionalidad guatemalteca, es el vínculo jurídico-politico ex¡stente entre quienes la

Constitución de la Repúbl¡ca determina y el Estado de Guatemala. Tiene por

de

de

"6 cód¡go de Derecho lnternacional Privado Pág 146.rf Derecho de nacionalidad Páo.6.
'" Carza Rodriguez. ll/lercedes Grimaneza. lnc¡denc¡a de la difusión y rescate de la nac¡onalidad.

Pág 26
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fundamentos un nexo de carácter soc¡al y una comun¡dad de existencia, intereses y

sentim¡entos, e implica derechos y deberes recíprocos".

De la definición legal del concepto de nac¡onalidad, cabe hacer énfas¡s en ciertos

aspectos:

a) Se establece que la nacionalidad es un vínculo entre el Estado y las personas que la

legislación considera o cal¡fica como guatemaltecos de origen.

b) Que el vinculo en menc¡ón es de carácter jurídico y politico. Es de carácter juríd¡co,

porque la nacionalidad const¡tuye una relación entre sujetos de derecho, la cual es

generadora de derechos y deberes reciprocos; y, es de carácter politico, porque la

vida está vinculada al Estado y la existencia se desenvuelve dentro del territorio, sin

perjuicio que nos impone la obligación de servirle, respetarle y contribuir a su

existencia.

c) Que el fundamento del vínculo, está constituido por un "nexo de carácter soc¡al y

una comunidad de existencia, intereses y sentimientos, debido a que la nacionalidad

connota una identidad con el entorno social en el que se vive, lo cual a su vez es

generador de sent¡mientos de pertenencia y amor por el lugar donde se nace."1re

Dunker Biggs señala que: "Se debe conocer la importancia de la misma dentro del

11e Sánchez de Bustamante y Sirvén. Código de Derecho lntemac¡onal Privado. Pág 311
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I

Derecho desde un doble punto de vista."120

1. Para los efectos de determinar ta condición jurídica de una persona, lacual depende

en muchos casos de su nacionalidad. En efecto, si bien la mayor parte de las

legislaciones positivas equ¡paran en principio los extranjeros a los nac¡onales y no

hacen diferencia entre ellos en cuanto a los derechos públicos y civiles

fundamentales, cada día van surg¡endo nuevos casos de excepc¡ón al princip¡o

general, en que la ley interna de los Estados hace diferencia entre nacionales y

extranjeros y entre nacionales de origen y nac¡onales naturalizados en cuanto al

ejercicio y goce de c¡ertos derechos. Tal es el caso de Guatemala, espec¡ficamente

en el Artículo 146 de la Constitución Política de la República de Guatemala que en

su parte conducente literalmente reza: "...Los guatemaltecos naturalizados, tienen

los m¡smos derechos que los de origen, salvo las limitac¡ones que establece esta

Constitución".

Asim¡smo, la polít¡ca nacionalista de algunos Estados, insp¡rada en el propósito de

favorecer y proteger a sus nacionales y de reservarles el goce de ciertos derechos y el

ejercicio de ciertas actividades con exclusión de los extranjeros, han acentuado

notablemente esta tendenc¡a en los últimos tiempos. La legislación positiva consigna

también un número apreciable y siempre creciente de excepciones a la regla general

(en este caso el Art¡culo 146 de la Constituc¡ón Política de la República de Guatemala

por ser norma suprema), haciendo diferenc¡a entre guatemaltecos de origen y

guatemaltecos naturalizados o bien extranjeros para numerosos efectos' no sólo en el

120 Derecho ¡nternac¡onal pr¡vado. Pág. 157
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orden político y adm¡nistrativo, s¡no aún en el terreno de los derechos públicos y

pr¡vados.

2. Para la solución de los conflictos de leyes. Las reglas del derecho ¡nternacional

privado se valen en efecto para resolver de c¡ertos elementos llamados en térm¡nos

genéricos factores o circunstanc¡as de conexión, entre los cuales f¡gura en primer

término la nacionalidad de personas, que determina con mucha frecuencia en

muchos países la iey aplicable a una relación juríd¡ca y la extensión de la aplicación

del derecho extranjero.

4.1.1. Evoluc¡ón h¡stór¡ca de la nac¡onalidad

No escapa a nadie la relación semántica que ex¡ste entre los conceptos de nación y

nac¡onalidad. Existe también una relación conceptual entre los conceptos de

nacionalidad y el de extranjer¡a. Ambas categorias se excluyen a la vez se

complementan, se definen y se delim¡tan al excluirse. Aunado a lo anterior los

conceptos de nacionalidad y el de extranjer¡a son de orden social antes que juríd¡cos.

Señala a la nacionalidad como el vínculo iuríd¡co que une a un set humano a una

comunidad pol¡tica y algo muy ¡mportante por extensión del concepto podemos hablar

también de Ia nacionalidad de una sociedad privada. La nac¡onal¡dad a través de la

h¡storia ha tenido d¡ferentes etapas, es por ello que se comenzará a desglosar cada una

de ellas.
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4-1.2. Grecia clás¡ca

La ciudadanía tiene dos características fundamentales: pertenece sólo a una élite y

representa un v¡nculo de carácter relig¡oso. El primero de dichos requisitos se evidencia

en la Conslitución de Atenas. Dice AristÓteles en la obra: "Dragón d¡spuso sus leyes, y

esta organización fue del siguiente modo: La plena c¡udadania se le daba a los que

tenían su armamento de hoplitas...El Consejo lo forman cuatrocienlos uno de los

ciudadanos del pleno derecho a qu¡enes toca en suerte "12l

La relación entre el ciudadano y la pol¡s ha s¡do descr¡ta por Werner Jaeger así: "La

polis representa un nuevo principio, una forma más firme y más completa de vida

social... con la polis surgió, por primera vez, lo que nosotros denom¡namos estado, aun

cuando la palabra gr¡ega puede traducirse lo mismo por estado que por ciudad La

polis es el centro dom¡nante, a partir del cual se organiza históricamente el período más

¡mportante de la evolución griega... la pertenencia a una ciudad tenia para los gr¡egos

un valor ideal, análogo al sentimiento nacional para los modernos . La polis como suma

de la comunidad ciudadana da mucho. Lo realmente nuevo y lo que en def¡nit¡va trajo

consigo la progres¡va y general urbanización del hombre fue la exigencia de que todos

los individuos participaran activamente en el estado y en la v¡da públ¡ca, y adquirieran

conciencia de sus deberes ciudadanos completamente distintos de los relativos a la

esfera de su profesión privada... El ideal del ciudadano como tal' fue el que Félix

enseñó a Aquiles: ser apto para pronunciar bellas palabras y rcaliz.ar acciones..

Cuando aparec¡ó el nuevo estado jur¡d¡co, la v¡rtud de los ciudadanos consist¡ó en la

r?'Tovar Antonio La Const¡tución en Atenas. Págs.2-3
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libre sumis¡ón de todos, sin distinción de rango ni de nacimiento, a la nueva autoridad

de la 1ey."122

4.1,3. En el derecho romano

Aunque la expresión nacionalidad es de uso reciente, el fenómeno juríd¡co con base en

la pertenencia a una comun¡dad, era fenómeno usual en el Derecho Romano. "Los

ciudadanos romanos se regian por el Derecho C¡vil Romano respecto de su persona y

bienes, aún hallándose fuera de Roma mientras que los efranjeros estaban ceñidos al

IUS Gentium."123

Todavía entre los mismos efranjeros había distinciones según la nación a la que

pertenecían. "Si eran extranjeros de una nación con la que Roma había concluido un

tratado tenían derecho a reclamar la protección de los tribunales, caso contrario no

gozaban de este derecho, pues para los romanos la nacionalidad era considerada un

"vinculo de sangre y de culto."12a

4.1.4. En la edad media

"En el crepúsculo del imperio romano los invasores asim¡laron gran parte del derecho

romano y entre otras cosas conseryaron el s¡stema por el que el ¡ndividuo estaba

regido por la ley de la ñación de que formaba parte, sin embargo algunos pueblos como

'':r 
Jaege.. We'rer Pa de a. Los ¡deales de la cultura gr¡ega Págs.84 1'5

" Truyol y Serra, Antonro Fundamentos de derecho internacional público y privado. Pá9. 171
'" l¿nos Ocl'arta Carlos. Derecho ¡nternac¡onal privado. Páq.72.
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el germano ya llevaba de sus propias inst¡tuciones la idea de la afiliac¡ón a una

determinada tr¡bu, derivándose así el origen de los sujetos. En esta época tiene

trascendencia la nacionalidad como punto de conexión en relación con la vigencia

extraterritorial de las normas jurídicas."125

4.'1.5. En la época moderna

La voz nacionalidad es de origen reciente, "en la época precedente a 1789 la nación se

confundía con la persona del monarca y la nacionalidad era el lazo de fidel¡dad y lealtad

al soberano. AI desaparecer con la Revolución Francesa la monarquía absoluta se

buscó una noción de índole democrática que sustituyese ese lazo de adhesión al

monarca y surge la nacionalidad como vínculo de los ¡ntegrantes que le permite

ostentarse en la comunidad internacional como sujeto."126

4.2. Naturaleza jur¡dica

Con respecto a determinar la naturaleza jurídica de la nacional¡dad Julio César Zenteno

Bar¡llas dice que existen cuatro teorías que defienden cuatro d¡ferenles posturas las

cuales son:

Derecho público

Derecho pr¡vado

a)

b)

"5 Larios ochaita. ob. c¡t.
1'z6 Porrúa Pérez Francisco

Pá5.72
Teor¡a del Estado. Pá9. 273
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c)

d)

Teoría ecléctica

Teoría de la autonomia de la nacional¡dad

4.2.1. De derecho público

Afirma que la nac¡onalidad pertenece al derecho públ¡co ¡nterno de cada Estado, pues

es el mismo Estado que otorga la nac¡onalidad a la persona, estudiándose y

regulándose a través del derecho conslitucional, la cual se desarrolla por normas

ordinarias que pertenecen al derecho c¡vil y adm¡nistrat¡vo.

4.2.2, De derecho pr¡vado

Esta teoría af¡rma que la nacionalidad pertenece al ámbito del derecho privado, pues es

este derecho que trata la nac¡onalidad como uno de sus temas esenc¡ales.

El autor Julio César Zenteno Barillas respalda esta teoría cuando afirma que: "La

nacionalidad es uno de los principales aspectos de interés del Derecho lnternacional

Privado por ser este uno de los puntos fundamentales de conexión par¿ determinar el

Estado, capacidad y as¡ también determinar a qué personas les es aplicable la calidad

de nacionales y extranjeros de un Estado."127 Se puede apreciar lo anter¡ormente

expresado en la defin¡c¡ón de derecho ¡nternac¡onal pr¡vado, Ia cual dice: "Es la rama

del Derecho que tiene por objeto resolver los confl¡ctos de leyes en el espacio, füar la

1'z7 Zenteno Barillas, Julio Cesar. La nac¡onalidad. Páq 61.
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nacionalidad de las personas y determ¡nar la condición jurídica de los extranleros."128

4.2.3. Teoría ecléctica

Establece que la nacionalidad interesa y pertenece tanto al derecho público como al

privado, busca un punto med¡o entre la poslura de derecho público y la de derecho

privado.

