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De la manera mas atenta me permito comunicarle que he cumptido con la funcion de
Asesor de Tesis de la estudiante CLAUDIA XIOMARA MARROQUIN MARTINEZ,
intitulado “ANALISIS JURIDICO SOBRE LA VULNERACION AL DERECHO DE LA
MUJER EXTRANJERA UNIDA DE HECHO A OPTAR POR LA NACIONALIDAD DEL
CONVIVIENTE” el cual a mi criterio cumple con todos los requisitos y formalidades que
establece el reglamento de esta facultad, y emitido el dictamen siguiente:

Considero que el tema investigado por la estudiante Claudia Xiomara Marroquin
Martinez, es de suma importancia respecto a su contenido cientifico y tecnico, por
lo que puede llegarse a la conclusion de que el mismo, no solo reune los requisitos
exigidos por la reglamentacion correspondiente, sino ademas, se presenta con una
tematica de especial importancia para que 1a institucion competente conozca y dé
tramite a las solicitudes de nacionalidad guatemalteca por naturalizaciéon de
extranjeras unidas de hecho con guatemaltecos, en virtud de la proteccién que en
ese sentido les brinda los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos
ratificados por Guatemala, en base a la importancia de la familia y al Derecho
Interno.

. Habiendo empleado en su investigacion los métodos histéricos, deductivos e

inductivo y con relacion a las técnicas, ficheros y fichas de trabajo, tanto en la
elaboracion como en la conclusion de la investigacion efectuada.

Por la importancia del tema a investigar la estudiante, empleo las normas que para
el efecto rige el Diccionario de la Real Academia Espariola, mismo gue fue de gran
utilidad para la redaccién del informe final.
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IV.En cuanto a la contribucion cientifica de la investigacion realizada es de suma

VI.

importancia, misma que contribuye a la ciudadania guatemaiteca y es de util
consulta para estudiantes y profesionales, y en ella la ponente sefiala un extenso
contenido doctrinario relacionado con el tema.

Sus conclusiones son congruentes con su contenido y las recomendaciones son
consecuencia del analisis juridico de la investigacidn realizada; haciendo
aportaciones valiosas y propuestas concretas de solucion.

La bibliografia empleada por la estudiante Claudia Xiomara Marroquin, fue la
adecuada al tema elaborade, ya que en las referencias se citaron autores tanto
nacionales como extranjeros, asi como la legislacion que se ajusta a la
investigacion,

En atencion a lo antes manifestado, es mi particular opinion, gque el contenido del
trabajo se adecua perfectamente con los lineamientos preceptuados en el Articulo 32
del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y Examen General Publico, por lo que apruebo el trabajo en mi calidad de
asesor emitiendo el DICTAMEN FAVORABLE, debiendo en consecuencia nombrar al
revisor de tesis a efecto que el presente trabajo sea aprobado y discutido en el
examen publico correspondiente.

Sin otro particular y con las muestras de mi consideracion y estima, me suscribo de
usted.

Atentamente,
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 08 de octubre de 2012.

Atentamente, pase al LICENCIADO EVERT OBDULIO BARRIENTOS PADILLA, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis de la estudiante CLAUDIA XIOMARA MARROQUIN
MARTINEZ, intitulado: "ANALISIS JURIDICO SOBRE LA VULNERACION AL DERECHO DE
LA MUJER EXTRANJERA UNIDA DE HECHO A OPTAR POR LA NACIONALIDAD DEL
CONVIVIENTE",

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las madificaciones de
forma y fondo gue tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del tituio del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Artfculo 32 del Normativo para ia Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y dei Examen General Pablico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico vy iécnico de la iesis, la metodologia y téchicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la misma,
tas conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones gue estimen pertinentes”.

cc.Unidad de Tesis mo R
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Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
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Universidad de San Carlos de Guaterala

Distinguido docior:

Tengo el agrado de dirigirme a usted, con el objeto de informarle que he
revisado el ifrabajo de tesis de la sefiorita Claudia Xiomara Marroquin Martinez
titulado “Analisis Juridico sobre la Vuineracion al Derecho de la Mujer Extranjera
Unida de Hecho a Optar por la Nacionalidad del Conviviente”, de conformidad con
el nombramiento de esa Unidad, de fecha 8 de ociubre de 2012, por el que se me
designé Revisor de la misma; por lo cual, me permito dictaminar de la manera
siguiente.

De la revisidn, la modificacion mas importante que el suscrito considero con la
ponente del trabajo, fue cambiar el orden de los capitulos con el cbjeto que la misma
iniciara de lo general a lo particular; lo cual permite una mejor compresion del tema
investigado; por lo demas, el trabajo se encuentra bien desarrollado y redactado, de
acuerdo a las formalidades para este tipo de investigacion. El suscrito, después de
haber leido y analizado el contenido de la tesis, considera que la misma si cumple con
lo establecido en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo
siguiente:

a) El contenido cientifico y técnico de la tesis, se refleja en todos los capitulos,
porgue la estudiante presenta en cada uno de ellos, las Ultimas aportaciones
e investigaciones que se han realizado por autores consagrados en relacion
a los temas tratados. En relacién al contenido técnico, la estudiante deja un
gran aporte en su investigacion, al concluir con argumentos validos, que si
existe vulneracién al derecho de la mujer extranjera unida de hecho a optar
por la nacionalidad de su conviviente de hecho, al no ser admitido para su
tramite en el Ministerio de Relaciones Exteriores tal peticion, porque la
Convencion respectiva solo ampara a la mujer casada.
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b) En cuantc a la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
estudiante utilizo el método deductivo e inductivo, el mas apropiado para esta
investigacion. Las técnicas utilizadas, como la documental y la bibliografica
fueron adecuadas.

c) Mi opinidn sobre la redaccion de esta tesis, es satisfactoria. La estudiante fue
muy atenta al uso de las reglas del idioma espafiol, como elemento
fundamental en trabajos extensos como son la tesis.

d) En el presente caso.no fueron necesarios ios cuadros estadisticos.

e) La contribucion cientifica de la ponente a la ciencia del Derecho es
apreciable, especialmente en lo relacionado al Derecho de Familia y al
Derecho Internacional Plblico, al poner en cuestionamiento el contenido de
una Convencién Internacional de la cual Guatemala es parte, pero que en la
misma se violan derechos humanos fundamentales.

) Las conclusiones y recomendaciones formuladas, son de lo mas acertado.
En las conclusiones, la estudiante arriba de forma concreta a los puntos mas
importantes de su investigacion; en cuanto a las recomendaciones, las
mismas son viables y se dirigen especialmente a orientar a [as personas que
se consideren afectadas por la violacion de sus derechos en la Convencion.

q) La bibliografia utilizada para realizar la investigacion, fue la mas apropiada,
porque en la misma se refleja la abundancia de temas que fueron tomados
en cuenta para profundizar en el tema objeto de la tesis.

Durante el proceso de la revision, la estudiante procedié a realizar las
modificaciones sugeridas, con lo cual demostré interés y capacidad para finalizar su
investigacion, utilizando en el mismo, las técnicas y métodos de investigacion usuales.

En vista que el presente trabajo de tesis, llena los requisitos que exige el
Normativo citado de esa Universidad, para optar a su examen publico de tesis, emito el
presente DICTAMEN FAVORABLE.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 22 de
mayo de 2013.

Con vista en los dictAmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante CLAUDIA XIOMARA MARROQUIN MARTINEZ, titulado ANALISIS JURIDICO
SOBRE LA VULNERACION AL DERECHO DE LA MUJER EXTRANJERA UNIDA DE HECHO
A OPTAR PQOR LA NACIONALIDAD DEL CONVIVIENTE. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.
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INTRODUCCION R

La presente propuesta se enfoca desde el punto de vista juridico 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 procedimiento de naturalizacion especial optar por
la nacionalidad guatemalteca, con base en el Articulo 146 de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala y la Convencién 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 concesién de la nacionalidad es un atributo de la soberania del Estado; es decir que
cada Estado tiene la prerrogativa de establecer sus propias normas para otorgarla; al
respecto la Corte Internacional de Justicia en 1955, ha declarado que “La nacionalidad
corresponde a la jurisdiccion interna del Estado, el cual establece, conforme a su propia
legislacion, las normas que regulan la adquisicion de su nacionalidad”. Esto sin
perjuicio de algunas restricciones impuestas por el derecho Internacional sobre la

materia.

A pesar que la institucion juridica del matrimonio, ha existido, existe y seguiran
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
matrimonio sin contraerlo, con lo cual se ha lliegado a lo que la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala de 1985 y el Cédigo Civil, Decreto-Ley Numero 106 reguld

como la union de hecho.




legistadores cuando crearon dicha institucion, 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 matrimonio y la unién de hecho son figuras protegidas por el Estado, en virtud de
estar reguladas en la Constitucion Politica de la Republica y en el ordenamiento civil
guatemalteco, situacion que hace que los derechos que el matrimonio y la union de
hecho incorporan sean de observancia general y obligatoria por formar parte del

derecho vigente y positivo.

Esta investigacion tuvo como objetivo determinar que la mujer extranjera unida de
hecho con un guatemalteco, tiene el derecho de adquirir la nacionalidad guatemalteca
por naturalizacion, con base en la Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer
Casada, en virtud que los unidos de hecho tienen los mismos derechos que los

casados, de acuerdo al Cédigo Civil guatemalteco.

Al desarrollar |a tesis se utilizaron los métodos analitico, sintético y deductivo; asi como
también la hipotesis 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 capitulos, tratandose el primero de la familia,
indicando tos antecedentes histdricos y su importancia, el segundo se refiere a la unidn

de hecho, dando a conocer definicion, elementos, diferencias y similitudes con el

(i)
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matrimonio; el tercero es acerca del derecho internacional; el cuarto capitulo contiene la &, «.%
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nacionalidad, su definicion, caracteristicas, clasificacion y su obtencion; y, en el quinto
se analiza la vulneracion al derecho de la mujer extranjera, unida de hecho a optar por

la nacionalidad del conviviente.

(iii)



CAPITULO |

1. La familia

Para estudiar a la familia, es necesaric 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 vivir solo, su existencia
supone una familia, y sus tendencias lo llevan a formar otra nueva, con la que se

perpetua {a humanidad.

La familia es por excelencia manifestacidon de vida pues esta unida entre si por
relaciones intimas indestructibles. Y es precisamente por esta razdn, que su estudio
presenta diversas dificultades, sobre todo cuando se tiene en cuenta que su objeto es |a
vida misma, ésta se nos escapa en muchas de sus orientaciones y continba siendo un

misterio en cuanto a su causa primera y finalidad ultima.

Ahora bien, lo que resalta con evidencia innegable es que la meta de la familia, fruto a
la vez de la razon y de la necesidad vital, es integrarse intimamente 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 individualidad, igualmente la familia debe conservar su
unidad al integrarse a la sociedad. Pero todo fin a que conlleva ésta, quedaria esteril
desde el punto de vista de su valoracion, si la familia no fuese la sede de la libertad, ya
que en el ambito familiar debe prevalecer el respeto mutuo, y asi como se exige a los
4

hijos respetar y acatar las disposiciones de los padres, siempre que esté dentro de las

normas morales y legales que nos rigen, también los hijos tienen el derecho de hacerse
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oir por sus mayores y pedir que estos respeten su personalidad.