Carlos Humberto González Medrano sostiene que "Se destacan los d¡versos aspectos

internacionales e ¡nternos, como también públ¡cos y privados de la nacionalidad. De ah¡

que las actuales d¡sciplinas sost¡enen que la nac¡onalidad ¡mporta tanto al derecho

público, como al derecho interno, al derecho constitucional y al derecho Civil".12e

4,2.4.f eotia de la autonomía de la nac¡onalidad

Esta teoría man¡f¡esta que la nacional¡dad es una disciplina autónoma, es decir que es

independiente de las demás ramas del derecho pues es difíc¡l relac¡onarla d¡rectamente

a alguna de ellas en particular.

Carlos Humberto González Medrano mant¡ene que "Se pretende instaurar una

d¡sc¡pl¡na independiente con el derecho de nacionalidad dada la dificultad de encajar

sus normas a una de las ramas jurídicas privativas o públicas y por ello, por el carácter

1'z3 Zenteno Earillas. Ob. cit. Páo 61
1'ze González lvledrano. Carlos H"umberto. Nac¡onalidad y naturalizac¡ón. Pág. 8
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natural de aquellas "r30

Se opina que la nacionalidad pertenece al derecho internacional privado, en virtud que

Guatemala a través del Decreto Número 1575 de la Asamblea Legislativa de la

Repúbl¡ca ratificó el Código de Derecho lnternacional privado y este documento en el

Titulo l, Capitulo l, regula lo relativo a la nac¡onaiidad y naturalización.

4.3. Característ¡cas de la nac¡onal¡dad

4.3,1, Es un vínculo voluntario

Debido a que la persona automáticamente se vincula con el país en donde ocurrió su

nacimiento a esto se refiere el ius soli. Es decir, puede ser cons¡derado como un vinculo

voluntar¡o de pura permanencia ya que las personas pueden cambiar su nac¡onalidad si

así Io desean, o pueden seguir con la misma que t¡enen. Esta característica se cumple

cuando estas personas solicitan cambiar su nac¡onalidad y pertenecen a un país

determinado.

4.3.2. Es un vínculo necesar¡o

Porque todo individuo debe pertenecer al régimen politico de algún Estado y

necesario que tenga una nac¡onalidad, su excepción la podemos encontrar en

apátr¡das, por pérdida de memoria, por otras circunstancias no voluntarias y

ES

los

por

"o ob. cit. pág.8
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despojo.

4-3-3. Es un vinculo exclusivista

Porque plenamente solo una nacional¡dad es aceptada y reconoc¡da, aunque por el

sistema de ius sanguin¡s algunos estados aceptan y reconocen la doble nacional¡dad

de las personas que obtienen al nacer.

4.4. Clasificac¡ón de la nac¡onalidad

4.4.1. Nacional¡dad de or¡gen

Llamada tamb¡én nac¡onal¡dad natural o de atribución. Según Zenteno Barillas: "Es

aquella que la ley atr¡buye al individuo en el momento de nacer. Se contrapone a la

nacionalidad adquir¡da, llamada también nacionalidad jurídica o de elección, que es

aquella que las personas adqu¡eren durante su vida en substitución de su nacionalidad

originaria."131

En la legislación guatemalteca, nacionalidad de or¡gen es aquella que la ley le atr¡buye

al ¡nd¡viduo, pero no necesar¡amente sólo al que haya nacido en el territorio de la

República de Guatemala, s¡no que como se mencionó con anter¡oridad, a aquellos

nacidos en naves y aeronaves guatemaltecas, asi como a los hüos de padre o madre

guatemaltecos, nacidos en el extranjero.

"' ou. cit. eag z+
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Al respecto la Constitución Politica de la Repúbl¡ca de Guatemala establece: "Artículo

144. Nacionalidad de origen. Son guatemaltecos de origen, los nac¡dos en el territorio

de la Repúbl¡ca de Guatemala, naves y aeronaves guatemaltecas y los hüos de padre o

madre guatemaltecos, nacidos en el extranjero. Se exceptúan los hüos de func¡onarios

diplomáticos y de quienes e)erzan cargos legalmente equiparados.

A ningún guatemalteco de or¡gen, puede privársele de su nac¡onalidad".

Para comprender un poco más a fondo lo regulado en el Artículo precitado, es

necesario estud¡ar los términos utilizados por los leg¡sladores al redactar dicho Artículo

que trata de la nac¡onalidad de origen.

4.4.2. Nacido en el terr¡torio nacional

Para estudiar esta frase, es necesario acudir al Artículo 142 de la Constitución Política

de la República de Guatemala, que establece que el Estado ejerce plena soberanía

sobre: a) el suelo, subsuelo, aguas ¡nteriores, el mar terr¡torial en la extens¡ón que fta la

ley y el espacio aéreo que se ext¡ende sobre los mismos. Como consecuencia de lo

anter¡or, se puede afirmar que haber nac¡do en territorio nac¡onal guatemalteco,

sign¡fica haber nac¡do en alguno de los s¡guientes lugares delterr¡torio nac¡onal:

a) El suelo emergido del territorio nacional, que es la superficie donde se asienta y vive

la poblac¡ón de un Estado.

b) Las aguas interiores que comprenden los lagos, ríos, canales, puertos, estrechos
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bahias, golfos y otrcs situados dentro del lím¡te de las fronteras terrestres del

Estado, a partir de la línea base donde com¡enza el mar territorial. Las aguas

interiores, están dentro del espacio terrestre del Estado pero situadas en o junto a

las costas

c) El mar territorial que es la zona del mar, situada entre la costa del espacio terrestre

del Estado y el Alta Mar dentro del cual el estado ribereño, es decir Guatemala,

ejerce plena soberanía.

d) El espacio aéreo es la parte ¡ntegrante del ter¡¡tor¡o del Estado que: a) desde un

plano vertical, parte del suelo hacia arriba, hasta el límite que lo separa del espacio

ultraterrestre; y b) horizontalmente se encuentra sobre el suelo emergido del Estado,

sus r¡os y lagos; sus aguas interiores y su mar territorial.

4.4.3. Nacido a bordo de nave o aeronave guatemalteca

De conform¡dad con la leg¡slación ¡nternacional, a éstos b¡enes se les reconoce un

nombre, un domicilio y por supuesto una nacionalidad. Se les ha cons¡derado incluso

terr¡torios flotantes o volantes, lo que ¡ndica que los nacim¡entos que acaezcan a bordo

de una nave o navío perteneciente a un Estado determinado, esa persona posee esa

misma nacionalidad.
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4.4.4. H¡¡os de padre o madre guatemaltecos nac¡dos en el extran¡ero

Lo que se toma en cuenta para determinar la nacionalidad del nacido, es la

nac¡onal¡dad de los padres, sin importar el lugar del nacimiento, ya que de acuerdo con

esta norma legal, la nacionalidad se transm¡te por filiación.

Tal y como se indicó anteriormente, la Constitución Política de la República de

Guatemala establece que tamb¡én son guatemaltecos de or¡gen, los hÜos de padre o

madre guatemaltecos nacidos en el extraniero. Esto qu¡ere decir que si una persona de

nacionalidad guatemalteca sale del territorio nacional y tiene un hÜo en otro pais, a ese

niño le corresponde la nacional¡dad guatemalteca de origen ya que, como se mencionó,

la nac¡onalidad le fue t.ansmit¡da por sus padres biológicos, por imper¡o de la ley

gLlatemalteca. Es importante mencionar que para gozar de ese derecho, es necesario

que el Minister¡o de Relaciones Exteriores de la República de Guatemala a través de la

resolución ministerial respectiva declare que dicha persona es guatemalteco de origen

por haber nacido en el extranjero y ser hüo de padre, madre o padres guatemaltecos.

Es decir, es un procedimiento declarativo, pues la nac¡onalidad guatemalteca no se

alcanza de manera automática, s¡no med¡ante un acto declarativo.

La Constitución Política de la República de Guatemala en elArticulo 145 regula también

la nacionalidad de los centroamericanos, de la sigu¡ente manera: 'Artículo 145.

Nac¡onalidad de centroamericanos. También se cons¡deran guatemaltecos de origen, a

los nacionales por nacim¡ento, de las repúbl¡cas que const¡tuyeron la Federac¡ón de

Centroamérica, si adqu¡eren domic¡l¡o en Guatemala y man¡festar en ante autoridad
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competente, su deseo de ser guatemaltecos. En ese caso podrán conseryar su

nac¡onalidad de origen, sin perju¡cio de lo que se establezca en tratados o convenios

centroameficanos".

Con respecto al Art¡culo citado anteriormente, el L¡cenc¡ado Zenteno Bar¡llas señala:

"Que dicha norma legal supone c¡ertos requ¡s¡tos para que la nacionalidad en mención

pueda reconocerse como tal, siendo estos:

'1) Que al momento de presentar su solicitud, tenga su domicilio en Guatemala, lo que

impl¡ca asimismo la residencia permanente.

2) Manifestar ante el l\4¡nisterio de Relaciones Exteriores su deseo de ser

guatemaltecos y que éste efectúe la declaración como tales."132

De lo anter¡or, se desprende que Guatemala regula tres presupuestos para determinar

que un guatemalteco es de origen, el primero es que Ia persona haya nac¡do en

Guatemala, el segundo es que haya nacido en el extranjero pero que al momento de su

nacimiento su padre, su madre o ambas hayan tenido la nacionalidad guatemalteca y el

tercero que hayan nac¡do en una las república que const¡tuyeron la Federación de

Centroamér¡ca, es decir, El Salvador, Honduras, N¡caragua y Costa R¡ca.

4.4.5. Nacional¡dad adqu¡sit¡va, concesiva o natural¡zación

Para el Licenciado Julio Cesar Zenteno Barillas esta clase de nacional¡dad es: "El acto

por el cual un extranjero, en forma voluntaria, adquiere una nacionalidad d¡stinta a la

13'? La nacional¡dad. Pág. 92.
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suya, o bien, como el acto soberano de un Estado, por el cual concede a un extranjero

que lo solic¡ta, la cualidad de su nacional¡dad."133 Es decir, es la nacionalidad que una

persona interesada solic¡ta distinta a la que tiene ya, en forma voluntaria y que el

Estado le concede, pues como bien sabemos la nacionalidad es un vínculo susceptible

de transformación o camb¡o.

La nac¡onalidad jurídica o de elección también se llama " aquella que las personas

adquieren durante su vida en sustitución de su nacional¡dad originaria. El medio de

obtenela es la natural¡zación, que es el hecho de adquirir una nueva nacionalidad con

posterioridad a la originaria y en sustitución de ella."13a

Así, se puede definir a la nacional¡dad adquirida como el resultante del camb¡o de la

nacionalidad primitiva como consecuencia de ciertos hechos posteriores al nacimiento,

entre los que f¡guran la concesión del Estado, el reconocimiento del Estado a los

extranjeros que han prestado un servicio trascendental, el matrimonio, la adopc¡ón, el

domicilio, el transcurso del tiempo, etcétera, y por supuesto Ia voluntad de adquirir la

nacional¡dad en v¡rtud de alguna de estas u otras causales.

Pae aclarar lo que es en sí la natural¡zación, se debe estudiar esta doctr¡nar¡amente,

desde su clas¡ficación, en individual y colectiva. La primera, señala Zenteno Bar¡ilas:

"Se refiere concretamente a una peFona determinada. La segunda, que es producto de

cambios en la soberanía territorial, naturaliza de una vez a todos los comprendidos en

'"3 ob- cit. Páo. 101.
13a Duncker Bidgs, ob. cil. Pá9 184.
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las reglas que al efecto se fijan."r35

La naturalización individual se divide a su vez en tres categorías:

a) Voluntaria: Cuando se requiere la solic¡tud y consentimiento expreso del ¡nteresado;

b) Semivoluntar¡a: Cuando resulta de actos voluntar¡os cuyos fines son distintos, pero

de los cuales constituye una secuela legal, como por ejemplo la adopción.

c\ Fotzada. Cuando el Estado la ¡mpone ¡neludiblemente a las personas s¡n contar con

su voluntad y aún contrariándola, como por ejemplo cuando una legislac¡ón obliga a

una mujer que contrae matrimonio con un nac¡onal a que ésta siga la nac¡onalidad

del cónyuge.