La familia debe ser el medio mas apropiado para reincorporar al hombre a si mismo y
con ello perseguir su evolucién hacia lo mejor; es pues algo proveniente de lo humano
para lo humano. En ella se origina la escala de valores que regiran al ser, siendo por
tanto de donde emane la superacién personal en la libertad, ya que todas las personas
son iguales en naturaleza, y cada una es diferente en el grado y en el modo de superar
esa naturaleza; es por ello que la familia debe respetar la originalidad y es en ese
momento cuando desempefnaba su papel fundamental que es el de moldear a la
persona del nuevo miembro de la comunidad en el espiritu propio de confianza y
libertad, para luego entrar a la vida social inspirado de ese mismo espiritu. Es pues la
familia una comunidad de destino, hacia la meta comun pero en la cual cada uno es

diferente, pues son producto de la libertad que en ella rige.

Por esto se dice que: “La familia habra cumplido con su misién, cuando el hombre sepa
tomar su carga social, y proyectandose en esta encuentra su valor y la valoracion de

sus semejantes.”’

La familia es la base de la sociedad y del Estado; la influencia 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 €l y su familia condiciones

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

' Morales Acefia de Sierra, Maria Eugenia. Derecho de familia, andlisis de la Ley de Tribunales de
Familia, comentarios sobre la necesidad de introducir reformas a la misma. Pag 1.
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regulacion juridica de la familia, desde las constituciones de 1945, 1956, 1965 y la

actual promulgada en 1985, incluyen un capitulo especifico dedicado a la familia,
obligando al Estado a emitir disposiciones que la protejan. Actualmente se encuentra
regulado en los Articulos 47 al 56 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala. En el Cédigo Penal existe un capitulo especial dedicado a proteger a la

familia como un bien juridico tutelado.

Conforme lo apunta Cesar Eduardo Alburez Escobar: “Es unicamente en el seno
familiar, en donde el ser humano encuentra la satisfaccion de sus variadas aspiraciones
de carifio, afecto y proteccion material y espiritual;, es el unico medio dentro del cual
puede plasmar la educacién de los futuros hombres que integrarén la sociedad, porque
en ella se perpetda la especie no solo en la nifiez y la juventud, sino que en la edad
adulta, y ello porque dentro del hogar se consolidan los lazos mas fuertes para unir a
los grupos humanos que a la larga llegan a formar una nacion con todos sus elementos
constitutivos. La familia es, por asi decirlo, la fuente de todas las relaciones humanas y
constituye, con la nacién organizada en Estado, la mas importante forma social; es en
suma el elemento basico de la sociedad, -la semilla de la Republica-, como dijera
Cicerén. La familia constituye el caso por excelencia de grupo social suscitado por la
naturaleza. Pero esto no quiere decir que la familia sea un mero producto de la
naturaleza, pues constituye una institucion creada y configurada por la cultura (religion,
moral, costumbres y derecho). En la configuracién y regulacidon moral, religiosa, social y
juridica de la familia intervienen consideraciones sobre la moralidad de los individuos,
sobre los intereses materiales y espirituales de los nifios y sobre la buena constitucion y

buen funcionamiento de la sociedad. La motivacion esencial de la familia en todas las
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variedades que esta presenta en la historia consiste en la necesidad de cuidar,

alimentar y educar a los hijos.”

1.1. Antecedentes historicos

Como menciona Salvador Minuchin: “La familia es un grupo social natural que
determina las respuestas de sus miembros a través de estimulos desde el interior y
desde el exterior. Su organizacion y estructura tamizan y califican la experiencia de sus

miembros.”

Sin embargo, en un primer estadio; el grupo familiar no se asentaba sobre relaciones
individuales de caracter exclusivo entre determinados sujetos, sino que la relacion
sexual existia indiscriminadamente entre todos los varones y mujeres que compornian
una tribu, lo cual determinaba forzosamente que desde el nacimiento del nifo se

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

su origen, ta familia tuvo caracter matriarcal.

Posteriormente las guerras y la carencia de mujeres entre otras causas, llevo a los
varones a buscar relaciones sexuales con mujeres de otras tribus, antes que con las de
ellos; por lo cual se podia decir que hay alli una primera manifestacion de la idea de

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

“ €l derecho y los tribunates de familia en Ja legislacion guatemalteca. Pag. 19.
3 Terapia estructural de la familia. Pag. 19.
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“El hombre, luego avanza hacia la formaciéon del grupo familiares asentados en
relaciones individualizadas, con caracter de exclusividad. Esto permite suponer que tras
aguella primera etapa sobreviniese, en la evolucion familiar, lo que se ha dado en
llamar la familia sindiasmica, basada en la exclusividad de la relacion de la mujer con
un solo hombre, pero sin reciprocidad, es decir, con la libertad de relaciones del hombre

con diversas mujeres."

Para las primeras clases de union el parentesco se establecia por lugar de nacimiento y
grados de consanguinidad o por vinculo que formaba un individuo con otra persona del
sexo opuesto, en donde, una vez establecida la unidad familiar, todos y cada uno de los
miembros estaban sujetos al cumplimiento de las normas que obedecian.
Principalmente al mantenimiento de las costumbres y de las labores que debian

ejercerse alrededor de su economia que era la explotacion del suelo.

Los cambios culturales que ha tenido Guatemala desde la colonia a la actualidad, no
solo reflejan la transformacion de los sistemas de valores, de las costumbres, ias
tradiciones y las creencias, sino también de las condiciones para constituirse como
tamilia en donde a lo largo de la historia: tanto la religion como las actividades

econdmicas y el contexto social-politico han influido en el hogar primero del hombre.

La mujer indigena se obtenia a través de varios sistemas matrimoniales: por captura,
cuando la mujer como botin de guerra, entraba al hogar en calidad de esposa o

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

4 Engels, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. Pag. 12.
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daba al jefe tribal la posibilidad de imponerle tributacion en especies o respaldo bélico. R

La paz era sellada cuando el victorioso aceptaba los parientes que el jefe de la tribu
vencida enviaba como simbolo de amistad por servicios, en el momento en que se
realizaba paga o indemnizacién a la parentela de la mujer o por pérdida de ésta;
asimismo, operaban los sistemas matrimoniales 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 sefalada por fa cultura.

“El sistema matrimonial mas generalizado entre los grupos indigenas latinoamericanos
fue la compra de la mujer. Ella tenia un alto valor en la cultura, pues, ademas de
cumplir tareas de produccion, representaba la posibilidad de hallar esposa para los
varones. Su precio, cotizable en objetos de alta apreciacidn como las mantas, las joyas
y el oro en polvo, se entendia como el resarcimiento que obtendria la familia de la mujer

por el bien perdido.™

Culturalmente, la venta y compra de la mujer simbolizaba un orgullo tanto para la familia
que la obtenia como para el que la ofrecia, sin embargo tal compra no significaba la
exoneracion de la mujer con las obligaciones familiares; estaba obligada a acudir
siempre al llamado de un enfermo, abandonando temporalmente sus deberes

matrimoniales.

® Gutiérrez de Pineda, Alejandro. Latinoamérica y su historia. Pag. 42,
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“Asi, durante la Colonia, los indigenas consideraban que el suelo llevaba implicito el
concepto de consanguinidad. Para un indio, las esposas no so6lo eran las suyas sino
todas aquellas que pudieran serlo dentro de su clase matrimonial, al igual que las
muijeres llamaban marido no sodlo a su esposo sino también a los demas que pudieran
serlo. Por su parte, los hijos no hacian referencia unica a los descendientes en primer
grado, sino a todos aquellos que desde la inmediata generacion hacia abajo pudieran

ocupar este estatus.”

Los diversos tipos de contrato nupcial tenian un tiempo indefinido de duracion.
Implicando que por compra; el hombre podia echar a su pareja en cualquier momento o
la mujer devolver lo que habia recibido y deshacer el casamiento, pero para la mujer
acusada de infidelidad era casi imposible reanudar su vida con ofra persona, siendo
diferente en otras fribus, donde le significaba la muerte o el retorno a su grupo familiar
de origen. Aunque la separacion en estos casos tenia un valor negativo en ambos, la

poliginia era una permanente en el hombre por el prestigio que le daba.

Para los indigenas que establecieron union bajo los lineamientos catdlicos, impuestos
por la Corona Espafiola, la religibn era rectora, el matrimonio era indisoluble,
sacramental y patriarcal, y la sexualidad sélo era permitida para fines reproductivos, por
lo que la pareja que no estaba unida por Dios era considerada en estado de pecado y
precursora de males, siendo el sacerdote el consejero porgue él conocia el mundo
intimo de los egos familiares, sus conflictos y sentimientos; dictaba el juicio y el

dictamen, buscaba la solucién de problemas y trabajaba por la reconciliacion en los

® Mackinson, Gladys J. La familia patrigeneracional. Pag. 43.
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hogares.

Sin embargo, segin datos recabados por las investigaciones realizadas, “los mismos
peninsulares, en el proceso de adaptacion al nuevo territorio, establecieron relaciones
sexuales con negras e indigenas y practicaron el concubinato, confrontando asi la

moral sexual dominante y rompiendo con el modelo catolico.”

Hecho que contribuyd al
mestizaje y a la conformacion de diversos tipos de alianza y practicas distintas a las
predeterminadas por la institucién espaficla, tales como el amancebamiento y la

prostitucion.

“En este complejo, la mujer cumple el papel decisivo de ser la madre de los hijos; la
ilegitimidad afecta a todo el nicleo familiar; la solteria en ambos sexos es rechazada
por provocar la duda de lo varonil en el hombre y de la beatitud en la mujer; el sexo
tiene fin procreador; y el matrimonio es visto como un paso obligado para el alcance de
la riqueza y del éxito.”® Esta caracterizacion familiar explicada por medio de complejos
culturales y a través de la historia del pais, refleja aspectos que se conservan en
distintas familias en la contemporaneidad; bien desde el desempefio de los familiares o
desde el surgimiento o establecimiento, religioso, legal o libre, de la union, a lo cual se
le suma el aporte que realizan las caracteristicas propias de cada region cultural y que,
en menor o mayor medida, son elementos determinantes en et hecho de definir o hacer
familia, estableciendo las actividades econdmicas, el desarrollo histérico, social y

politico, las creencias religiosas y el estatus formas disimiles de hacer alianzas

" Henao, Hernan y Blanca Inés Jiménez. La diversidad familiar en América Latina: una realidad de
ayer y de hoy. Pag. ¢
% Ibid. Pag. 12.




parentales.

Las formas historicas de la familia sélo pueden entenderse como una construccion de la
cultura: “Es decir, la familia como institucién social y como entorno de constitucion de la
subjetividad de hombres y mujeres es un espacio de significados, de sentidos, que
como producto del lenguaje escriben e inscriben la historia social e individual de

quienes la constituyen en tanto seres hablantes.”

Asi, la familia evoluciona hacia su organizacién actual fundada en la relacion
monogamica; un solo hombre y una sola mujer sostienen relaciones sexuales

exclusivas y ello deriva la prole que completara en nucleo familiar.

La monogamia impuso un orden sexual en la sociedad, lo cual facilitd el ejercicio del
poder paterno y debilitd el antiguo sistema matriarcal de ia familia que llevd a crear en
torno a ella los elementos que aparecen de modo permanente a través de la historia;
tales como la libertad amplia de relaciones sexuales entre los esposos y el deber de
cada uno de ellos de abstenerse de mantenerias con otro, lo cual ha concluido con el
correr del tiempo, a imponer penas para el caso de violacion de ese deber, tal como

sucedia en el Codigo Penal con la sancion que se imponia al adulterio.

Problemas tan complejos como el hambre, la pobreza, las enfermedades, el
desempleo, la exclusion social, las confrontaciones bélicas, las violaciones de los

derechos humanos y la violencia confrontan la estructura familiar pasando una alta

¢ Lopez, Yolanda. La familia, una construccién simbédlica: de la naturaleza a la cultura. Pag. 33.
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cuota a sus miembros, sometidos a su propia reorganizacion a medida que aumenta SR

ritmo de las transformaciones a las que se ven sometidos.

En efecto, se manifiesta por ejemplo, en la reduccion en apenas algunos decenios; de
la familia ampliada o extensa a la familia biolégica o nuclear, a uniones familiares sin
matrimonio, a familias del padre o madre casados en segundas nupcias o divorciado, a

familias sin hijos o a nucleos familiares monoparentales.

Sin embargo, se debe resefiar que la familia actual oscila ahora entre una unidad de
produccion y una unidad de consumo, resaltando también el reconocimiento de los
derechos de la mujer, que ha permitido un cambio en los roles desempenados
tradicionalmente por el hombre y la mujer con la incorporacion de ésta al mundo del
trabajo, ante lo cual es necesario incluir en estas consideraciones, los descensos en el
indice de natalidad, el comienzo temprano de la escolaridad, que marca un quiebre
importante en la funcién educadora de la familia y la presion que ejercen los medios

masivos de comunicacion en un mundo globalizado.

1.1.1. Origen de la familia desde el punto de vista sociolégico

En la época primitiva, el hombre debié agruparse obligatoriamente a fin de distribuir sus
alimentos, ya que algunos conseguian un determinado tipo de alimento y otros tenian
un alimento diferente; el hecho de agruparse les permitié gozar a todos los hombres de

los mismos alimentos. Esta forma de vivir agrupados, pasé a ser necesaria, tanto para
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la distribucién de alimentos como también para enfrentar los peligros extremos de esa*

pequefia sociedad.

Como consecuencia de la reproduccién, esa sociedad que en un principio fue
homogénea, comenzo a. ser heterogénea, ya que cada uno de los componentes, al
tener descendencia, pretendian también su independencia con respecto a los demas,
sin perjuicio de mantener la sociedad original; esto dio origen a la aparicion de gens
(este es el comienzo de ia organizacion familiar que tenia un jefe pater el cual tenia el
poder de decision dentro de la familia). El aumento del gens con el tiempo dio origen a
los clanes, un gens podia tener varios clanes, ya que los descendientes del pater
buscaban su independencia dentro del gens. La figura del pater (que era el que dirigia a
todos) dio origen en algunos paises al rey. Los clanes, con el transcurso del tiempo,

dieron origen a o que hoy se llama familia.

Este tema pertenece fundamentalmente al campo de la sociologia, y en ésta es objeto
de opiniones diversas, por razon de la compiejidad que encierra la materia. Una opinion
sostiene que la promiscuidad o libertad sexual predominé en un principio, haciendo
imposible concebir un tipo de familia propiamente, asi corno, determinar alguna filiacion
tanto por el matriarcado, con distintas formas de matrimonio, generalmente por grupos,
en que tampoco la filiacion podia determinarse, hasta que se significo la importancia de
una sola mujer, de lo cual derivo inicialmente la filiacion materna como la Unica
valedera, habiéndose mas tarde llegado a la forma que se conoce como matriarcado,

que por muchos autores se considera, con la monogamia como ahora es concebida.
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El hombre primitivo se desarrollé en tres campos: cuerpo, inteligencia y organizacion
social. De las primeras dos facetas se conservan pruebas tangibles en su mayoria de
como se desarrollaron, sin embargo, de la tercera sélo puede hacerse un analisis de
modo indirecto, realizandolo por medio de analogias, observando lo que sucede en los

modernos grupos primitivos y entre animales evolucionados.

1.1.2. Origen de la familia desde el punto de vista juridico

Los primeros aspectos juridicos de la vida primitiva, son los referentes a las costumbres
relacionadas con la convivencia sexual, y ligadas a ella con la jerarquia dentro del
grupo de los que conviven sedentariamente, o que forman parte del mismo grupo
nomada. “Los hominidos (individuo perteneciente al orden de los primates superiores,
cuya especie superviviente es la humana) comienzan su existencia con un prolongado
periodo de ayuda y proteccion, esto crea una relacién social entre la madre y los hijos,

surge asi alrededor de la madre un grupo social jerarquizado.”*®

Al carecer el hombre de ciclos de actividad sexual, como los demas animales, y vivir
con un constante deseo, se hizo necesaria la presencia continua de la mujer junto al
hombre, esta circunstancia unida al problema expuesto en el parrafo anterior, pudo ser

el origen de una verdadera familia.

Es seguro que: “El hombre del paleolitico haya conocido el sistema exogamico, (Norma

o practica de contraer matrimonio con conyuge de distinta tribu o ascendencia o

' Floris Margadant. Guillermo S. Panorama de la historia universai del derecho. Pag. 45.
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procedente de otra localidad o comarca. Cruzamiento entre individuos de distinta raza,
comunidad o poblacién, gue conduce a una descendencia cada vez mas heterogénea)
para los matrimonios de grupo o para sus otras formas de convivencia sexual, este

sistema va siempre combinado con ciertos tabues y con el totemismo.”"’

La opinion del tratadista Federico Puig Pefia, sostiene que: “La promiscuidad o libertad
sexual predomind en un principio, haciendo imposible concebir un tipo de familia
propiamente, asi como determinar alguna filiacion pasando por el matriarcado con
distintas formas de matrimonio, generalmente por grupos, en que tampoco la filiacion
podia determinarse, hasta que se significod la importancia de una sola mujer, de lo cual
derivo inicialmente la filiacién materna como la unica valedera, habiénaose mas tarde
llegado a la forma que se conoce como matriarcado, definida como la organizacion
social, tradicionalmente atribuida a algunos pueblos primitivos, en que el mando residia
en las mujeres, que por muchos autores se considera con la monogamia (regla
predominante en la sociedad, consideradoc como el sistema social que hace del
matrimonio, la unién de un sélo hombre, con una sola mujer. Sélo mediante el divorcio
es posible una nueva union. Se opone a la poliandria, que es el matrimonio de una
muijer con varios hombres, y a fa poligamia definida como el matrimonio de un hombre
con varias mujeres) base de la familia como ahora es concebida, porque permite la
estabilidad de una familia de un solo hombre para una sola mujer, creando condiciones
econdmicas, afectivas de ambos padres en forma constante favorables para los

descendientes.”'?

" Floris Margadant, Guillermo S. Ob. Cit Pag 45
'? Puig Pefia, Federico. Compendic de derecho civil espaiiol. Tomo V. Pag. 6.
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Para Engels: “Antes de 1870 no existid una historia de la familia, predominando a!
influjo de los cinco libros de Moisés, con la forma patriarcal de la familia como la mas
antigua; siendo hasta 1861, con la publicacién de la obra de Derecho moderno de
Bachofen. se marca el inicio sistematico de esa historia, dando un avance formidable en
1871 con los estudios del norteamericano Lewis H. Morgan.”" Los posteriores y los
nuevos estudios, han hecho atn mayormente dificil aunar criterios a proposito del inicio
y desarrollo de la familia, debido a la falta de una secuencia logica e historicamente

uniforme de dicho desarrollo en las regiones y pueblos.

En Roma, se distinguian, la agnacion y la cognacion; la agnacion era el parentesco
transmitido por via paterna, constitutivo de la familia civil, que en consecuencia
integraban los descendientes de un pater familia. La cognacion era el parentesco por

via femenina, carente de la mayor significacion.

Se desprende de estas relaciones, una situacion en la que se encuentra una persona
ante un grupo establecido, sociedad, sea como hijo, padre, abuelo, casado, soltero,
menor, mayor de edad, nacional o extranjero, es decir 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 caracteristicas que segun Diaz de

Guijarro son las siguientes:

« “Universalidad: E| estado de familia es concebido como un atributo a la persona

humana, cualquiera sea su emplazamiento familiar. Correlativamente quien no esta

'* Ob. Cit. Pag. 45.
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emplazado en el estado de familia tiene acciones para lograrlo (acciones de
estado), y quien lo esta no necesita acudir a estas acciones pudiendo ejercer sin
mas los derechos emergentes de tal situacion.

Unidad: Para el mencionado autor, la unidad del estado de familia implica que cada
individuo es eje de una serie de vinculos, tanto de origen matrimonial como de
fuente extramatrimomnal.

Indivisibilidad: Como correlato de la unidad que se atribuye al estado de familia, se
sigue su indivisibilidad; 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.

Correlatividad: El estado de familia enlaza relaciones entre uno y otro miembro de
aquella. El derecho subjetivo de familia, se ejerce en funcidn de una persona o
personas determinadas que, correlativamente, tienen derechos (y deberes)
respecto de otro sujeto emplazado en el estado de familia.

Oponibilidad: El estado de familia da lugar a que sea oponible tanto mediante
ejercicio de las acciones que le son inherentes para obtener su reconocimiento si es
desconocido, cuando a través de acciones ejercitables contra quienes pretendan
vulnerarlo.

Estabilidad: El emplazamiento puede modificarse, por ejemplo: cuando hay un parto
fingido, o si a través de un acto voluntario se legitima al hijo natural. No obstante, en
ciertas circunstancias, la estabilidad caracteristica del estado de familia puede

llegar a la inmutabilidad.
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e Inalienabilidad (relativa): En cuanto hace al estado en si, no es juridicamenfé‘ff'j"-.;....

admisible su enajenacidon por acto contractual; por otra parte no se puede enajenar
contractualmente las facultades y deberes inherentes al estado de familia, ni cabe
la renuncia al estado de familia. Los derechos patrimoniales que fiuyen del estado
de familia, desde que solo se trata de intereses privados independientes del estado
mismo, SON por su parte, enajenables.

» Inherencia Personal: Se trata de un estado que atribuye derechos inseparables de
la persona misma. Por ello, no se transmiten por sucesion, ni cabe que los terceros
ejerzan acciones de estado por via de la accidn subrogatoria, no obstante, esos
terceros podran deducirlas cuando estd en cuestibn un aspecto patrimonial

emergente del estado.”'*

La familia tiene una finalidad social, que justifica su proteccion por el Estado. Teniendo
en cuenta que la familia es el nlicleo social, cuya preservacion, interesa sobremanera a
los poderes publicos, en funcion de la estabilidad institucional y de la educacion de los
hijos que en la primera época de su vida, esquematiza pautas de conducta que

condicionan su futuro como hombre adulto.

En la actualidad, la familia es importante en cuanto a que existe una relacion de
parentesco, todos sus componentes son familia, hay dentro de ella una nocion de
comunidad, y también de solidaridad entre sus miembros, que se aplica en todos los

terrenos, afectivo, moral, economico efc.

" Diaz de Guijarro, José. Derecho natural. Pags. 72-80.
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Tradicionalmente se ha considerado la familia como una parte, quizas la mas " °

importante, del derecho civil; o sea, como parte del derecho privado. En todo el decurso
de la evolucion historica del Derecho de familia, indica Puig Pefia: “Siempre ha venido
éste situado entre las ramas fundamentales del Derecho formando, con los derechos

reales.”®

1.1.3. Origen de la familia desde el punto de vista religioso

Desde este punto de vista, existen diversas concepciones en torno a la familia, para ello
segun la concepcion judeocristiana’®, sefiala como: “Creacion: acto de crear o causar la

existencia de algo o de alguien. Creador de todo es Jehova Dios”!’