Atend¡endo a la clasjf¡cación de la legislación guatemalteca vigente, la natural¡zación

puede ser:

l. Concesiva: De conformidad con los Artículos 32 y 33 del Decreto Número 1613

del Congreso de la República de Guatemala, Ley de Nacionalidad, la

nacionalidad concesiva y la naturalización la otorga el Estado de Guatemala a

todo extranjero que se fundamente en los siguientes hechos o actos:

a) Fn el hecho de haber tenido su domicilio en Guatemala y haber residido

durante los c¡nco años inmediatamente anteriores;

"'ob. c¡t. Pág 103
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b) El hecho de haber prestado a Guatemala serv¡cios importantes o hubiere

contr¡bu¡do a su desarrollo económico, social o cultural, en forma que, a juicio

del Ejecutivo, sea digna de tomarse en cuenta;

c) Si en los tres años anteriores a su arribo en Guatemala hubiere residido en

país centroamericano;

d) Si tuviere reconocido mérito c¡ent¡fico, art¡stico o filantrópico; y

e) S¡fuere apátrida o de nacionalidad indeterm¡nada.

ll. Declaratoria: De conformidad con el Art¡culo 40 de la Ley de Nacionalidad se

establece la natural¡zac¡ón declaratoria para aquellas personas que llenaban los

requisitos establecidos en los incisos 3o. y 7o. del Artículo 7 de la ya

derogada Const¡tución de 1965, por lo que al derogarse la misma, las

disposiciones relativas a esta clase de natural¡zación quedaron en blanco y estas

disposic¡ones no tienen el respaldo de las causales en las que se debe apoyar el

otorgamiento de este tipo de naturalización, m¡sma que es otorgada por el mismo

Estado. Por lo anterior, la dependencia encargada de los trám¡tes de la

naturalización, es dec¡r el Minister¡o de Relaciones Exteriores no da trám¡te ni

resuelve ninguna petición que se base en el Articulo 40 de la Ley de

Nacionalidad" l36

En la legislación v¡gente, concretamente en elArtículo 146 de la Constitución Polít¡ca de

136 Zenteno Barrillas. ob. cit. Pág 106
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la República de Guatemala, se consideran guatemaltecos a quienes obtengan su

naturalización de conformidad con la ley, teniendo los mismos derechos que los

guatemaltecos de origen, exceptuando las limitac¡ones que establece la propia

Constitución.

Al respecto el Artículo 146 regula: "Natural¡zación. Son guatemaltecos, qu¡enes

obtengan su naturalización, de conform¡dad con la ley. Los guatemaltecos

natural¡zados, tienen los mismos derechos que los de origen, salvo las limitaciones que

establece esta Const¡tuc¡ón."

El Artículo precitado no explica quienes pueden adqu¡rir la nacional¡dad guatemalteca

por naturalización, y en ese sentido como ya se hizo referencia debe acud¡rse al

Decreto Número 1613 del Congreso de la Repúbl¡ca de Guatemala, Ley de

Nacionalidad, que claramente d¡stingue entre las personas que pueden adquirir la

nac¡onalidad guatemalteca por naturalizac¡ón; igualmente se menc¡onan los

instrumentos internacionales de los que Guatemala es Parte: Conven¡o sobre

nacionaljdad suscrito entre Guatemala y España y la Convenc¡ón sobre la Nacionalidad

de la Mujer Casada.

4.5. Obtenc¡ón de la nac¡onal¡dad

No ex¡ste ninguna regla uniforme en la práctica o en el derecho interno sobre la

concesión de nacionalidad por nac¡miento; no obstante, se aplican dos principios y se

conf¡ere la nac¡onal¡dad pot nac¡m¡ento, por el hecho, ya sea de nacer dentrc del
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i-.':'..'
terrjtorio de un Estado, jus soli, o de descender de uno de sus nacionales, jus sanguinis. .:l-, ,

:.I .:

Generalmente, n¡nguno de estos principios se adopta con exclusión del otro; en varias

formas, una combinación de ambos se encuentra en la legislación nac¡onal de la

mayoria de los Estados. Algunos de ellos, como el Reino Unido, Estados Unidos de

América y los países de América Latina, se adhirieron pr¡ncipalmente al pr¡ncipio deljus

soli; mientras que el jus sanguinis es la base principal de la adquisic¡ón de la

nacionalidad por nac¡miento en los Estados europeos.

Entonces, se puede determinar que la nacional¡dad se obtiene a través de los sistemas

que dan origen a la nacionalidad los cuales son dos:

L

.

El íus sangu¡n¡s

El ¡us soli

4.5.1. El s¡stema del ius sanguinis

El cual manif¡esta que le corresponde al ind¡viduo al nacer como un derecho la

nacional¡dad de sus padres, const¡tuyéndose un vínculo de parentesco consanguíneo;

es decir que el ius sanguinis es la nacionalidad que automáticamente obtiene y se ¡e

reconoce a una persona cuando nace por la nacionalidad que tienen sus padres. Se

determina por la filiac¡ón, los hijos legít¡mos tienen Ia nac¡onalidad del padre o la madre

que los haya reconocido primero.
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La primera expresión es también equivocada, ya que ella da la idea de que la

nacionalidad se atribuye en razón de la sangre, o sea, en razón al grupo racial-étnico al

que pertenezca el padre sea nacional o esté vinculado juridica y polít¡camente al

estado, para que sus hijos tengan la misma nacionalidad. por ejemplo; el nacionalizado

pertenece a un grupo étnico o sanguíneo de los nacionales de origen y sin embargo los

hijos de los naturalizados adquieren la nacional¡dad del padre por el ius sanguinis.

El ius sanguinis, tiene su origen en el derecho romano; ¡os hüos de los ciudadanos

romanos, cualquiera fuera el lugar de su nacimiento, tienen la nacionalidad romana.

Este sistema se aplica a la mayoría de los países europeos excepto lnglaterra. Además,

el pr¡ncip¡o del ¡us sanguinis es propio de los países sujetos a emigración, pues

mediante este principio pretende aumentar el número de sus nacionales

Este principio establece que la nacionalidad se determine med¡ante la filiación. Los hijos

tienen Ia nacionalidad de sus padres.

4.5.2. El sistema del ius sori

Establece que una persona obtiene y se le reconoce la nac¡onalidad del lugar en donde

nacei es decir, la nacionalidad del país en donde ha nac¡do.

Se determina por el lugar de nacim¡ento. Se adquiere la nacionalidad del lugar donde se

nace. Este sistema ha sido acogido por la mayoria de los paises lat¡noamericanos, por

una rczón fundamental. Cuando estos países se independizan era preciso determinar
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quiénes eran sus nac¡onales, acoger el ius sanguin¡s significa continuar manteniendo la

nacionalidad, en camb¡o, el ius sol¡, significa que: "Todo aquel que hubiese nac¡do en

alguno de esos países adquiriria esa nacionalidad."l3T

El ius soli, tiene su origen en el derecho medieval. En este lo importante y fundamental

era la tierra, al hombre se le cons¡deraba vinculado a un determ¡nado territorio, por eso

el nacimiento en un lugar determinado const¡tuía el factor para determ¡nar la

nacionalidad

El sistema que da origen a la nac¡onal¡dad, regulado en el Artículo 7 de la Ley de

Nacional¡dad cuando establece que: "Para los efectos de esta ley, los términos

"natural", "de origen" y "por nacimiento", referidos a la nacionalidad, son sinónimos; el

término de "nacional por nac¡miento" ¡ncluye tanto la nac¡onal¡dad por "Jus sol¡" como

por "Jus sanguin¡s"; los térm¡nos de "centroamericano" y de "Centroamérica",

comprenden a las repúblicas que const¡tuyeron la Federación de Centroamérica."

4.6. Efectos de le nacionalidad

Los efectos de la nac¡onalidad son la consecuencia de haber obtenido la nacionalidad

por cualquiera de los sistemas que dan origen a esta, y las consecuencias son el

nacimiento de derechos y deberes tanto de la persona que la obtuvo como del Estado

que la ha otorgado sin menoscabo de los derechos humanos y libertades

fundamentales inherentes a toda persona y a los súbditos de cada Estado.

l3t Parra Gonzalo La nac¡onelidad venezolana TomolPáo 12

134



"La nac¡onalidad tiene efectos tanto en el derecho interno como en el derecho

internacional, entre ellos: 1. Conf¡ere a determinadas personas los derechos pol¡ticos y

señala sus deberes. 2. Habil¡ta para desempeñar las funciones públicas o algunas de

ellas, así como para ejercer determinados derechos o actividades que generalmente

están vedadas a los extranjeros. 3. Habilita para obtener pasaporte, retornar al país y

en caso de indigencia para ser repatriado por el Estado. 4. Habilita para obtener la

protección diplomática del propio pais, en ciertos casos en que los derechos de las

pefsonas son lesionados en el extranjero."138

4.7. Problemas sobre la nac¡onal¡dad

Los conflictos de nacional¡dad surgen por la diversa regulación de los derechos

pos¡tivos en este aspecto. Estos conflictos son de dos clases: positivos y negativos Hay

confl¡cto negativo cuando una persona es rechazada como nac¡onal por los países de

los cuales pretende ser súbd¡to, apátridas, hay conflicto pos¡tivo cuando una misma

persona t¡ene dos o más nacionalidades, súbditos mixtos. Pueden presentarse confl¡cto

entre paises que adopten sistemas contrar¡os. Así, por ejemplo, un pais adopta el ius

sanguinis y, en cambio, otro pais adopta el ius soli, en esta hipótes¡s, las cuestiones de

tutela, patria potestad, capacidad, no pueden tener solución. lgualmente pueden

presentarse conflictos entre estados que s¡gan el mismo sistema, ya que es común a

países que adoptan el ius sanguinis ¡mponer su nacional¡dad a nacidos en otros

Estados de padres eñranjeros, cuando estos últimos hayan también nac¡do o hayan

estado domiciliados en el.

133 Lepoutre, Stephañie y Ariel Riva. Nac¡onalidad y apátr¡da Pág 5.
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Según Alfredo Cock Arango: "Los conflictos en materia de nacionalidad de origen son

frecuentes; desde luego se maniflestan entre aquellas legislaciones de las cuales la una

establece el ius sanguinis y la otra el ius soli, conflicto que solamente se presenta en el

caso de la doble nacionalidad, pero puede ocurrir que entre dos legislaciones fundadas

en el mismo principio se presente también el conflicto por la manera de procederá

apreciar determinadas cuestiones jurídicas."13e

4.7.1. Múlt¡ple nac¡onalidad

Es la situación en la que se encuentra un individuo, al que se le atribuye más de una

nacionalidad, mejor conocida como doble nacionalidad Surge como causa de problema

ya que existe el principio de que ninguna persona debe tener más de una nacionalidad

La legislación guatemalteca reconoce, regula y acepta la doble y múltiple nacionalidad

de los guatemaltecos de origen que se hayan naturalizado en el extranjero, Decreto

Número 86-96 del Congreso de la Repúbl¡ca de Guatemala' señalando que el Estado

de Guatemala sólo reconoce, con exclusividad, la propia, es decir la nacionalidad

guatemalteca.