, Dios formo al
hombre del polvo del suelo, soplando en sus narices el aliento de vida, para que llegara

a ser un alma viviente.

En cuanto al término familia, en del hebreo misch- pa- jah, no solo significa conjunto de
ascendientes y descendientes de un mismo linaje, sino por extensién, tribu, pueblo o
nacion, “se expresa que Jehova Dios es el originador de la familia.”'® Aquel a quien
toda familia debe su nombre, él formd a la primera pareja humana y se propuso que por
este medio lienaran la tierra, dandole facultades como la procreacion para que el ser

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

> Ob. Cit. Pag. 18.

'9{ a Sagrada Bibiia. Libro del Apocalipsis. 4:1.
' |bid. Libro del Génesis. 2:7.

'® |nid. Libro de Efesios. 3:14-15.
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“La familia era la unidad basica de la sociedad hebrea antigua, estaba configurada
como un gobierno, el padre ejercia la jefatura y era el responsable ante Dios, mientras

que la madre tenia autoridad sobre los hijos y el &mbito doméstico.”'®

En cuanto a las propiedades, eran un bien comun, y el padre se encargaba de
administrarlos. Si en el seno familiar 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 hacia responsable de tomar las medidas necesarias para

corregir el mal.

La norma original de Dios para la familia, fue la monogamia, aunque la poligamia llegd a
ser una practica comun, siempre fue una norma contraria a la dictada originalmente por
Dios, y con el pacto de la ley, Dios no solo reconocié la existencia de la poligamia sino
que la reguld, de modo que la unidad familiar permaneciera viva e intacta. No obstante,
el propio Jehova habia dicho “Por eso el hombre dejara a su padre y a su madre, y

tiene que adherirse a su esposa y tiene que llegar a ser una sola carne.”

El arreglo divino de la familia, requiere, gque se registre legaimente una relacion

matrimonial, para que sea aceptable dentro de la congregacion cristiana.

“Y cred Dios al hombre a su imagen, vardn y hembra los creé y los bendijo Dios y le

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

'9 La Sagrada Bibfia. Libro de Hechos. 2:29.
2% |bid. Libro 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 que se

multiplicaran, en este instante es que se inicia la familia. Lo anterior se confirma en
Génesis, Dios dispone, que el hombre dejard a su padre y a su madre y se unira a su

mujer y seran una sola carne.”’

En Génesis, dice: “que conocié Adan a su mujer Eva, Ja cual concibio y dio a luz a Cain,
y posteriormente dio a luz a su hermano Abel.”?? A partir de este instante se integra la
familia; pues Dios dispone que el hombre y la mujer se multipliquen 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 politico

Para establecer el origen de la familia desde el punto de vista politico, es necesario
previamente, definir al Estado como una sociedad humana, asentada de manera
permanente en el territorio que le corresponde, sujeta a un poder soberano, que crea,
define y aplica un orden juridico que estructura la sociedad estatal, para obtener el bien
publico temporal de sus componentes. Derivado de la definicion anterior, resulta
importante analizar la sociedad humana como parte importante del Estado, sin dejar de
ser importantes el territorio, el poder soberano, el orden juridico y el bien publico

temporal.

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

) La Sagrada Biblia. Libro del Génesis. 2:24.
* lbid. 4:1
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puede vivir, que necesita de sus semejantes para expresar sus sentimientos, sus ideas "7 o

y por supuesto para satisfacer sus necesidades, por medio de la actividad laboral y
moral que realizan las personas; es asi, que desde la existencia humana, el hombre se
empezd a agrupar, primero en familias, poco a poco fue incrementando su numero y
organizandose, para llegar a formar lo que ahora se conoce como Estado, que se
considera la forma moderna de agrupacion politica. 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 0jos, color de piel, etcetera.

1.1.5. La familia desde el punto de vista econémico

Es la agrupacion tipica familiar, integrada por un matrimonio y sus hijos, en la cual, los
padres ejercen la direccion y la obtencién asi como, la distribucion de los productos €l

trabajo, para el sostenimiento del nucleo familiar.

F| efecto econdémico radica en cuanto a los hijos, pues es tarea fundamental de los
padres brindarles educacién, alimento, vestuario, y demas, cuando estos son menores

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

En un inicio se da la agrupacion de las familias con el fin de auto abastecerse, y como

primera caracteristica econémica aparece el trueque (que consistid en cambiar unos

bienes por otros).
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Hoy la familia permite la agrupacion de pequefias unidades econdmicas. Si en una
familia hay dos o tres integrantes que producen bienes y servicios, este nlcleo podra
lograr un mejor estandar de vida, contrario a los que no estén agrupados; pues los

integrantes cooperan con su fuerza de trabajo, consigan o no una remuneracion.

Cada familia es importante, por la produccién de bienes y servicios que sus integrantes
realicen, y la mayoria de ellos al producir estan percibiendo remuneracion la cual les
permite vivir o por lo menos minimizar sus gastos. Estas pequefas unidades
econémicas en conjunto, forman un total de fuerza de trabajo que es lo que necesita la

economia de un pais para abastecerlo.

1.2. Antecedentes del derecho de familia en Guatemala

Los primeros antecedentes de la actual familia guatemailteca, se encuentran a principios
del siglo XVI, con la conquista espafola. “Las corrientes colonizadoras, formadas cas!
exclusivamente por hombres procedentes de clases desposeidas de Espafia, que al
establecerse, se vieron obligados a unirse con las mujeres aborigenes. Este fue el
nacimiento de los criollos, hijos de espafioles nacidos en América y mestizos hijos de
espafioles con aborigenes. El sistema cerrado impuesto por la corona espanola
determind que al menos hasta el siglo XIX, ésta fuera la composicidn etnica
predominante. Aun con la independencia guatemalteca desde Espafia, la composicion

social no cambié mucho.”?®

2 Alburez Escobar. Ob. Cit. Pag. 8.
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La base fundamental de la familia es el hogar, siendo esto asi cuando por evolucion
social se llegd a la familia monégama, hace muchos afios, se tuvo la necesidad de

legislar acerca de él y se llegd a lo que hoy se conoce como matrimonio.

Las Constituciones promulgadas en 1945, 1956 y 1965, incluyen entre sus
disposiciones, un capitulo relativo a la familia, considerandola como elemento
fundamental de la sociedad e imponiendo al Estado la obligacion de emitir leyes y
disposiciones que la protejan y goza también de proteccion en la legislacion penal: el
Articulo 242 del Cadigo Penal regula el delito de negacion de asistencia econdmica, en
el cual se lee: “Quien estando obligado legalmente a prestar alimentos, en virtud de
sentencia firme o de convenio que conste en documento publico o auténtico, se negare
a cumplir con tal obligacion después de ser legalmente requerido, sera sancionado con
prision de seis meses salvo que probare no tener posibilidades economicas para el
cumplimiento de su obligado”, y el Articulo 244 del mismo cuerpo legal estipula “Quien,
estando legalmente obligado incumpliere o descuidare derechos de cuidado vy
educacion con respecto a descendientes o a personas que tenga bajo su custodia o
guarda, de manera que estas se encuentren en situacién de abandono material y moral,

sera sancionado con prision de dos meses a un ano.”

El Articuio 283 de Decreto Ley Numero 106, regula quienes estan obligados
reciprocamente a darse alimento, asimismo el Articulo 285 del Decreto citado, norma

sobre el orden para prestar alimentos en caso que el obligado no pueda hacerlo.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Titulo Il Capitulo Il, 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 relacién conyugal y familiar crea entre sus componentes
espiritu y sentido de responsabilidad, el proposito de observar buenas costumbres. En
el aspecto politico, que es un valioso elemento en la organizacion del Estado, en los
ultimos tiempos se ha preocupado en brindarle adecuada proteccion. En lo econdmico
establece que la funcion de la familia se aprecia a través del trabajo y la adguisicion de

bienes.

1.3. Concepto del derecho de familia

La familia, constituye un grupo de personas ligadas por razdon de parentesco. En su
definicion debe de tomarse en consideracion aspectos sociales, culturales, educativos,

formales, historicos y legales o juridicos.

El Estado en su funcion constitucional, tiene la obligacion de proteger a la familia, es asi
como esta proteccién radica en un marco juridico legal establecido en las leyes, de tal
manera que el Articulo 1 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
preceptla: “El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la
familia; su fin supremo es la realizacion del bien coman”; el Articulo 47 del mismo
cuerpo legal reza: “El Estado garantiza la proteccién social, econémica y juridica de
familia.... “El Decreto-ley Nimero 106 en e! libro primero regula todo lo relativo a la

persona y la familia.

Diaz de Guijarro citado por Manuel Ossorio, concibe la familia como: “Institucion social,

23




permanente y natural, compuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos .

juridicos emergentes de la relacion intersexual y de filiacion.”®* Como se aprecia, tal
concepcion abarca la vinculacion limitativa de la sangre referida al parentesco
consanguineo, y a la union nacida por el solo hecho de convivir bajo un mismo techo,
varias personas; pero siempre supeditadas a una sola autoridad, es decir, determina la
estructura familiar y en cierta forma su normatividad, en cuanto a su funcionamiento, lo

que da a esta definicion un signo distintivo de sencillez y claridad.

Sanchez Roman, citado por el Doctor Guillermo Cabanellas, en su Diccionario de
Derecho Usual, indica que la familia es la “Institucion ética, natural, fundada en la
relacién conyugal de los sexos, cuyos individuos se hayan ligados por lazos de amor.
Respeto, autoridad y obediencia, institucibn necesaria para la conservacion,

propagacion y desarrollo, en todas las esferas de la vida, de la especie humana™®,

Federico Puig Pefa, concibe a la familia como: “A un conjunto mas o menos amplio de
personas, ligadas por relacion de sangre y comunidad de vida, siendo la institucion que,
asentada sobre el matrimonio, enlaza, en una unidad total, a los conyuges y sus
descendientes para que presidida por los lazos de la autoridad y sublimada por el amor
y respeto de satisfaccion a la conservacion, propagacion y desarrollo de la especie
humana en todas las esferas de la vida.””® Esta concepcion, da la idea de la familia
como un todo armonico, compuesto por la suma de las partes que la integran

representadas por esas personas vivientes ligadas por los vinculos gque

2 Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 313,
% Cabanellas. Ob. Cit. Pag. 331.
% Ob. Cit. P4g. 18.
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especificamente determinan; es en esta acepcién que la familia comprende ademas a et

personas difuntas o antepasados, o meramente concebidos,; ello hace gue signifique
descendencia o continuidad de sangre (vinculo natural) o unidos por lazos que imitan el
vinculo de parentesco de sangre y constituye la familia civil, tal como acontece con la
institucion de la adopcién, siendo en estas concepciones en las que encuentra su base

el derecho de familia.

El autor Alfonso Brafias, en cuanto a la division y contradiccion surgida entre
doctrinarios respecto a la ubicacion del derecho de familia, citando a Gautama Fonseca
indica que “El derecho de familia lo mismo que la mayoria de disciplinas juridicas,
puede dividirse en derecho de familia objetivo y derecho de familia subjetivo. En sentido
objetivo se entiende por derecho de familia el conjunto de normas que regulan el
nacimiento, modificacion y extension de las relaciones familiares. En sentido subjetivo
derecho de familia es el conjunto de facultades o poderes que pertenecen al organismo
familiar tal como a cada uno de sus miembros. El derecho de familia objetivo se divide a
su vez en derecho de familia personal y derecho de familia patrimonial. El primero tiene
como funcién regir las relaciones personales de los sujetos que integran la institucion
familiar; e! segundo, ordenar todo lo concerniente al régimen econdmico de la familia.
Se divide también en derecho de familia matrimonial, que tiene a su cargo lo relativo a
este acto y al estado de ios cényuges, y el derecho de parentesco, que se ocupa de la
reglamentacion de los vinculos que se derivan de la sangre (consanguinidad} y del
matrimonio o concubinato (afinidad); o de actos voluntarios reglados por la ley

(adopcién), las tutelas y curatelas, aunque no constituyen una relacion familiar
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propiamente dicha, por razones historicas y de utilidad sistematica se estudian dentro™7=-..

del derecho de familia,”’

1.4. Importancia de la familia

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

politico y econdmico.

En el ambito social se destaca su importancia e indiscutible relevancia, precisamente
porque la familia constituye una célula fundamental de la sociedad. A este respecto,
dentro de los derechos sociales de la Constitucion Politica de la RepuUblica de
Guatemala, el Articulo 47 regula: “Proteccién a la familia. El Estado garantiza la
proteccion social, econdmica y juridica de la familia. Promovera su organizacién sobre
la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los cényuges, la paternidad
responsable y el derecho de las personas a decidir libremente el namero vy

espaciamiento de sus hijos”.

Por otra parte, la relacion conyugal y familiar crea entre los componentes espiritu y
sentido de responsabilidad, el proposito de observar buenas costumbres, el fomento de
los habitos de trabajo, orden y economia. El caracter moral y religioso de los padres se

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

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

" Manual de derecho civil. Pag. 108.
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familia; y habra de cultivarse con esmero. En el campo politico la familia es un valioso -~ .

elemento en la organizacién del Estado. En los ultimos tiempos éste se ha preocupado

en brindarle adecuada proteccion.

En el campo econdémico se aprecia claramente la funcién de la familia a través del
trabajo y la adquisicion de bienes. En Guatemala el régimen econémico del matrimonio
se regula en las capitulaciones matrimoniales otorgadas por los consortes antes o en el
acto de la celebracion del matrimonio; empero, aunque se haya establecido la
comunidad absoluta de bienes, en la actualidad se tiene la tendencia de adoptar la
separacion absoluta de bienes o la comunidad de gananciales. Esto es debido
principalmente a la independencia o liberacion de la mujer, ya que no es el ama de casa
tradicional: ella ha salido del hogar y ha llegado a fabricas, comercios, oficinas
particulares y gubernamentales, vida universitaria, funciones politicas, etc., no sOlo para
cooperar con el hombre en el sostenimiento de la carga econdmica familiar, sino para
realizarse en la vida como ser humano, con la dignidad y derechos a que es acreedora

y que antes le habian sido negados.

En la actualidad la familia pasa por aguda crisis. Sobre el particular el tratadista Castan
Tobenas citado por Maria Luisa Beltranena de Padilla sefiala como rasgos principales:

“a. La perdida de cohesion; b. Una reduccion en la extension; ¢. Falta de estabifidad”.*

Como causa de estos rasgos se pueden considerar: “a) La dispersion de sus miembros

por virtud de los fendmenos de la industrializacién; b)Tendencia a la profesionalizacion

2 goliranena de Padilla, Maria Luisa, Lecciones de derecho civil. Pag. 105.
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de la mujer, como consecuencia de la industrializacion y otros factores de la vida' ., .7

moderna; ¢) Deliberada restriccion de la natalidad y la consecuente peérdida de la
extension de la familia. Este rasgo merece especial mencién, dado que de modo
principal se produce en los medios mas cultos y de mayor capacidad econdmica; d) La
inestabilidad econdmica y el creciente aumento del costo de la vida; e) El debilitamiento
de las ideas religiosas. Hay enfrentamiento o indiferencia entre la juventud; f) Escasez
habitacional o de vivienda como consecuencia de aspectos demograficos; g) Admision
del divorcio vincular o absoluto; y, h) Otros agentes disolventes: drogadiccion,

alcoholismo, pornografia, violencia, etc.”?®

1.4.1. La Importancia de la familia y de su regulacién juridica

Cualquiera sea la definicion que se considere mas aceptable de la familia, es innegable
que a través de los siglos y en las actuales estructuras sociales, avanzadas 0 menos
avanzadas, ha tenido y tiene singular importancia como centro o nicleo, segun criterio
generalizado, de toda sociedad politica y juridicamente organizada. La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, aprobada y proclamada por la Asamblea General
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, dispone en el Articulo 25: que toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, asi como de otras condiciones fundamentales para la
existencia, que enumera dicho precepto. Si bien esa referencia a la familia no puede
interpretarse como una consagracion internacional de la misma, si pone de manifiesto

el interés del conglomerado de naciones en esa importante forma de la organizacion

?® Beltranena de Padilla. Oh. Cit. Pag. 105.
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social, que da como existente.

La importancia que en Guatemala se ha dado a la regulacion juridica de la familia es
evidente. Como antecedentes, las constituciones promulgadas en 1945 y 1956, asi
como la de 1965, incluyen entre sus disposiciones un capitulo relativo a la familia,
considerandoia como elemento fundamental de la sociedad e imponiendo al Estado la
obligacién de emitir leyes y disposiciones que la protejan. En la legislacion penal se ha
previsto el delito de negacion de asistencia economica y el delito de incumplimiento de

asistencia, en el orden famitiar.

1.4.2. Importancia y fines de la familia en la sociedad

La importancia de la familia ha sido reconocida desde la antigliedad pues ha sido y es
la base de la sociedad. Durante del desarrollo del siglo XX la emisién de diferentes
declaraciones 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 familia y de una sociedad democratica e igualitaria.

“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el

reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de

todos los miembros de la familia humana” >

3 Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracion Universal de Derechos Humanos. Paris, 10
de diciembre de 1948. Preambulo.
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“La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado”.”!

“Articulo 23 // 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado. // 2. Se reconoce el derecho del
hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para

ello”. ¥

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Asamblea
General de las Naciones Unidas, Nueva York, diciembre 19 de 1966. Aprobado
mediante Decreto Numero 69-87 del Congreso de la Republica de de fecha 30 de
septiembre de 1987. Adhesion mediante Acuerdo de fecha 6 de abril de 1988 determina
en el Articulo 10: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 1. Se debe
conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas
amplia proteccion y asistencia posibles, especiaimente para su constitucion y mientras
sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe

contraerse con el libre consentimiento de los futuros cényuges...”

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aprobada en la Conferencia
Internacional Americana en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en el
Articulo 17 regula: “Proteccion a la Familia. 1. La familia es el elemento natural y

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

*! Declaracién Universal de Derechos Humanos. Articulo 16
*2 |bid. Articulo 23.
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reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia

si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la
medida en que éstas no afecten a! principio de no discriminacion establecido en esta
Convencion. 3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento
de los contrayentes. 4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para
asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de
los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion
del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la
protecciéon necesaria de los hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia de
ellos. 5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de

matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”.

Dentro del constitucionalismo guatemalteco el tema de la familia y su proteccion ha sido
perenne hasta llegar a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala al
reconocer en el preambulo que: “._reconociendo a la familia como génesis primario y
fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad... (Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, Asamblea Nacional Constituyente, 1986). Mas adelante,
en una seccion especifica, aborda el tema de la familia, indicando: “El Estado garantiza
la proteccion social, economica y juridica de la familia. Promovera su organizacion
sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los conyuges, la
paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir libremente el numero y
espaciamiento de sus hijos” (Articulo 47, Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala).
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Lo indicado evidencia que la familia es una institucidon social gue emerge como una de
las maximas expresiones de los valores determinantes de una sociedad en un momento
histérico. Asi, la familia resulta ser la base de la sociedad. Por ello se le... *._.asigna un
valor y un peso inmenso nada mas y nada menos, la existencia de la sociedad toda. La
familia es una institucion formada de futuras generaciones, su funcion en la produccion
y en la reproduccion bioldgica y cultural de la sociedad, por lo tanto no va a
desaparecer, sino que va tomando nuevas formas, adecuandose a los cambios y

necesidades de la sociedad actual.”®

Como fue expuesto, en el apartado de definicion de la familia, su concepto clasico parte
de un sustrato bioldgico ligado a la sexualidad y a la procreacion. La familia es |a
institucion social que regula, canaliza y confiere significado social y cultural a estas dos
necesidades. Incluye también la convivencia cotidiana, expresada en la idea del hogar y
del techo. La familia nuclear y neolocal (es decir, caracterizada por la convivencia de un
matrimonio monogamico y sus hijos, que conforma su propio hogar en ei momento del
matrimonio), donde la sexualidad, procreacion y convivencia coinciden en el espacio

privado del ambito doméstico.

Del parrafo anterior se identifica que dentro de los primeros fines de la familia esta la
procreacion y la educacion de la prole. Situacién que ha sido propia de los grupos
domésticos mas primitives: la familia cumple funciones de sustento y educacion de los

menores. Asi, la funcion de la familia no se agota con la procreacion y supervivencia de

** Bravo Mayuli, Monica. Persona humana la familia. Su misién y su importancia en Ila
estructuracion de la sociedad. Pag. 2.
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la especie; sino que atiende a todas aquellas necesidades de orden material, espirituéf"--' :
y social que el hombre tiene. Es finalidad de la familia proveer a todos y cada uno de
sus miembros de los bienes materiales, espirituales y sociales necesarios para el
desarrollo integral de la persona. Es dentro de la familia donde el hombre adquiere (0s
habitos y las virtudes que le acompanaran toda su vida y que le permitiran lograr o no

sus fines.

1.5. Caracteristicas del derecho de familia

José Castan Tobefas citado por Beltranena de Padilla reconoce como caracteres del
derecho de familia los siguientes:

a) “El fondo ético de las instituciones;

b) El predominio de las relaciones estrictamente personaies sobre las patrimoniales;

¢) La primacia del interés social sobre el individual (Articulo 44 Constitucion Politica de

la Republica).”**

Por su parte la Licenciada Maria Luisa Beltranena de Padilla determina como

caracteristicas del derecho de familia:

1) “Contiene un sustrato de caracter eminentemente moral, derivado
fundamentalmente del derecho canénico.
2) Predominio de las relaciones personales sobre las relaciones patrimoniales.

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

% Citado por Maria Luisa Beltranena de Padilla. Lecciones de derecho civil. Tomo |. P&g. 96.
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intervencion del Estado para proteger al mas débil en la familia.

4) Las relaciones familiares son a la vez derechos y deberes.

5) Los derechos de la familia son inalienables e intransmisibles, irrenunciables e
imprescriptibles.

8) Los derechos de la familia no estan condicionados, ni pueden estar constituidos con
sujecion al término.

7) Caracter obligatorio o de orden publico de las leyes relativas a la familia. De las
caracteristicas anteriores se deduce que el derecho de familia es parte del derecho

pUblico™?.