La múltiple nacionalidad puede darse cuando

haber efectuado la respectiva renunc¡a a su

darse el caso en el cual una persona nace en

¡us sanguinis para los hijos de los extranjeros,

acepta el ius soli para estos hijos.

una persona cambia de nacionalidad sin

nac¡onalidad de origen; también puede

un Estado donde se reconoce el sistema

en cuanto a sus padres se reconoce y se

r3e Tratado de derecho internac¡onal privado. Pá9 141
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4.7.2. Carencia de la nacional¡dad

Como lo expresa su mismo nombre, se da cuando una persona no tiene nacionalidad, a

estas personas que carecen de nacionalidad se les conoce con el nombre de apartidas,

pueden ser causas de origen las que hayan causado este problema o bien causas

derivadas.

El tratadista Julio César Zenteno Barillas explica las causas mencionadas asi: "Causas

originarias: El caso de los hijos de un extranjero, nacido en un país, cuya legislac¡ón

establece el ¡us sanguin¡s para ese caso, mientras que la ley del Estado de sus padres

no apl¡ca esa s¡tuación o ¡us sanguin¡s, o el caso de los hijos cuyos padres son

orig¡narios de país desconoc¡do, que nazcan en país que no aplica el ius soli; Causas

derivadas: l\¡atrimonio o la pérdida de una nacionalidad adquir¡da, s¡n poder recobrar la

orig¡naria, la desaparic¡ón en el Estado en e¡ cual nació."140

4.8. El derecho a la nac¡onal¡dad en los instrumentos ¡nternacionales

Guatemala es parte de seis instrumentos ¡nternac¡onales con incidencia directa en el

tema de la nacionalidad:

1. El Código de Derecho lnternacional Privado o Código de Bustamante.

2. La Declarac¡ón Universal de los Derechos Humanos.

3. La Convenc¡ón sobre la Nacionalidad de la N/ujer Casada.

'oo ob. c¡t. Pág 112.
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4. La Convención Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José

5. Convención sobre el Estatuto de los Apátridas.

6. Convenio sobre Nacionalidad entre España y Guatemala.

4.3.1. Cód¡go de Derecho lnternac¡onal Pr¡vado

El Código de Derecho Inlernacional Pr¡vado o Código de Bustamante, fue creado como

producto de la sexta ses¡ón o el sexto Congreso Panamer¡cano, que tuvo lugar en Cuba

en 1928. Éste es el anexo del Tratado de la Habana, como documento f¡nal de la

conferencia.

En su conjunto, el cuerpo normat¡vo plantea normas de derecho ¡nternacional privado

que pretenden resolver ant¡c¡padamente o como producto de la experiencia acumulada

hasta ese momento a nivel panamericano, los conflictos de jurisdicciones allende al

derecho pr¡vado, esenc¡almente c¡v¡l y mercant¡|. Sin embargo, el Código incluye

determinadas normas de orden penal, procesal penal, extradición y otras que aparecen

más bien en la actualidad como de naturaleza pública y no privada. Empero de ello,

refleja la problemática jurisdiccionaltransnacional de la época.

El Estado de Guatemala adoptó el Código de Derecho lnternacional Privado a través

del Decreto Legislat¡vo Número 1575, de fecha 10 de abr¡l de 1929. En cuanto al tema

de la nacionalidad, el Cód¡go desarrolla la mater¡a en el Título primero de su estructura:

De las personas, abarcando los Artículos 9 al 21.
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El Articulo 9o. reconoce expresamente que la determinación de la nacionalidad de

origen en cuanto a su adquisición, pérdida o recuperación corresponde a cada Estado

contratante, se haga dentro o fuera de su territorio. Esta es la limitación que el propio

cuerpo normativo hace sobre los restantes Articulos y se comprende que esos actúan

ante la falta de certeza de esa nacional¡dad o cuando no se involucre al Estado

prec¡tado.

Asi, las restantes normas ¡nst¡tuidas en ese título, buscan dar directrices de cómo

resolver un problema de judicatura relativo a la nac¡onalidad del sujeto y de la

leg¡slac¡ón a aplicar: se estipula en primer lugar que cualquier cuestión sobre

nacional¡dad de origen que no tenga interés el Estado donde se estén discut¡endo,

serán resueltas aplicando la ley de la nacionalidad discutida donde resida el sujeto, y a

falta de tal domicil¡o se aplicarán los pr¡ncipios aceptados por la ley del Estado juzgador.

Para lo concerniente a la adquisición ¡ndividual de una nueva nacionalidad, se utilizará

la ley de la nacionalidad que se supone adquir¡da, y en el caso de las naturalizaciones

colectivas en caso de independenc¡a de un nuevo Estado, deberá apl¡carse la ley del

nuevo Estado o en su defecto la del antiguo, salvo acuerdo entre los Estados

interesados, que será preponderante.

Sobre la pérd¡da de la nacionalidad, ¡ndica la norma que deberá utilizarse la ley de la

nacional¡dad que se ha perdido, al igual que en el caso de la recuperación de una

nac¡onalidad, donde se aplicará la normativa de esa que se recobra.



4-8-2- Declaración universal de los Derechos Humanos

El tratado internacional conoc¡do como Declaración Universal de los Derechos

Humanos es producto del acuerdo de la Asamblea General de las Naciones Unidas,

siendo adoptado por ésta el diez de diciembre de '1948.

Su contenido es ampl¡o y general. En cuanto al tema de la nacionalidad se encuentra

plasmado en el Artículo '15, donde se estableció lo s¡guiente:

1. Toda persona tiene derecho a una nac¡onal¡dad.

2. A nadie se pr¡vará arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a camb¡ar de

nacionalidad.

Se puede observar que esas dos afirmaciones son contestes con las llamadas reglas

sobre nacionalidad que en la actualidad si se consideran normas de derecho

internacionai en esa materia-

4.8.3. Convención sobre la Nac¡onal¡dad de la Mu¡er Casada

La Convenc¡ón sobre la Nac¡onal¡dad de la Mujer Casada fue suscrita en la ciudad de

Nueva York, el 20 de febrero de 1957 y en Guatemala fue aprobada a través del

Decreto Número 1368 del Congreso de la República de Guatemala con fecha 14 de

junio de 1960, poster¡ormente ratificada el 27 de jun¡o del m¡smo año y publicada el 16

de julio de ese año.
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La materia que trata es de suma importanc¡a para el tema de la nacionalidad y, al

momento de ser suscrita, era uno de los problemas de nac¡onal¡dad que mayor amplitud

de confl¡ctos presentaba, no sólo por su recurrencia, sino tamb¡én por la diversidad de

normas estatales y sus diferencias diametralmente opuestas.

De lo incluido en su texto, los s¡guientes puntos son los más relevantes y por ello se

subrayan en este trabajo de rnvestigación:

a) N¡ la celebración ni la disolución del matrimonio entre nacionales y extranjeros, ni

el cambio de nac¡onal¡dad del marido durante el matrimon¡o, pueden afectar

automáticamente a la nacionalidad de la mujer casada;

b) El hecho de que uno de sus nacionales adquiera voluntariamente la nacionalidad

de otro Estado o que renunc¡e a su nacionalidad, no impedirá que la cÓnyuge

conserve la nacionalidad que posee,

c) La mujer extranjera casada con uno de sus nacionales podrá adquir¡r, si lo

solicita, la nacionalidad del marido, mediante un procedimiento espec¡al de

naturalizac¡ón privilegiada, con sujeción a las l¡mitaciones que puedan imponerse

por razones de segur¡dad y de interés público;

d) La Convención no puede interpretarse en sentido que afecte a la legislación o

práctica judicial que permitan a la mujer extranjera adquirir de pleno derecho, si

as¡ lo solicita, la nacional¡dad del marido (es decir, si el Estado contratante posee
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legislac¡ón mucho más favorable para la mujer extraniera casada con un nacional

suyo en la que se le permita tener acceso a la nacionalidad del marido de pleno

derecho, siempre respetando su derecho a solic¡tarla y no imponerle la misma,

se entenderá que las normas de la convención son meramente un mín¡mo

requerido y no un techo).

Se puede observar que las normas plasmadas en la Convención son actualmente de

apl¡cación general. Guatemala ha respetado todas éstas; s¡n embargo, no se otorga a la

mujer extranjera una vía suf¡cientemente expedita para la obtenc¡ón de la nacionalidad

guatemalteca conforme la Convención, y que los requisitos solic¡tados son

improbablemente de motivación de seguridad. A la fecha basada en todos los

instrumentos internacionales de los que Guatemala es parte, en el ámbito de los

Derechos Humanos, el proced¡miento debe ser mucho más sencillo y expedito, con

menores requisitos y formalidades.

4,8,4, Convención Americana sobre Derechos Humanos

La Convención Americana sobre Derechos Humanos fue suscrita en la Ciudad de San

José, Costa Rica, en la Conferencia especializada interamericana sobre derechos

humanos, realizada en esa ciudad, del 7 al 22 de noviembre de 1969.

Guatemala aprobó la suscripción hecha, a través del Decreto Número 6-78 del

Congreso de la Repúbl¡ca de Guatemala el 30 de marzo de 1978, y fue ratif¡cada por el

Presidente de la República el 27 de abr¡l del mismo año.
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Al igual que la Declaración Universal sobre los Derechos Humanos, el contenido de la

Convención, llamado, Pacto de San José, es variado y bastante general. En cuanto a

la nacionalidad, la Convención trata eltema en el Artículo 20:

Toda persona tiene derecho a una nacionalidad;

Toda persona tiene derecho a la nac¡onal¡dad del Estado en cuyo territorio nació si

no t¡ene derecho a otra;

3. A nadie se le privará arbitrariamente de su nacional¡dad ni del derecho a cambiarla.

Se reitera la observación hecha en el caso de la Declaración Universal sobre los

Derechos Humanos, en cuanto que su contenido, por ser un tratado mucho más

general y de mater¡a de derechos humanos, lo que se enunc¡a en ellos de la

nacionalidad son princ¡pios generales básicos y comúnmente aceptados como tales a

nivel mundial

4,8,5, Convenc¡ón sobre el Estatuto de los Apátr¡das

La Convención sobre el Estatuto de los Apátridas fue adoptada el 28 de septiembre de

'1954 por una conferencia de plen¡potenciarios convocada por el Consejo Económico y

Social de la Organización de las Nac¡ones Unidas, a través de su resoluc¡ón 526 A

(XVll) de fecha 26 de abr¡l de 1954.

"El texto de la misma entró en vigencia, conforme el procedimiento establecido en la

m¡sma en su Artículo 39, el 6 de jun¡o de 1960. Guatemala como Estado contratante,
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f¡rmó el 28 de septiembre de 1954 y

2000, como ha sucedido con

irresponsablemente han s¡do dejados

pr¡nc¡pio de pacta sunt servanda."1al

tal 
Fernández Roca, Cyntia Sulema.
de los derechos humanos. Pág

no la ratificó sino hasta el 28 de noviembre de

muchos ¡nstrumentos internacionales que

de lado una vez se firman, atentando contra el

Estudios sobre evaluación del sistema de protecc¡ón y vigencia
134

En general, el contenido del instrumento internacional citado pers¡gue otorgar a los

apátridas las libertades y derechos fundamentales tratados de asegurar para todos los

seres humanos a través en la Declaración Universal sobre los Derechos Humanos y

que trató de darse a los apátridas a través de la Convención sobre el Estatuto de los

Refug¡ados, del 28 de julio de !951, pero éstos en la condición de refugiados es tan

sólo un número limitado de apátridas.

Sus normas en general buscan la protección y conservac¡ón de ciertos derechos para

los que no son considerados nacionales suyos por ningún Estado, y persigue que se le

dé un trato no menos preferente, en la mayoria de los casos, que a cualqu¡er extraniero

y, en unos casos selectos, que a los prop¡os nacionales del Estado receptor de los

apátr¡das.

De esa forma se intentó proteger de cualqu¡er t¡po de discrim¡nac¡ón sujeta a su mera

condición de apátr¡das o que ésta, combinada con otras de carácter racial, religioso o

país de origen, pudiera surgir en su contra. Se les intenta equiparar a los nacionales o a

los demás extranjeros en cuanto a sus l¡bertades civiles, relig¡osas, estado civil, en la
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adquisic¡ón de b¡enes muebles e inmuebles, en cuanlo a su derecho soore el producto

de su ¡nventiva industrial o art¡st¡ca, a su libertad de asoc¡ac¡ón, el libre acceso a la

justicia y la exención de cualquier tipo de caución o depósito, al acceso y pago en los

empleos remunerados y el ejerc¡c¡o de las profesiones liberales, el acceso a provisiones

racionadas, a la vivienda, a la educación pública y superior, a la asistencia pública y

seguro social, a la ayuda administrativa, su libertad de circulac¡ón y otras

circunstancias.

También se trató de minimizar lo perjudicial de

seguridad nacional, así como de permitirles

benévolos.

pos¡ble expulsión por motivos de

naturalización med¡ante trámites

SU

la

4.8,6, Convenio sobre Nacionalidad entre España y Guatemala

El Convenio sobre Nacicnalidad entre España y Guatemala tiene su origen en la

Constitución española la que en el Artículo 11, tercer párrafo, autor¡za al Estado

español para suscribir este tipo de conven¡os: "3. El Estado podrá concertar tratados de

doble nacionalidad con los países iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o

tengan una part¡cular vinculación con España. En estos mismos países, aún cuando no

reconozcan a sus c¡udadanos un derecho rec¡proco, podrán naturalizarse los españoles

sin perder su nac¡onalidad de origen."

"De esa polít¡ca, presente desde la anter¡or constitución española, de 1931, se puede

identificar la llamada política de la apertura a la Comun¡dad histórica de Nac¡ones, que
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perseguía y persigue el mantenim¡ento de la nac¡onalidad española como una

ciudadanía fuerte."1a2 España concretó tratados con Chile, Perú, Paraguay, Nicaragua,

Boliv¡a, Ecuador, Costa R¡ca, Honduras, República Dominicana, Argent¡na y Colombia,

además de Guatemala, la mayoría de ellos entre los años de 1958 y 1969, con la

excepción del caso colombiano en 1979, el ún¡co suscrito bajo la vigenc¡a de la nueva

Constitución española.

Concretándose al caso guatemalteco, el convenio hispano-guatemalteco fue

orig¡nalmente suscrito el 28 de julio de 1961. Fue mod¡ficado por el Protocolo de fecha

'10 de febrero de 1995 y vuelto a modificar a través del Segundo Protocolo adicional al

Conven¡o de Nacionalidad, de fecha '19 de noviembre de 1999. D¡cho convenio est¡pula

la posib¡l¡dad de adquirir Ia nacionalidad del otro Estado por parte de cualqu¡era de los

nacionales de origen del primer Estado.

Así, tanto guatemaltecos como españoles gozan del privilegio de ostentar las dos

nac¡onalidades sin tener que renunc¡ar a la previa para adquirir la nuevá. Sin embargo,

tal y como lo indica el propio Convenio en su texto reformado, en el pais donde res¡da el

sujeto, le será reconocida solamente la nacionalidad del propio Estado, si es uno de los

contratantes, y en caso de residir en un tercer Estado, le será reconocida la

nacional¡dad del Estado donde tuvo su domicilio último.

Entre Ios principales requisitos para obtener la nac¡onalidad según este convenio son

142 cano Bazaga, Elena La doble nac¡onal¡dad con los países ¡beroamedcanos y la const¡tuc¡ón de
1978. Págs 4-5
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los siguientes:

Establecer dom¡cjlio en el otro Estado, de conform¡dad con la legislación interna

de cada uno de ellos;

Declarar ante la autoridad competente su voluntad de adquirir la nacionalidad de

ese país;

a)

b)

c) Hacer las inscripciones correspond¡entes en los reg¡stros que determinen las

leyes del país que se trate.

Respecto al requisito del domicilio, se entiende que para ello, conforme el Artículo

tercero de d¡cho convenio, se debe constituir mediante la ¡nscripción cJmo extranjero

domicil¡ado ante el respect¡vo Registro C¡vil de las Personas y que el mismo no

camb¡ará salvo traslado del individuo de esa residencia hacia el otro Estado

contratante. Por ende, respecto a ambas nacionalidades, por terceros Estados, se

reconocerá el último que el sujeto haya ostentado, elim¡nando así Ia posibil¡dad de

¡nvocar una nacionalidad de conveniencia en un tercer Estado.
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CAPITULO V

5. La nac¡onal¡dad adquis¡tiva, conces¡va o natural¡zación

5.1. Def¡n¡c¡ón de natural¡zac¡ón

Según el diccionar¡o de lvlanuel Ossorio, la naturalización es definida como: "l\¡edio de

carácter civil y político por el cual los extranjeros adquieren los priv¡legios y derechos

que pertenecen a los naturales del país".143

La definic¡ón ref¡ere a que la naturalización es un medio meramente objetivo de

adquisición de la igualdad con respecto a los derechos de los naturales de un país con

el que cuentan los extranjeros; por supuesto que si obtienen los privilegios y derechos

antes mencionados, obtienen así las obligaciones que también por derecho les

corresponden, pues de lo contrario no habría igualdad nijustic¡a para ellos.

La naturalización, también llamada nacionalidad adquirida la define el Licenc¡ado

Zenteno: "Es la resultante del cambio de la primitiva nacionalidad, en virtud de ciertos

hechos posteriores al nacimiento, entre los cuales tenemos: Ia concesión del Estado, el

reconocimiento del Estado a los extranjeros que han prestado un serv¡c¡o trascendental,

el matrimonio, opción, readquisic:ón, legit¡mación, adopción, anexión, cesión y cambio

de terr¡torio; el transcurso del tiempo, el domicilio, etcétera, y el acto esencialmente

voluntar¡a de adqu¡rir la nacionalidad por virtud alguna de estas citadas causales, se le

'o'ot. cit. eag eao
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denomina natural¡zación."1aa La defin¡c¡ón af¡rma que la natural¡zación es el derecho

otorgado por un gobierno de un país ajeno a una persona para tener igualdad con los

naturales de ese país al cual no pertenece, sometidos a tal gobierno para ejercitar de

esta manera sus derechos y por supuesto cumplir con sus respectivas obligaciones de

la misma forma que aquellos.

Capitant define la natural¡zación asi: "Es una inst¡tuc¡ón en v¡rtud de la cual un ind¡viduo

que no tiene ni por "ius sanguinis" y ni por "ius soli", ningún v¡nculo con un pa¡s dado,

puede obtener la nacionalidad de ese país, previo cumplimiento de las formalidades

exigidas de ese país". De lo anter¡or, se puede establecer que un extranjero s¡n v¡nculo

alguno con un determinado pais t¡ene a su dispos¡ción el llegar a tener la nacionalidad

siempre y cuando cumpla con los requ¡sitos y las formalidades que por ley ese pais

exige para otorgarla.

Un concepto mucho más exacto, es el que indica que Ia naturalización "Es el acto por el

cual un Estado concede a un extranjero, que la solicita, la cualidad de nac¡onal de dicho

Estado"la5.

Según el último autor c¡tado, la nacionalizac¡ón es: "El resultado del estado actual del

derecho internacional, el cual ya no comprende dentro de sí la impos¡ción de la

nac¡onal¡dad jure ¡mper¡i y ha desterrado la doctrina del vasallaje o subordinación

'oo ob. c¡t. Páo 26
'a5 Pinto Accioli Hildebrando Pompeo. Tratado dé derecho ¡nlernacional público L Pág. 404
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perpetua (allégeance perpétuelle)"146

Por lo antes apuntado, cabe ind¡car que el principal efecto de la naturalización o

nac¡onal¡zación es: "Dar al naturalizado la nacionalidad del Estado que lo naturalizó y,

así, equipararle a los nacionales de ese Estado EI naturalizado queda' pues, con

iguales derechos y obligaciones que los susodichos nacionales "l4T

Por supuesto que los efectos de la naturalizac¡ón y sus modalidades no s¡empre han

sido las mismas. Dado que ella aparece desde tiempos inmemoriales en la soc¡edad, la

institución ha evolucionado y mutado desde y hacia otras formas

con respecto a la naturalización los preceptos contenidos en la const¡tución Politica de

la Repúbl¡ca de Guatemala en el Articulo 146 se deflne que: "Son guatemaltecos'

qu¡enes obtengan su natural¡zaciÓn, de conform¡dad con la ley

Los guatemaltecos naturalizados, t¡enen los mismos derechos que los de or¡gen, salvo

las lim¡taciones que establece esta Constitución "

La definición legal de la Constitución Política de la República de Guatemala expresa

que, cualquier persona que cumpla con los requisitos y formalidades que establece la

ley en este pais y que de esa forma obtenga su naturalización, se considera

guatemalteco, y en su segundo párrafo establece que las personas que alcanzan la

calidad de guatemaltecos naturalizados tienen igualdad en derechos y' por supuesto,

146 Acc oly ob. C¡t. P¿9 404.
r47 rt'id Páos 404-405
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obligaciones que los guatemaltecos de origen, no obstante tendrán las lim¡taciones

señaladas en la misma Const¡tuc¡ón Política de la Repúbl¡ca de Guatemala.

"El derecho de natural¡zación está cons¡derado como uno de los de mayor capac¡dad

¡nternacional que de acuerdo al elemento subjetivo hombre, porque le otorga la plen¡tud

de sus sentimientos de libertad."1a8

De acuerdo con Matos: "El estudio de la ¡nstitución de la naturalización debe ser

div¡dido en tres aspectos: el primero, respecto a la autoridad encargada de conocer la

natural¡zación, la segunda respecto a la fiac¡ón y requisitos necesarios para obtenerla y

la tercera y final división, sobre los efectos que produce."roe Este plan de estudio,

corresponde a la naturalizac¡ón vista desde el plano legal y no precisamente del plano

doctrinario, histór¡co y jurisprudencial. Por ello, no se atiene a ese, sino a las dist¡ntas

clases de natural¡zación.

5.2. Elementos ¡uríd¡cos de la natural¡zación

La naturalización tiene tres elementos jurídicos que son necesarios para poder

sol¡cilarla los cuales determinan la autor¡dad, las condiciones y requisitos que se llevan

a cabo con anterioridad a su solicitud y el conoc¡miento necesario de los efectos que

produce el llegar a tenerla:

'ou Monte'o Hoyos Srxto Derecho internacional pr¡vado. Pag 190

'o'lvlatos Jose curso de derecho internac¡onal privado. Pág 73.
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A. Determinación de la autoridad competente para la tramitación de la

naturaiización por la persona ¡nteresada.

B. Determinación de las condic¡ones as¡ como requisitos ¡ndispensables para

obtener la naturalización de una forma plena, es decir obtenerla en la totalidad

del sentido de la palabra.

C. El conocimiento de los efectos producidos al obtener la naturalizac¡ón' teniendo

en cuenta que estos efectos llevan ¡mplícitos tanto derechos como obligac¡ones

adquiridos desde ese momento.