César Eduardo Alburez Escobar en cuanto a este topico afirma: “El mismo tratadista
Puig Pena, cita al maestro Planiol, quien dice que el derecho de familia tiene un
fundamento natural del que carece el resto de las relaciones juridicas que se pueden
constituir entre los hombres; de ese fundamento natural de la familia, indica el
mencionado tratadista, se van a deducir las consecuencias o caracteristicas siguientes:
a) el derecho de familia tiene un sentido predominantemente ético; de este caracter se
deriva; que la organizacién de la familia solo adquirird una verdadera solidez, cuando
esté basada en una moral rigurosa; que, por o mismo, este derecho no puede
desplegar toda la eficacia de su condicion, de lo que surge que las normas que lo rigen
son, ante todo, normas de moral, sin sancién o ésta es imperfecta; y, que por esa
ligacién constante con la moral las relaciones familiares tienen un profundo sabor
religioso y es por ello que por muchos siglos, la familia ha estado gobernada por la

Iglesia, aunque dicha hegemonia la haya aminorada la Revolucion, no se ha podido

* Ob. Cit. Pag. 97
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cambiar ese caracter religioso de la vida familiar; b} el mismo basamento natural de ié’*'
familia, hace que las relaciones personales de la misma sean superiores en rango a las
patrimoniales de ella derivadas, siendo aquellas por lo regulan inalienables,
irrenunciables, imprescriptibles e intransmisibles y hasta las relaciones patrimoniales
dentro de la familia sufren una cierta derogacion de los principios generales de los
derechos patrimoniales; ¢} por ultimo, ese fundamento natural, produce como légica
consecuencia, la supeditacién de los intereses individuales al plano superior de lo
social. De esta consecuencia, se deriva que, las normas gue regulan la familia, son por
lo general de orden publico, es decir, que son de aplicacion imperativa, haciendo
abstraccion de la voluntad de los individuos, son inderogables por la sola voluntad de
nadie, por ejemplo, nadie puede casar cuando quiera, abandonar un hijo, etc.”*® Las
relaciones juridico familiares tienen un caracter esencialmente personal, es decir, se
crean o existen en virtud de ciertos vinculos familiares que unen entre si a ciertas

personas.

1.6. Regulacion legal de la familia

A continuacion se realiza una breve descripcion de las normativas legales que regulan

la institucién de la familia en Guatemala.

1.6.1. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

El Articulo 1 establece que “El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la

*% Ob. Cit. Pag. 75.
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familia”, pero afiade que su fin supremo es la realizacién del bien comun, por lo que las

leyes pueden evaluarse tomando en cuenta que los legisladores estan legitimados para
dictar las medidas que, dentro de su concepcién ideoldgica y sin infringir preceptos

constitucionales, tiendan a la consecucion dei bien comun.

El Articulo 47 constitucional en su primera parte regula que “El Estado garantiza la
proteccion social, econdmica y juridica de la familia”. Al respecto, el Estado de
Guatemala esta en la obligacién de proteger la seguridad social, la seguridad fisica, la
economia de la familia, promoviendo fuentes de trabajo y por Gltimo la proteccion

juridica.

1.6.2. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, dispone en el
Articulo 25 que “1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar,” y otras condiciones
fundamentales para la existencia, que enumera dicho precepto. Si bien esa referencia a
la familia no puede interpretarse como una consagracién internacional de la misma, si
pone de manifiesto el interés del conglomerado de naciones en esa importante forma

de la organizacion social, queda como existente.

36



1.6.3. Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes

El Convenio reitera que los pueblos indigenas y tribales deberan tener el derecho de
decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida
en que este afecte sus vidas, creencias, instituciones consuetudinarias y bienestar
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 union se
constituye con la autorizacion de la sociedad en que viven, otorgada por el pater familia,
cacique o jefe con autoridad. Esta forma de unién es consuetudinariamente formal. Se
hace mencién de la particular contribucién de los pueblos indigenas y tribales como una

gran familia de diversidad cultural, y armonia social.

En el apartado de politica general, Articulo 1, numeral 1, en cuanto a su aplicabilidad
refiere en la literal a) “A los pueblos tribales en paises independientes, cuyas
condiciones sociales, culturales y economicas, les distingan de ofros sectores de la
colectividad nacional, y que estén regidos total o parciaimente por sus propias

costumbres o tradiciones o por una legislacion especial”.

El Articulo 3, de este mismo apartado estipula, que “Los pueblos indigenas y tribales
deberan gozar plenamente de los derechos humanos vy libertades fundamentales sin
obstaculos ni discriminacion”. Es decir como individuos, como una gran familia, como

un pueblo.

El numeral 1 del Articulo 4 establece que “Deberan adoptarse las medidas especiales
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que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, ...las culturas...”. E.‘sz"-"
de resaltar que entre sus respetables instituciones esta la figura de la union de hecho o
matrimonio de hecho, forma en que se consolida la familia equiparandola al matrimonio,
respetada por la comunidad creando derechos y obligaciones en la pareja, y una
seguridad cultural, econdmica, juridica para los hijos procreados de estas uniones, es

decir una familia como tal.

El Articulo 5 regula: “ a) Al aplicar las disposiciones del presente convenio, deberan
reconocerse y protegerse, los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y
espirituales propios de dichos pueblos”, ademas debera respetarse la integridad de los

valores, practicas e instituciones de estos pueblos.

En el Articulo 8 estipula, que “Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos
interesados, deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su
derecho consuetudinario”. Gozar plenamente de los derechos humanos y libertades
fundamentales, derecho a formar una familia, a transmitir de generacidn en generacion
su cultura, constituyéndose en lo que se conoce como la familia grande que esta

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

1.6.4. Codigo Civil, Decreto-Ley Numero 106

El Cédigo Civil, Decreto Ley Numero 108, en el Titulo li del Libro |, regula la familia; sin
embargo, Unicamente hace mencion de esta figura social, pero no desarrolla una

definicién legal, pues a continuacién se refiere a fa institucién social del matrimonio
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como génesis de la familia.

Ligados intimamente a la familia, el citado cuerpo legal establece el matrimonio, la
unién de hecho, el parentesco, la paternidad y filiacion matrimonial y extramatrimonial,
patria potestad, alimentos, tutela y el patrimonio familiar, en un total de 290 Articulos

comprendidos del 78 al 368.

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

Repulblica de Guatemala

En la parte considerativa se refiere al Articulo 47 de la Constitucidon Politica de la
Republica de Guatemala, el cual establece que el Estado garantiza la proteccion social,
econdmica, y juridica de la familia. Ademas en el Articulo 6, refiere a la familia como
organizacion, es la unidad bésica de la sociedad, la que se considera sobre la base
legal dei matrimonio. Constituye también, nacleo familiar con los mismos derechos, las

uniones de hecho.

En el Articulo 10, lo referente a la obligacién del Estado, al estipular que el Organismo
Ejecutivo, es responsable de la planificacion, de las acciones gubernativas
encaminadas al desarrollo social y familiar y de promover y verificar que el desarrollo

beneficie a todas las personas y a toda la familia.
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El Articulo 11 establece las politicas piblicas gue toman en cuenta el mejoramiento, éli -
nivel y calidad de vida de las personas, la familia y Ja poblacion en su conjunto, en una
vision a largo plazo. Tambien en cuanto a los aspectos culturales, y 1a cosmovision de
los pueblos indigenas, hace énfasis en respetar y promover los derechos de las

mujeres.

El Articulo 45 norma sobre la atencién a la familia, a una politica de desarrollo social
que promovera la organizacion de la familia, proteger y fortalecer su salud y desarrollo

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

El Articulo 16 numeral 2 refiere a las mujeres, regula las medidas necesarias para
atender las demandas de las mujeres en todo su ciclo de vida y lo demas relativo a la

discriminacién establecida en los Tratados.

1.6.6. Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, Decreto nimero 27-

2003 del Congreso de la Republica de Guatemala

“Articulo 4. Deberes del Estado. Es deber del Estado promover y adoptar las medidas

necesarias para proteger a la familia, juridica y socialmente”.

“Articulo 5. Interés de la nifiez y de la familia. El interés superior del nifio es una
garantia, que debera asegurar el gjercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus

vinculos familiares.”
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Ariculo 13. Goce y egjercicio de derechos. El Estado debe garantizar la proteccion
juridica de la familia, dentro del marco de las instituciones del Derecho de familia

reconocidas en la legislacion.

“‘Articulo 14. Identidad. Los nifios, nifias y adolescentes tienen el derecho de no ser
separados de su familia, sino en las circunstancias especiales definidas en la ley y con

la exclusiva finalidad de restituirle sus derechos.”

“Articulo16. Dignidad. Es obligacidon del Estado y de la sociedad en su conjunto, velar
por la dignidad de los nifos, nifias y adolescentes, como individuos y miembros de una

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

humillante o constrictivo.”

“Articulo 18. Derecho a la familia. Todo nifio y nifa tiene derecho a ser criado en el

seno de su familia.”

“El Articulo 19 del mismo cuerpo legal, establece lo relativo a la estabilidad de la
familia”. El Estado debera fomentar por todos los medios, la estabilidad y bienestar de
la famitia como base de la sociedad; creando las condiciones para asegurarle al nifio,
nina y adolescente la convivencia familiar y comunitaria en un ambiente sano y propicio

para su desarrollo integral”.
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“Articulo 21. Carencia material: La falta o carencia de recursos materiales de los padres. .  ;
o de la familia no constituye motivo suficiente para la pérdida o la suspensién de la
patria potestad. Si no existe otro motivo que por si solo autorice que se decrete ia
medida, los nifios, nifias o adolescentes seran mantenidos en su familia de origen. El
Estado prestard asistencia apropiada a los padres, familiares y los representantes
legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza y cuidado

del nifo, promoviendo y facilitando para ello la creacidon de instituciones, instalaciones y

servicios de apoyo gue promuevan la unidad familiar.”
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CAPITULO Il

2. La unién de hecho en la doctrina y la legislacion de Guatemala

En la civilizacidn occidental la base moral y legal de la familia la constituye el
matrimonio. Tal y como se analizé en el capitulo anterior, desde la época del Concilio
de Trento (1563) la unidn conyugal quedd firmemente consagrada en el pensamiento

europeo, como la forma valida para la conservacion de la especie.

La concepcién anterior fue heredada a América con el arribo de los colonizadores del
viejo continente, enraizandose de esa manera el fundamento legal y moral de ta unién
matrimonial; de tal modo que entre los tratadistas de derecho de familia, ha existido un
criterio casi unanime acerca de la trascendencia de dicha union, por consiguiente, se

encuentra regulada en todos los ordenamientos juridicos del hemisferio occidental.

Por mas que se haya ennoblecido la union conyugal en los diversos sistemas legales,
siempre han existido casos de hogares familiares, formados por parejas que sin estar
enlfazadas por el vinculo matrimenial, cumplen con todos los fines analogos al mismo,
como los de procreacion, educacion de la prole y auxilio reciproco, llenando todos las
caracteristicas y apariencia de la union legal. Estas parejas de hecho son una realidad
innegable en la mayoria de paises, en tal virtud, los autores espafioles Victor Reina y

Josep Maria Martinell afirman: “Las uniones libres constituyen una realidad social que
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fa institucion matrimonial nunca consiguio erradicar.™’

En igual sentido, el autor argentino Gustavo Bossert, refiriéndose a su pais, expresa:
“En el pais como en el resto del mundo, junto a las uniones matrimoniales regularmente

contraidas, existen y perduran uniones extraconyugales, de diversas caracteristicas "

Sin embargo, dicho autor distingue entre la unibn momentanea o accidental, en la cual
hombre y mujer no llegan a formar una pareja que registre algin modo de convivencia;
y la otra, la que posee estabilidad, en fa cual, el hombre y la mujer conviven y
comparten a lo largo del tiempo, vicisitudes y acontecimientos. Esta uitima es la que
interesa analizar en la presente investigacion, por ser la que relne las notas de

permanencia y singularidad, propias de la institucion matrimonial.