5.3. clasificación de la naturalizac¡ón

Ex¡sten dos t¡pos de clasif¡caciones de la natural¡zación:

a) la clasificación doctrinaria y

b) la clasif¡cación legal.

5.3.1. Clasificación doctr¡naria

La doctrina clas¡fica la natural¡zación de la sigu¡ente manera:

A. Natural¡zac¡ón individual: Cuando la solicita una persona en part¡cular que

cumple los requis¡tos y cond¡ciones ex¡gidas en la ley del país donde desea

obtenerla, y que su efectividad o inefectividad tendrá efectos para ese únrco

individuo. De este tipo de naturalizac¡ón se puede desprender por derivación, la

natural¡zación sobre la nac¡onal¡dad de la mujer casada, objeto de la presente
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investigación. Su posibilidad, autor¡dad competente, requisitos, trámite, efectos

directos e indirectos y condiciones a las que esté sujeta son materia de la

legislación efectiva y vigente de cada Estado y/o derivada de los convenios

bilaterales y mult¡laterales en la materia, y en el caso de Guatemala la entidad

encargada es el Minister¡o de Relaciones Exter¡ores, a través de la D¡recc¡ón de

Asuntos Jur¡dicos de la D¡rección General de Asuntos Juríd¡cos, Tratados

lnternacionales y Traducc¡ones.

B. Naturalización colectiva: Cuando varios extranjeros solicitan la naturalización

para adquirir la m¡sma, en esta forma de naturalizac¡ón como es evidente, es

¡ndispensable el número de personas, es decir dos o más personas para que sea

de tipo colectivo.

La naturalización colectiva se verifica especialmente cuando sucede el cambio

de sujeción soberana de un territor¡o y su población: en la ces¡ón o anexión de

territorios. El tratamiento de los sistemas aceptados para este tipo de

naturalización, así como su teoría general, por metodología, se dejan para otros

autores

C. Natural¡zación voluntar¡a: Cuando una persona ¡nteresada por voluntad expresa y

voluntaria solicita la naturalización ante la autor¡dad competente; y

Naturalización automática: Cuando el Estado la otorga a un extranjero por actos

realizados por el mismo y que la ley establece como suficientes para concederla.
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La nacionalización tác¡ta o automát¡ca es la modal¡dad que más tiende en la '

actualidad a desaparecer. Su ver¡ficación se da en casos en que la ley impone la

nacionalidad como efecto de algún acto o hecho, tales como en el pasado la

nacionalidad de la mujer casada, el caso de extranjeros que teniendo hijos y

adquiriendo bienes inmuebles en un determinado Estado, s¡n hacer reserva

expresa de su nacionalidad, eran tenidos como tales por el últ¡mo.

5.3.2. Clasificac¡ón de la natural¡zac¡ón según ¡a ley

Según la legislación, la natural¡zación puede ser: Concesiva y Declarativa

. Naturalizac¡ónconces¡va

Esta naturalización está regulada en el Artículo 32 de la Ley de Nacionalidad Decreto

Número '1613 del Congreso de la República de Guatemala el cual establece: "...puede

obtenerla todo extranjero, salvo las excepciones que esta ley establece, siendo

potestativo del Ejecutivo, en todo caso, otorgarla o no."

Se regula en el Artículo 33 numeral 2o.. "La nafu.alización concesiva se soticitará ante

las Gobernaciones Departamentales, donde se substanciará el expediente y podrá

concederse en cualquiera de los casos siguientes:..."

También la naturalizac¡ón concesiva está regulada en la Constitución de la República

de Guatemala en el Artículo 146: "Son guatemaltecos, quienes obtengan su
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naturalización, de conformidad con la ley". Es decir, la Constitución Política de la

República de Guatemala establece que esta forma de naturalizac¡ón se le concede al

interesado simplemente cuando ha llevado a cabo el procedim¡ento necesario y

requerido para tal efecto. En la naturalización conces¡va sus efectos se producen desde

el día de su otorgam¡ento.

. Natural¡zacióndeclarat¡va

Cuando por disposición de la misma ley un Estado le otorga a una persona la

naturalización, es dec¡r la ley establece los casos en que procede el otorgamiento de la

naturalización al extranjero que lo llevó a cabo. En la naturalización declarat¡va sus

efectos se producen desde el momento que se llevó a cabo el trám¡te legal establecido

en la ley para obtenerla.

La Ley de Nacionalidad regula la naturalización declarat¡va por ejemplo, en los Articulos

7 y 40, dichas disposiciones quedaron como Ley en blanco, después de que quedó

derogada la Constituc¡ón de 1965 la cual servía de respaldo ante tales Artículos, pues

los Articulos vigentes no tienen ninguna relac¡ón ni tampoco el respaldo en el que se

puede apoyar el otorgamiento de esta clase de natural¡zación.

Julio César Centeno Barillas dice que las autoridades del Minister¡o de Relaciones

Exteriores únicamente conocen y resuelven los casos siguientes que se ubicaban
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dentro de las hipótesis en blanco:

A. La naturalización de la mujer casada. Fundamentada la Convención sobre la

nacionalidad de la mujer casada, la cual fue suscrita en Nueva York el 20 de

Enero de 1957, que fue aprobada por Decreto 1368 del Congreso de la

República de Guatemala el 14 de Jun¡o de 1960, ratificada el 27 de Junio de

1960 y depositado el ¡nstrumento de ratif¡cación el 13 de Junio de 1960.

B. La naturalización de los españoles: Decreto 1488 del Congreso de la República

el 4 de Octubre de '1961, rat¡ficado el 16 de Octubre de 1961, ratificado el 16 de

Octubre del mismo año y en vigor desde el 1 de Febrero de 1962.

5.4. Determ¡nación de la autor¡dad competente para la tramitac¡ón de la

natural¡zación de la mujer extranjera casada con guatemalteco

El Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de la Dirección de Asuntos Jurídicos de

la D¡rección General de Asuntos Juríd¡cos, Tratados lnternaciones y Traducc¡ones, es la

instituc¡ón encargada de todo lo relativo a la nacionalidad guatemalteca, dándole la Ley

de Nac¡onalidad y la Ley del Organismo Ejecutivo la discrecionalidad de decidir sobre

todo lo relativo a la nacionalidad guatemalteca la procedencia de las solicitudes, la

tramitación de las mismas y la documentación que se deberá adjuntar en cada caso

concreto.
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Se asegura que dicha D¡rección es Ia que tiene la discrec¡onalidad porque a la fecha

no existe un Reglamento de la Ley de Nac¡onalidad, Decreto Número '1613 del

Congreso de la República de Guatemala que desarrolle el tramite a seguir y la propia

Ley está redactada conforme a la Constitución de la República de Guatemala de 1965,

por lo que muchos Artículos de la misma ya no están acorde a la realidad actual.

La regulación de la nac¡onalidad y la nacional¡zación a nivel const¡tucional inclusive, a

diferencia de muchas otras materias también tratadas en ese texto, es breve en el

tratamiento de dicha materia, enunciando los principios más básicos y genéricos. El

problema que nace de ello es que, debido al hasta hoy irrespetado Articulo tres de las

Disposiciones trans¡torias y finales de la Constitución, la actual Ley de Nacionalidad, ha

quedado inoperante en cuestiones fundamentales que en principio estaban reguladas

en la anterior Const¡tución, la de 1965, en el capítulo Il del Titulo l, Articulos c¡nco al 12

y que la norma ordinaria relaciona y ref¡ere como basamento de sus disposiciones

propias.

Conforme lo indicado, la nacionalidad guatemalteca no guarda una certeza firme y

segura en sus textos ordinarios. Debido al desfase existente entre la ley ordinar¡a y la

constitucional, no sólo cronológ¡co s¡no de relación normativa y mutua referencia, el

Minister¡o de Relaciones Exteriores, ha tenido la tarea de efectuar todas las actividades

relacionadas con la adquisición, pérdida, recuperac¡ón y opción de la nacionalidad

guatemalteca desde esos precarios fundamentos de ley. Hoy el Minister¡o se maneja

entre la incertidumbre legal que da una ley sin fundamento constitucional, una

const¡tución que prescribe meros principios generales, ninguna d¡spos¡ción
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reglamentaria como tal y esquemas que cada uno de los oficiales de la Dirección de

Asuntos Juríd¡cos tiene en su poder con los trám¡tes a seguir para cada uno de los

procedimientos y sus requ¡sitos.

Estos procedimientos carecen de un fundamento de ley o reglamento que sustente el

mismo. Al consultar a los encargados del asunto, demuestran que todo ello no

responde a, si quiera, una c¡rcular rnterna, sino que son procedim¡entos hechos en el

empirismo y la práctica diaria. Por lo que el tema de ia nacionalidad, aún cuando la

Constitución ordena que por parte de Organismo Legislativo se emita una nueva ley de

nacional¡dad en un t¡empo prudencial se encuentra en la total incertidumbre. Esta

incertidumbre provoca una ley en parte derogada tác¡tamente por ¡ncongruencias con la

Constitución y trámites y requisitos facultativos y no reglados que el propio Ministerio de

Relaciones Exteriores maneja a su mejor criter¡o.

No se puede tener ni s¡quiera como una pos¡bilidad de la norma de ser un entendido

tácito regularmente aceptado como tal, dentro de un Estado pos¡tivista como lo es

Guatemala, los trámites no autorizados que el propio l\rinister¡o requiere para los

asuntos de nacionalidad, no pueden ser tomados como normas bajo ninguna prisma

que se les quiera interpretar. Si han sido cumplidos no es porque hayan adquirido el

carácler de derecho consuetudinar¡o sino gue han s¡do jmpuestas para el gtgrgam¡ento

de tal o cual calidad, o cualquier otro asunto que se tram¡te ante esa institución, sin

n¡ngún respaldo legal o social

Así, la actual normativa const¡tucional sirve de pr¡sma interpretativa para la operatividad
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del texto ordinario, pero esto ha dado lugar a que los procedim¡entos sean operados de

manera facultativa y no reglada, provocando como ya se dijo falta de seguridad y

certeza juridica.

5.4.1. Trám¡te

Se dir¡ge una solicitud al Ministro de Relaciones Exteriores, y se acompañan los

documentos siguientes: Certificado de inscripción de extranjera residente (Extend¡do

por la Dirección General de Migración), certificado de inscr¡pción de extranjera

domicil¡ada (Extend¡do por el Registro Civil del Reg¡stro Nac¡onal de las Personas),

carta de nac¡onalidad (Expedida por la Embajada o Consulado del país de origen),

constancia de que el pais de origen de Ia solicitante es parte de la Convención sobre la

Nacionalidad de la l\¡ujer Casada (Expedida por la Embajada o Consulado del pa¡s de

origen), pasaporte extranjero, certificación de partida de nacimiento del esposo (Del

Registro Civjl del Registro Nacional de las Personas); certificado de carencia de

antecedentes penales (Corte Suprema de Justicia); certificado de carencia de

antecedentes policíacos (Policía Nacional Civil); certificac¡ón de partida de matrimonio,

declaración jurada ante notario que persiste la unión conyugal; recibo de pago de cuota

de extranjería, y, comprobar que cuenta con medios fehacientes para su subsistencia.

La solicitud lnic¡al debe cumplir con las disposiciones del Artículo 13 de la Ley de

Nacionalidad, siguientes:

a) Designación delfuncionario a quien se dirija;
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b) Nombres y apellidos del solic¡tante;

c) Profesión u of¡c¡o;

d) Estado c¡vil:

e) Domicilio y vecindad;

f) Nacionalidadactual;

g) D¡rección para rec¡bir notif¡caciones;

h) Fundamento constitucional de su solicitud y c¡ta de leyes;

i) Firma del solicitante; y

j) Acta de legalización de firma, cuando corresponda.

A la solicitud se debe acompañar los documentos requeridos, si fuere el caso, y

presentarla en horario de 8:00 A.M. a 12:30 en la ventanilla número 9, ubicada en el

Edificio de Atención al Migrante del l\¡¡nister¡o de Relac¡ones Eneriores.

El Artículo 16 del Acuerdo cubernat¡vo Número 415-2003 de fecha 15 de jut¡o de 2003,

Reglamento Orgánico lnterno del l\4inisterio de Relaciones Exteriores establece que la

Dirección de Asuntos Juridicos es la responsable de atender los asuntos de naturaleza

jur¡dica del Ministerio, emitiendo dictámenes u op¡n¡ones de carácter legal sobre

asuntos sometidos a su consulta, y entre sus atribuciones el numeral 5 del citado

Articulo regula que es dicha Direcc¡ón la que d¡ligenciará y pondrá en estado de

resolver, Ios expedientes relativos a la nacionalidad guatemalteca.

Por lo anterior, es la Direcc¡ón de Asuntos Juríd¡cos de la Direcc¡ón General de Asuntos

Juridicos, Tratados lnternacionales y Traducciones la que revisará la solicitud
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presentada y s¡ la solicitud estuviere en orden, procederá a exam¡narla junto con la

documentación requerida y practicará ias dil¡gencias que considere necesarias, no

existe plazo así que queda a discreción de dicha Dirección el plazo para emitir la

primera providencia de trámite.

Si la documentación no estuviere completa, se mandará a completar y se mandará en

todos los casos a ratificar la solicitud. La ley de la Nacionalidad en el Articulo 13,

segundo párrafo regula que cuando la nacionalidad corresponda de pleno derecho y en

los casos de recuperación, la respectiva solicitud podrá presentarse legalizada por

notario público y s¡endo así no necesitará ser ratificada. Y el mismo párrafo aclara que

la nacionalidad corresponde de pleno derecho, cuando no depende directamente de la

Voluntad de la persona, por lo tanto, dicha opción únicamente procede en los trámites

de reconocimiento de nacionalidad de hijos de guatemaltecos nacidos en el extranjero y

las personas que deseen recuperar su nacional¡dad guatemalteca, siendo obligator¡a la

ratificación en las solicitudes de nac¡onalidad guatemalteca por naturalización en base a

la Convenc¡ón sobre la Nac¡onalidad de la Mujer Casada.

Hab¡endo cumplido las actuaciones de mérito, el N,4inisterio dará aud¡encia a la

Procuraduría General de la Nac¡ón por ocho días, sumándose a ese plazo dos días

para que el expediente sea entregado a la misma y dos días más para su devolución al

Ministerio. S¡n embargo, al consultar a los of¡c¡ales de Secretaría de la Dirección de

Asuntos Jur¡dicos se indicó que el expediente por lo menos regresa en un mes de la

Procuraduría General de la Nación
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Si la Procuraduria General de la Nación -Sección de Consultoría, considera necesario

adjuntar datos o documentación adicional, o la práct¡ca de ulteriores diligencias, d¡ctará

una providencia previo a emitir la opin¡ón respectiva y trasladará el expediente al

Ministerio de Relac¡ones Exteriores para que el requerimiento sea notificado a la parte

interesada y cumplido el mismo el expediente de mérito sea devuelto a dicha

lnstjtución Para esta notificación y devolución del exped¡ente no ex¡ste plazo asi que

queda a discreción de las autoridades el mismo.

Si por el contrar¡o, la Procuraduria General de la Nación emite una opinión favorable y

considera que es procedente dictar la resolución ministerial en la que se conceda la

nacional¡dad guatemalteca por naturalización a¡a parte interesada, evacuará la

aud¡encia respectiva dictando la opin¡ón favorable y devolverá el expediente al

l\¡inisterio de Relaciones Exteriores para que dicte la resolución relacionada.

El Ministerio de Relaciones Exteriores -Dirección de Asuntos Juridicos de la Dirección

General de Asuntos Jur¡dicos, Tratados lnternacionales y Traducciones, al recibir el

expediente con la opinión favorable de la Procuraduria General de la Nac¡ón, Sección

de Consultoría, elaborará el proyecto de resolución min¡sterial y la elevará a

consideración y firma de la Directora General de la Cancilleria y de un Viceministro.

Las resoluciones en las cuales se decidan los asuntos de nac¡onalidad, deben de llenar

los requisitos sigu¡entes:

A. Lugar;
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B. Fecha,

C Nombres y apell¡dos de la persona solicitante,

D. Consideraciones en que se base la decisión,

E. Razones por las que se aparten de la opinión dada por la Procuraduría General

de la Nación, si así fuera el caso,

F Declaracionesprocedentes,

G. Cita de leyes, y,

H. F¡rmas de los func¡onar¡os correspondientes.

Recabadas las firmas en la resolución relacionada el expediente deberá ser trasladado

a la Ventan¡lla de Nacionalidades para que sea notificado el contenido de la..nisma a la

parte interesada, en vrrtud que es un trám¡te rogado, es la parte interesada la que debe

estar preguntando frecuentemente ya sea presentándose a la prop¡a ventanilla o

llamando por teléfono para que se les informe sobre el estado del trámite.

Una vez notif¡cada la resolución a la pade ¡nteresada el Ministerio de Relaciones

Exteriores tiene 72 horas para entregar 3 cert¡ficaciones de la resolución, mismas que la

parte interesada ulilizatá para inscribirse como guatemalteca naturalizada ante el

Reg¡stro Nacional de las Personas (RENAP), para obtener pasaporte guatemalteco y

para su archivo personal.

En v¡rtud que la nacionalidad ya fue concedida el Archivo y Centro de Documentación,

lugar en el que permanecen archivados los exped¡ente de nacional¡dad una vez

fenecidos, deberá dar un aviso a la Dirección General de Migración para que la
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rnscripcrón como extranlera res¡dente de la interesada sea cancelada, un aviso al

Regrstro Nacronal de las personas (RENAP) para que sea cancelada la rnscripción

como extranlera domiciliada, y por últ¡mo, en virtud que la extranjera renunció a su

nacionalidad de origen se debe enviar una Nota Verbal a la lvlisión Diplomática

respectrva acred¡tada en Guatemala notif¡cando sobre la renuncia a la nac¡onalidad de

orlgen y devolviendo el pasaporte or¡ginal y v¡gente de la ahora guatemalteca

naturalizada. Sobre este último paso. el envró de la nota verbal, se debe ser cuidadoso

pues de algunos paises, sobre todo árabes, no existe misión diplomática acreditada en

Guatemala y los pasapodes deben ser enviados a las m¡siones diplomáticas

guatemaltecas acreditadas en el país en el que exista una misión concurrente teniendo

que usar frecuentemente no la val¡Ja diplomática, sino un cour¡er normal, teniendo en

cuenta que las rnteresadas esián pendrentes de su pasaporte pues en el mismo obran

visas de otros paises vigentes, mismas que deben trasladar al pasaporte guatemalteco

5.5. Vulneración al derecho de la mujer extran¡era un¡da de hecho a optar por la

nac¡onal¡dad del conviviente de hecho

Los derechos humanos de ia mujer son parte inalienable, integrante e ind¡visible de los

derechos humanos universales. La plena participación, en condiciones de igualdad, de

la rnujer en la vrda polit¡ca, crvil, económica, social y cultural en los planos nacional,

regional e internacional y la erradicación de todas las formas de discriminación basadas

en el sexo, son objeiivos prioritarios de la comunidad internacional
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La Carta de San Francisco, firmada en esa ciudad en junio de 1945 y que dio vida a la

Organizacrón de las Naciones Unidas (ONU), fue el primer acuerdo ¡nternac¡onal pata

proclamar la rgualdad de género como un derecho humano fundamental Desde

entonces la Organización ha ayudado a crear un legado histór¡co de estrategias,

programas y metas, acordadas a nivel mundial por todos los Estados lvliembros de la

ONU para promovery conseguirel progreso de la mujeren todos los campos.

Hoy en dia un principio central del trabajo de las Naciones Unidas es que ninguna

solución duradera a ios problemas sociales, económicos y politicos, puede ser

alcaozada sin la activa y directa participación de las mujeres y sin su completo

pro9reso

Para Guaiemala, como un pais con marcadas caracteristicas de des¡gualdad entre

muleres y hombres, con esquemas discriminatorios no solo entre la sociedad sino

también como Estado y con una serie de agravantes más, que han empañado el

progreso de las mujeres es fundamental avanzat en el cumplimiento de Convenciones

tal como la Convención para la Eliminación de todas las Formas de Discriminac¡ón

contra la Mujer (CEDAW, siglas en inglés), suscrita por el Gob¡erno de Guatemala en

1982 y ratificada por el Congreso de la República en el año 2OO2, así como ir evaluando

los avances y retrocesos, para ident¡ficar a su vez que acciones se hacen prioritarias

para centrar fuerzas en ellas

Y a pesar que Guatemala es Estado Parte de Convenios lnternac¡onales que ptotegen

ios Derechos Humanos en Guatemala, aún existen temas sensibles como lo es la
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violencia contra la muler, la igualdad enke hombres y mujeres, el acceso al trabajo

drgno e rgualitarlo la salud como eje central de desarrollo y la igualdad de

oportunidades eliminando los estereotipos de género relativos a las mujeres, y en

particular. la discriminación basada en su or¡gen étnico o su sexualidad, entre otros Por

otro lado se ha registrado que prevalece a la fecha un marco jurídico discriminatorio y

condic¡ones de desigualdad para las mujeres en materia de salud, empleo,

esencialmente la violencia descontrolada y tan difícil de atacar.

Al respecto el Comité evaluador de la CEDAW, hlzo un llamado al Estado de

Guatemala a través de las recomendaciones, para que se prior¡cen acctones

específicas. dentro de ellas.

L Las reformas iegislativas, el fortalecimiento de mecanismos para el adelanto de

las mujeres, la eliminación de estereotipos y práct¡cas culturales, la erradicación

de la violencia contra la mujer, el ataque a la trata y explotación sexual, la

partic¡paclón en la vida política y pública, la educacrón, el empleo, la salud, el

empoderamiento y la pobreza, centralmente.

ll Que cada rnstitución involucrada en el respeto de los derechos humanos

identifique aquellas accjones de su competencia y, podamos como Estado, ir

dando cumpl¡mrento a cada una de ellas y por consiguiente, ir logrando esa

igualdad tan esperada, no solo para el beneficio de las mujeres, sjno de la

poblacrón guatemalteca en general.
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t. Elimrnar la discriminación contra la mujer mediante medidas juridicas, polii¡cas y

programáticas Esta obligación se aplica a todas las esferas de la vida as¡ como

a las cuestiones relativas al matrjmonio y las relaciones familiares, formando

parte de ella la exigencia de adoptar todas las medidas necesarias para eliminar

la discrim nación contra la mujer practicada por cualquier persona, organización

o empresa.

Basándose en las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas, la cual afirma

expresamente la ¡gualdad de derechos entre hombres y mujeres, y de la Declaración

Unlversal de Derechos Humanos, que proclama que todos los derechos y libertades

humanas deben ser disfrutados por ¡gual por mujeres y hombres sin d¡stinc¡ón de tipo

alguno de la misma se ha derivado la Convenc¡ón sobre la Nacional¡dad de ¡a l\¡ujer

Casada (1957) cuyo objetivo princ¡pal es proteger y promover los derechos de la mujer

en terrenos en que la Comisión cons¡deraban que eran particulaÍmente vulnerables.