No obstante, en cada pais son diversas las causas por las cuales dichas uniones
cobran realidad. Por-ejemplo: en algunos paises europeos, estas existen por la perdida

de valores ético religiosos, relacionados a la crisis de la institucion conyugal.

Empero, en varios paises de Latinoamérica, las causas son diferentes. Al respecto, el
autor argentino Eduardo Zanoni manifiesta: “Puede afirmarse que dicho fendmeno en
general, obedece a un verdadero marginamiento de extensas capas o estratos sociales

gue viven sobre la base de un aislamiento cultural y en ausencia de esiructuras

*” |_as uniones matrimoniales de hecho. Pags. 9-11.
*® Régimen juridico del concubinato. Pag. 1.
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integradoras.”® También anade otras causas como el escaso desarrolio de los sistemas
administrativos y las vias de comunicacion, y concluye diciendo que: “Latinoamérica
enfrenta al concubinato o unién libre como una forma o modo internalizado de unién
conyugal, ademas, en muchos casos, el niumero de familias constituidas sobre la base

de esas uniones de hecho es superior a las formadas a partir del matrimonio iL—:tgitimo."“‘0

Las causas de existencia de la unién de hecho expresadas por el autor citado en el
parrafo anterior son las mismas que predominan en Guatemala. No obstante, en
Guatemala puede afadirse ademas: el desconocimiento y la incultura del pueblo con la
legislacion civil, por ejemplo: el matrimonio de los pueblos mayas, celebrado conforme a
los distintos ritos y ceremonias de cada comunidad, en muchas ocasiones los consortes
no lo inscriben en el Registro Civil de las Personas correspondiente, por tal razon,
quedan fuera de los registros estatales, y no son reconocidos por la ley, aunque, ante
su comunidad y en las demas relaciones sociales, sean conocidos como marido y

mujer.

El Socidlogo nacionai Jorge Del Valle Matheu al referirse a las uniones conyugales
entre los integrantes de los pueblos mayas, manifiesta: “Con demasiada frecuencia
practican un conyugalismo extracivil, que no suelen aceptar para si las clases
econdmica y socialmente mas altas de Guatemala.”™' Asimismo, mas adelante en su
obra expresa: “El tipo actual de la familia indigena es mondgamo; pero difiere de los

otros tipos familiares guatemaltecos en que generalmente sus uniones son fuera de

¥ perecho de familia. Pags. 268-269
“° Ibid. Pag. 269.
“! Sociologia guatemalteca Pag. 101.
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matrimonio.”** Segun este autor el matrimonio de hecho existe no solo entre los pueblos
mayas, sino también entre las personas de escasos recursos, razones gque
determinaron el aparecimiento de la institucién juridica guatemalteca de la union de

hecho.

Ante tales situaciones, el derecho patrio no tuvo mas recurso que reconocer efectos
legales a dichas uniones, no con el objeto de reconocer otra forma de matrimonio, sino
con el fin de brindar proteccién legal a la parte mas débil en las relaciones familiares,
evitando asi 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

convivencia.

De lo expuesto en los parrafos anteriores, se puede inferir que la regulacion de la unién
de hecho en Guatemala fue el reconocimiento a una realidad nacional. De esta forma,
los constituyentes de 1945 dieron un paso atrevido y casi inédito en aquella época, al
haber otorgado efectos legales a dichas uniones maritales, con el objeto de velar asi
por el fomento y proteccion de la familia guatemaltéca, tanto de la matrimonial como la
extramatrimonial, poniéndose asi a la vanguardia de muchos paises que afios mas
tarde también legislaron acerca de estas uniones maritales, y otros paises que a la

fecha todavia estan debatiendo acerca de dar efectos legales a las mismas.

2 Ob. Cit. Pag. 103
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2.1. Antecedentes historicos

La Constitucion de la Republica de Guatemala de 1945, en el Articulo 74 establecia que
“El Estado promovera la organizacion de la familia sobre la base juridica de!
matrimonio, el cual descansa en la igualdad absoluta de derechos para ambos
conyuges”. La ley determina los casos en que, por razén de equidad, la unién entre
personas con capacidad legal para contraer matrimonio, debe ser equiparada, para su

estabilidad y singularidad al matrimonio civil.

En la Constitucién de la Republica de Guatemala de 1956, no se mencionan los
caracteres de esa unién, se limita a decir que la ley determina lo relativo a las uniones

de hecho (Articulo 89),

El Articulo 173 del Cédigo Civil de 1964, equipara la unién de hecho al matrimonio.

La Constitucion de la Republica de Guatemala de 1965, regula la unién de hecho en el
Articulo 86, estableciendo que: “La ley determinara la proteccion que corresponde a la
mujer y a los hijos dentro de la unién de hecho y lo relativo a la forma de obtener su

reconocimiento.”

Fl 29 de octubre de 1947, se emitid el Estatuto de las Uniones de Hecho, Decreto
Numero 444 del Congreso de la Republica de Guatemala, en el que "Se reconoce
legaimente 1a unién 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, mantenida en forma publica y consecutiva por mas de tres

anos, siempre que éstos hubiesen fundado hogar, que ambos se hayan tratado como
tales ante sus familiares o relaciones sociales.” (Articulo 1°.). El Articulo 2, establece
que: “Las uniones verificadas y mantenidas pdblicamente por los elementos de la raza
indigena, celebradas de acuerdo con sus costumbres, tradiciones o ritos, se tienen
como uniones de hecho y gozan de los derechos establecidos en la presente ley, adn

cuando no hayan cumplido el tiempo previsto en el Articulo anterior...”

El Estatuto de las Uniones de Hecho, determindé cuales uniones, entre personas
capaces de contraer matrimonio, deberian equipararse por su estabilidad y singularidad
al matrimonio civil; reconocié las uniones de hecho celebradas entre la raza indigena de
conformidad con sus ritos, tradiciones y costumbres; establecié dos formas para
legalizar las uniones: ante el alcalde de la localidad ¢ un notario y en caso de
controversia u oposicidon se podia acudir al Juez de Primera Instancia, quien debia

declarar judicialmente la unidn mantenida entre los interesados.

En el citado Estatuto, se plasmo la proteccion de la mujer y de los hijos,; es decir, de la
familia de hecho, adaptandose asi 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 familia, que escapa a los moldes clasicos,
pero que siendo asi, requiere primordialmente 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 ain se encuentran vigentes, ya que amplian o regulan disposiciones No e sl

contempladas en el Decreto Ley Numero 106, Codigo Civil.

En cuanto a la union de hecho y su relacidon con los antecedentes sociales, es oportuno

indicar que la sociabilidad es una virtud inherente a la naturaleza humana.

El hombre aislado sufre y tiende a vivir en compania. La propagacion de la especie
humana requiere la constitucion de la familia, y con la reunidn 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.

Maria Eugenia Villagran de Segura afirma que: “En efecto, todo matrimonio, en el
fondo, es un contrato libremente consentido por las partes, cuya causa de origen es €l
amor; sentimiento de naturaleza tan compieja, que no debe encerrarse solamente
dentro de la forma de vida sexual, pues su finalidad estriba en el mutuo auxilio y la
procreacion entre lo que a ella se acogen. Es un marco, pues, dentro del cual los
individuos con permiso de la sociedad y autorizacion de la ley, cumpie con los fines de
la especie.”*® Esta es la opinién de la Licenciada Villagran de Segura, aunque es sabido

que el matrimonio, al igual que las uniones de hecho son instituciones def derecho.

Existe igualdad de fondo entre el matrimonio con otra forma de vida sexual que en
tiempos antiguos se llamo barragania, concubinato, forma que la legislacion

guatemalteca llama union de hecho. No existe mas que una diferencia formalista, ya

“3 La unién de hecho. Pag. 3.
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que la union de hombre y mujer en matrimonio revestia, y aun reviste, de cierta

formalidad que carece en el concubinato.

En la unién de hecho, tanto el varén como la mujer, tienen la tendencia natural y I6gica
por la atraccién sexual, a unirse y establecerse con miras a mantener una vida comun
duradera, y que por diversidad de circunstancias religiosas, sociales, distinta cultura, o

ignorancia de su importancia, no acuden a legalizar su union en alguna forma.

En el caso de los matrimonios por costumbre, celebrados dentro de las comunidades
indigenas, de acuerdo con sus ritos y tradiciones, de buena fe constituyen la unién con
la autorizacion de ia sociedad en que viven, otorgada por el pater familia, cacique o jefe

con autoridad. Esta forma de union es consuetudinariamente formal.

Se discute, que por un motivo distinto de los apuntados anteriormente, como lo es la
diversidad de requisitos exigidos tanto para el matrimonio como para el divorcio,
muchas parejas optan por unirse. Esta forma de unién no recibe proteccion de ley, ya
que esta desvirtuando la naturaileza del matrimonio y de la institucion de la unidn de
hecho, tal y como se conoce en la legislacion guatemalteca. La naturaleza de estas dos
instituciones es ia proteccion de la familia, tomada del concepto occidental, donde la
unién entre personas se da con el animo de permanencia, de procreacion, de alimentar

y educar a los hijos, y de auxiliarse mutuamente.

“Con relacion a los antecedentes legales, en la mayoria de las Constituciones

guatemaltecas y por ser Guatemala de cultura occidental, la organizacién familiar tiene
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su base en el matrimonio; de alli la efectiva y amplia proteccion legal y social para los
hijos nacidos en él y para las diversas situaciones surgidas a su amparo. Sin embargo,
aunque el matrimonio ha sido aceptado como el inicio de la familia, no todas las familias
han tenido en él su origen. Esto no pasé inadvertido para los legisladores quienes

trataron de encontrar una solucion legal al problema.™*

Las primeras normas que surgieron fueron en amparo y proteccion de ios hijos nacidos
fuera de matrimonio. F! Decreto Gubernativo Niumero 591, promulgado en 1898, se
referia a los medios gue deberian tomarse en cuenta para probar la filiacion de los hijos
ilegitimos, entre los cuales se establecia el de justificar que los padres del hijo vivieron
maridablemente en una misma casa, y que de haberse separado, el mismo nacio
dentro de los trescientos dias siguientes al de la separacién. Se dio un avance
significativo con el Codigo Civil, Decreto Numero 1932, promulgado el 13 de mayo de
1933, en donde ya no se refieren a hijos legitimos e ilegitimos, sino que a hijos nacidos

dentro y fuera del matrimonio.

La institucion de la unién de hecho, surgié por primera vez en la Constitucion de la
Republica de Guatemala de 1945, en el Articulo 74 que preceptia: “La ley determina
los casos en que, por razon de equidad, la unidn entre personas con capacidad legal
para contraer matrimonio, debe ser equiparada, por su estabilidad y singularidad, al

matrimonio civil”.

** Villagran de Segura. Ob. Cit. Pag. 4.
51



El 1 de marzo de 1956, entré en vigencia una nueva Constitucion, la que en el Articulo o

89 establecia: “La ley determina lo relativo a las uniones de hecho”. Esta ley hacia
referencia al Decreto Numero 444 del Congreso de la Republica de Guatemala, al que

provee de efectos retroactivos hasta el 15 de septiembre de 1937.