El Estado de Guatemala el 13 de julio de 1960 decidió a través del trámite que

coffespondiente y del ente encargado, ratificar la Convención sobre la Nac'onalidad de

la l\4ujer Casada.

La Convención sobre la Nacionalidad de la l\fujer Casada, aprobada en 1957, tiene en

cuenta en el Art¡culo 9, el derecho de la mujer a mantener su nacionalidad

independrentemente de su estado civi¡. De esta manera la Convención destaca el hecho

de que la condición Jurídrca de la mujer, en lugar de ser fijada en función del

reconocimiento de la mujer como persona por derecho propio, con frecuencia vinculado
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al matrimonio, hace que su nacionalidad dependa de Ia de su esposo. En los A¡1ículos

'10 11 y 13 se establece el derecho de la mujer al acceso sin discriminación a

respectivamente la educación, el empleo y las activ¡dades económ¡cas y sociales Este

derecho recibe especral atención en el caso de la mujer de las zonas rurales cuya

partrcular lucha y vital contribuc¡ón económica merecen, como se indrca en el Articulo

14. más atención en la etapa de planificación de politicas. En el Articulo 15 se reconoce

la plena lgualdad de la mujer en materias civiles y comerciales y se dispone que todo

rnstrumento que tienda a limitar su capacidad juridica al respecto se considerará nulo.

Por último, en el Articulo 16, la Convención aborda nuevamente la cuestión del

matr¡monio y las relaciones familiares y establece Ia ¡gualdad de derechos y

oblrgacrones de la mujer y el hombre en lo que corresponde a la selección del cónyuge.

la paternidad, los derechos personales y la posesión de bienes.

El tercer cometdo general de la Convención es el de ampliar la interpretación del

concepto de los derechos humanos mediante el reconocimiento formal del papel

desempeñado por la cultura y la tradición en la l¡mitac¡ón del ejercicio por la rnujer de

sus derechos fundamentales La cultura y la tradrción se man¡fiestan en estereotipos,

hábitos y normas que originan las múltiples limitaciones juríd¡cas políticas y

económicas al adelanto de la mujer.

Con la ratiflcacrón de dlcha convención el pais adquirió en ese momento el compromiso

de aplrcar en el terntono guatemalteco las disposiciones que contiene dcha

Convenc¡ón es decrr que el estado declare como guatemaltecas naturalizadas a las

extranleras casadas con nac¡onales guatemaltecos, dejando al Estado de Guatemala la
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discrecionalidad sobre el trámite y los requ¡s¡tos que se deberá cumpl¡r para diligenciar

las solicitudes que se presenten ante el Ministerio de Relaciones Exteriores.

En virtud que la propia Convención no establece el trámite, pero si regula que se debe

respetar y observar en forma universal los derechos humanos y las libertades

fundamentales para todos, la Convención no podrá interpretarse en el sentido de que

afecte a la legislación o a la práctica judicial que permitan a la mujer extranjera de uno

de sus nacionales adquirir de pleno derecho, si lo solicita, la nacionalidad del marido

El N,4inisterio de Relaciones Exteriores, a través de la Dirección de Asuntos Jurídicos de

la Dirección General de Asuntos Juridicos Tratados lnternaciones y Traducciones,

tiene La drscrecionalidad de decidir sobre la procedencia de las solicitudes, la

tramitación de las mismas y la documentación que se deberá adjuntar en cada caso

concreto

A Ia fecha el lMrnisterio de Relaciones Exteriores aplica como fundamento legal para la

tramitacrón de las solicitudes de nacionalidad guatemalteca de la lvlujer Casada el

Articulo 146 de la Constitución Politica de la Repúbl¡ca de Guatemala, el Articulo 3 de la

Convención sobre la Nacionalidad de la Muler Casada y var¡os de los requisitos que

establece la Ley de Nacionalidad, Decreto 1613 Número del Congreso de la República

de Guatemala para la adquisic¡ón de la naturalización concesiva, y como requisito

especial y fundante para el trám¡te la certificación de matrimonio de la solic¡tante con el

cónyuge que a la vez este últlmo debe ser guatemalteco
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En virtud que la Convención ¡ncluye en su denominación mujer casada, el l\¡¡nisterio de

Relaciones Exteriores a través de la D¡rección de Asuntos Jur¡dicos ha rechazado en

forma verbai las so|citudes de nacionalidad cuando lo que se ha registrado es la unión

de hecho indicando que previo a dil¡genciar la solicitud se deberá presentar

certificación de matrimonio, aún cuando el Código Civil, Decreto Ley Número 106

establece que los deberes y derechos que nacen del matrimonio tienen validez para las

uniones de hecho.

Esto, porque en reiación al trámite para adquirir la nacionalidad, la Convención no

establece en si un prccedimiento, solamente indica que debe ser especial y

privilegrado, con las l¡mitaciones que puedan imponerse por razones de seguridad y de

rnterés público Al no exrstrr un procedim¡ento en la Convención ni en la Ley de

Nacionalidad. se puede afirmar que en Guatemala existe un vacío legal respecto a los

reqursitos y el procedrmiento a aplicar dejando a discreción del Nilinisterio de Relaciones

Exteriores el trámite y la documentación que se debe adjuntar, siendo la práctica

rerte.ada la qL¡e ha pautado un camino a seguir

Guatemala en su normativa interna establece la posibilidad de adquirir la nacionalidad a

quien orig¡nariamente es extranJero, las cond¡c¡ones y procedimientos para esa

adquisición dependen predominantemente del derecho interno. Sin embargo, para el

caso de ia naturalización de mujeres casadas con guatemaltecos al amparo de la

Convenclón. se rnsiste en que no hay procedimiento establecido de esa suerte, la

Dirección de Asuntos Juridicos del Ministerio de Relaciones Exter¡ores, ha fijado los

parámetros a seguir mediante una interpretación muy particular de las d¡sposicrones de
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la Ley de Nacionalidad, aplicando las normas para la natural¡zación declarat¡va y de la

cc'nces¡va paralelamente. Tal aplicación, ha hecho que en determinado momento, el

trámite resulte muy burocrático, ya que a mi particular criterio, se les solicita

documentación irrelevante (Declarac¡ón de ¡ngresos, aun cuando la peticronatia es ama

de casa, el certificado de extranJera residente y de extranjera domiciliada, declaración

jurada ante notario que persiste la un¡ón conyugal y recibo de pago de cuota de

extranjeria, que para obtenerla se requ¡ere de tiempo que puede ser de varios meses).

Es obvio que ante tales ex¡gencias por completar la documentación requerida, el trámite

no resulta tan expedito como debiera ser

Fácilmente el trámite en la Cancilleria puede durar seis meses o más, sin tomar en

cuenta el tiempo que se inviede en recolectar la documentación de¡ caso.

Por oka parte y lo más preocupante juridicamente, son los casos de solicitudes de

muleres extranjeras unidas de hecho con guatemaltecos, pues a pesar que el

ordenamiento juridico interno guatemalteco establece que las personas unidas de

hecho trenen los mismos derechos que el matrimonio origina, a dichas sol¡citudes no se

les da irámiie

La Drrección de Asuntos JurÍdicos del Ministerio de Relaciones Exteriores, sostiene el

criterio muy particular que, se adjunte al expediente certificación de la part¡da de

matrimonro lo cual a todas luces es contrario a lo regulado por nuestro ordenamiento

juridico Para fundamentar sus resoluciones la D¡rección de Asuntos Juridicos del
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Ministerio de Relaciones Exteriores, se fundamenta ún¡camente en el Articulo 3 de la

Convención y el 146 de la Const¡tución Política de la República de Guatemala.

Por lo anteflormente expuesto, se evidencia la necesidad de dal solución a la violac¡ón

del derecho de una mujer extranjera unida de hecho de adquirir la nacionalidad del

convivrente, en vrrtud que el Código Civil regula para las personas unidas de hecho y

para ias personas casadas los mismos derechos.
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CONCLUSIONES

1. Según la legislación guatemalteca, la fam¡l¡a puede const¡tuirse bajo la f¡gura del

matrimonio o de la unión de hecho legalmente declarada. En la actualidad, a esta

última, no se le ha dado la importanc¡a necesaria para que la sociedad conozca

que los derechos y obl¡gaciones de ésta son semejantes a los del matrimonio.

La unión de hecho es una instituc¡ón protegida por el Estado, desde el momento

que la reconoce la Constitución Pol¡t¡ca de la República, por lo que los derechos

inherentes a ésta son obligatorios y de observancia general, por formar parte del

derecho vigente y pos¡tivo.

Lo relativo a la nacionalidad guatemalteca es un atributo de la soberan¡a del

Estado, y es éste el que debe establecer dentro de su derecho interno los

procedimientos para otorgarla; es obligación del M¡nisterio de Relaciones

Exteriores aceptar y diligenciar las solicitudes de nacionalidad gualemalteca por

naturalización de mujeres extranjeras unidas de hecho con guatemaltecos.

2

3.

El Min¡sterio de Relaciones Exteriores ha atentado contra el orden constitucional

al excluir de! trámite de nacionalidad guatemalteca por naturalización en base a

la Convención sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada, pues aún cuando la

unión de hecho no fue regulada en el texto de dicha Convención, no es una

figura universal como lo es el matrimon¡o, pero tiene los mismos derechos.
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5. Al momento de requer¡r el Ministerio de Relaciones Exteriores la certif¡cación de

matrimonio para continuar el trámite de una sol¡c¡tud de nac¡onalidad

guatemalteca por natural¡zación de una extranjera unida de hecho con un

guatemalteco, obliga a la sol¡citante a contraer matr¡monio con el conviviente,

violentando el derecho que le otorga el Código Civil.
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RECOMENDACIONES

1. El Estado debe crear las instituciones que sirvan de apoyo a los miembros de la

familia; para lograrlo debe impulsar, por medio del Congreso de la República de

Guatemala, la normativa apropiada para su normal y correcto desarrollo; y asi

cumplir con lo preceptuado en la Carta Magna.

Se debe promover el conocimiento y uso de la un¡ón de hecho legalmente

declarada como un método alterno de constitución familiar, con la final¡dad de

establecer los vinculos jurid¡cos que protejan rec¡procamente a sus miembros y

reducir los casos de unión libre, ya que no existe responsabilidad para ninguno

de ellos.

De conformidad con el derecho de igualdad establec¡do en el artículo cuatro de la

Constitución Politica de la República de Guatemala y en los instrumentos

internacionales sobre derechos humanos de los que Guatemala es parte, se

hace necesario proteger a la mujer extranjera unida de hecho legalmente

declarada, en la misma forma que está protegida la mujer que está casada.

Que las mujeres extranjeras unidas de hecho con un guatemalteco y a quienes

se les ha violentado el derecho de adquirir la nacionalidad guatemalteca en base

a la citada Convención, acudan a los órganos jurisd¡ccionales, para que sea la

Corte de Const¡tucionalidad la que con su atinada ¡nterpretación fije un

precedente para que se dé trámite a las solicitudes presentadas.

3

4.
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5. La unión de hecho es legalmente reconocida por la ley, por lo que es suficiente

la certificación de la inscripción de la unión de hecho para diligenciar las

solicitudes de nacionalidad guatemalteca presentadas ante el ¡/inister¡o de

Relaciones Exteriores de extranjeras unidas de hecho con un guatemalteco, con

base en la Convención sobre la Nacional¡dad de la lvlujer Casada.
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