El contenido y aplicacion del Estatuto de las Uniones de Hecho fue ampliamente
comentado, estudiado vy criticado por juristas nacionales, reformandolo ef nuevo Codigo
Civil, Decreto Ley Numero 106; que lo deroga en el Articulo 2179. La comision revisora
dice en su informe: “Se introdujeron algunas reformas a lo relacionado con las normas
que regulan ias uniones de hecho, a fin de que cuando se han establecido legalmente
tales uniones, tengan estabilidad y duracién, para proteger a los hijos y a los mismos
convivientes. Se atribuyen a éstos iguales derechos y obligaciones que los que rigen

para los conyuges, en lo que fueren aplicables.”

El Articulo 86 de la Constitucion de la Republica de Guatemala de 1965, establecia: “La
ley determinara la proteccién que corresponde a la mujer y a los hijos dentro de la union
de hecho y lo relativo a la forma de obtener su reconocimiento. Todos los hijos son
iguales ante la ley y tienen idénticos derechos. La ley establecera 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 establecia en el articulo 31 que: “La ley determinara la

proteccién que corresponde a la mujer y a los hijos dentro de la union de hecho y lo

% Salazar, Federico Ojeda. Exposicién de motivos del Cédigo Civil, Decreto Ley 106. Pag. 33.
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relativo a la forma de obtener su reconocimiento, pero debera crear condiciones y -
facilidades que permitan que el matrimonio sea contraido en forma facil y econémica,
podran autorizarlo los Alcaldes Municipales quienes deberan hacerlo en forma gratuita,

los Ministros de Culto a quienes se les autorice y los Notarios en ejercicio.”

El Cédigo Civil de Guatemala, regula unitariamente la familia, en el Capitulo I, Titulo |
del Libro | de la familia, en 17 Articulos, desarrolla lo referente a la union de hecho, con
relacion a procedencia, como se hace constar, el procedimiento para el aviso al registro
civil, la enajenacién de bienes, unién de menores, solicitud de reconocimiento judicial,
plazos, uniones ilicitas, preferencia entre varias uniones, efectos de la inscripcion en el
registro civil, cese de la union, libertad de estado, matrimonio de uno de los unidos de

hecho, oposicién al matrimonio, matrimonio de los que estan unidos de hecho.

El actual Cédigo Civil sigue mas o menos, la orientacion del de 1933 en las materias,
salvedad hecha que éste Gltimo no regulé la unién de hecho ni la adopcion, e incluia el
patrimonio familiar (o sea su equivalente, el asilo de familia) en el libro dedicado a los

bienes, tratandolo juntamente con los derechos reales de usufructo, uso y habitacion.
2.2. Definiciones

“Las uniones no reguladas por la norma positiva o consuetudinaria, dependiendo cada
sistema, aln en la actualidad reciben diferentes nombres, siendo utilizados como
sindnimos,; entre los principales se pueden mencionar: concubinato, amancebamiento,

germania, barraganeria, arrimo, contubernio, unién maridable, matrimonio de hecho,

23




parejas estables, unién afectiva de convivencia y otros mas. Existen definiciones que si
bien no se aplican a la institucién de la Unién de hecho reconocida por nuestra

legislacion, nos ayudan a obtener los diferentes elementos que la componen.™*®

Guillermo Cabanellas, define a la union de hecho, especificamente al concubinato,
como “E!l Estado en que se encuentran el hombre y la mujer cuando comparten casa y
vida como si fueran esposos, pero sin haber contraido ninguna especie de matrimonio,
ni religioso ni civil.”’

Maria Eugenia Villagran de Segura, indica lo siguiente: “La forma en vida comun que un
hombre y una mujer igualmente solteros, deciden hacer para cumplir con los fines de |a
especie, en forma publica y continua y sin lienar los requisitos exigidos por la ley y la
sociedad, o bien como la relacién sexual de un hombre y una mujer solteros, dentro de
un hogar fundado por ellos mismos sin sujecion a los preceptos legales o religiosos, y

sin compromiso de indisolubilidad.”*®

Oscar Najera Farfan citado por Villagran de Segura, considera a la union de hecho
como: “La asociacién de un hombre y una mujer, solteros con capacidad para contraer
matrimonio, gue sin haberlo hecho celebrado, viven juntos manteniendo un hogar entre

si, y procrean hijos dentro de la misma.”

*® Villagran de Segura, Ob. Cit. Pag. 12.
" Cabanelias, Ob. Cit. Pag. 451.

“® Ob. Cit. Pag. 3

* |bid. Pag. 4.
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Por su parte, Auriel Curet, define a la union de hecho o concubinato, como “La union™
marital consensual de un hombre y una mujer libres, con caracter e intencion
duraderos, sin estar legalizada ni santificada por ninguna férmula o requisito legal ni

ceremonia religiosa.”’

Del Codigo Civil, Decreto Ley Numero 106, se desprende una definicion de la institucion
de la unién de hecho. El Articulo 173 establece: “La union de hecho de un hombre y
una mujer con capacidad para contraer matrimonio, puede ser declarada 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 comun se haya mantenido constantemente por
mas de tres afios ante sus familiares y relaciones sociales, cumpliendo los fines de
procreacion, alimentacién y educacién de los hijos y de auxilio unién de hecho es la
convivencia personal que conciertan un hombre y una mujer con capacidad para
contraer matrimonio, en un hogar, en forma constante y publica, ante sus familiares y
relaciones sociales, por el transcurso de tres afios, cumpliendo con los fines de

procreacion, alimentacion y educacién de los hijos y de auxilio reciproco.”

Unién de hecho es la convivencia personal que conciertan un hombre y una mujer con
capacidad para contraer matrimonio, en un hogar, en forma constante y puablica, ante
sus familiares y demas relaciones sociales, por el transcurso de tres afios, cumpliendo
con los fines de procreacion, alimentacién y educacién de los hijos y de auxilio

reciproco.

%0 La division de los bienes concubinarios en el derecho puertorriquefio. Pag. 71.
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Al decir que la unidn de hecho o matrimonio de hecho, es el estado de convivencia en
gue 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 fin es ayudarse entre si, y que la ley reconoce sea declarada
en forma bilateral o unilateral, siempre que se cumpla con los requisitos legales

establecidos.

Con relacidén a la union 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
proteccion de la familia y particularmente reconoce la unién de hecho, como una
organizaciéon social parte de la familia y protegida por la Constitucior Politica de la

Republica de Guatemala y por |a ley civil correspondiente.

2.3. Elementos que conforman la unién de hecho

I. Personal: Se constituye por un hombre y una mujer con capacidad para contraer
matrimonio, esto es, que no contengan ninguno de los impedimentos

establecidos en el Articulo 88 del Codigo Civil.

Il.  Real: Se constituye por la convivencia de los sujetos, hombre y mujer, formando

un hogar.

Ill. Psicologico: Es conformado por el &nimo de permanencia de los sujetos y la
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publicidad gue se da a la Unidn de hecho ante los familiares y la sociedad.

IV.  Consensual: Se conforma por la voluntad de los sujetos de convivir y de cumplir
los fines de procreacion, alimentacion y educacién de los hijos y del auxilio
reciproco. También se encuentra constituido por la voluntad de los convivientes

de legalizar su unidn 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 animo de
permanencia) para que la misma sea legalizada. En la legislacion civil se
requiere de un minimo de convivencia de tres afios para que la union sea

legalizada.

Es importante analizar, en gqué momento se puede denominar unién de hecho, tal y
como la legislacién civil guatemalteca la conoce, a la union entre dos personas, hombre
y mujer, que llenan los requisitos establecidos por ley. Segun dicha legislacidon, para
revestir de juridicidad, la misma debe ser legalizada ante el alcalde, ante notario o ante
el juez jurisdiccional en el proceso respectivo. Desde el momento de su legaiizacion, la

union de hecho subsiste y sus efectos se retrotraen desde el inicio de la misma.

“La ley reconoce un estado civil familiar de hecho para darle efectos juridicos, siempre
que reuna los requisitos que la misma exige. Esa unién no es otra forma de matrimonio

sino el reconocimiento de una situacién que ha durado no menos de tres anos, en la
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que hombre y mujer, con capacidad para contraer matrimonio, han vivido juntos, han
procreado, han trabajado y adquirido algunos bienes, por lo que es de justicia que se
establezcan los derechos de ambos y sus mutuas obligaciones, tal como si fueran

casados.”

Por lo que se establece que la unidon de hecho, tal y como se contempla en la

legislacion, es una institucién propiamente guatemalteca reflejada por la realidad social.
2.4. La unién de hecho en la legislacion de Guatemala

En cuanto a la regulacién legal actual, la Constituciéon Politica de la Republica 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 Articulo 48 que: “El Estado

reconoce la union de hecho y la ley preceptuara todo lo relativo a la misma.”

La ley que regula lo relativo a la union de hecho es el Codigo Civil, Decreto Ley Numero
108, en el Capitulo Segundo del Titulo Segundo del Libro Primero. La unién de hecho
se encuentra regulada en los Articulos 173 al 189 del Caodigo Civil. En él se preceptuan
los requisitos que deben ser cumplidos para la declaracidén y reconocimiento legal de la

misma.

En el Articulo 173 del Codigo Civil se establecen los requisitos necesarios para que se

declare la unién de hecho, al establecer: “La unién de hecho de un hombre y de una

*! Salazar. Federico O. Exposicion de motivos del Codigo Civil, Decreto Ley 106. Pag. 32.
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mujer con capacidad para contraer matrimonio, puede ser declarada por ellos mismc.isﬁ' "
ante el alcalde de su vecindad o un notario, para que produzca efectos legales, siempre
que exista hogar y la vida en comidn se haya mantenido constantemente por mas de
tres afos ante sus familiares y relaciones sociales, cumpliendo los fines de procreacion,

alimentacién y educacion de los hijos y de auxilio reciproco.”

Ademas, el Codigo Civil postula otros requisitos que los convivientes deben de cumplir
previo su declaratoria de unidos de hecho, tales y como que no sea una union ilicita, y
la preferencia en varias uniones cuando varias mujeres demandan la union de hecho

con un mismo hombre.

2.41. Declaracion voluntaria de la union de hecho

“La ley reconoce un estado de hecho para darle efectos juridicos, siempre que relna
los requisitos que la misma exige. Esa unién no es otra forma de matrimonio, sino el
reconocimiento de una situacion que ha durado no menos de tres aios, en la que
hombre y mujer, con capacidad para contraer matrimonio han vivido juntos, han
procreado, han trabajado y adquirido algunos bienes, por 1o que es de justicia que se
establezcan los derechos de ambos y sus mutuas obligaciones, tal como si fueren
casados. Si asi no fuera, se seguira consintiendo en el abuso del mas fuerte, quien al
terminar esa union, dispondria de los bines y dejaria en el mayor desamparo al conyuge
con cuya colaboracion logré formar el pequefio capital. Las condiciones para que la

unidn de hecho tenga efectos juridicos excluyen las uniones delictuosas que la ley no
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puede aceptar. Requisito primero y esencial es gue hombre y mujer sean solteros, pa'ra_'-'-;-__,_ o '_ :

que tengan capacidad de casarse.™?

En consecuencia y siempre que exista hogar y la vida en comun se haya mantenido
constantemente por mas de tres afios ante familiares y relaciones sociales, cumpliendo
los fines de procreacion, alimentacién y educacién de los hijos y de auxilio reciproco, la
union de hecho de un hombre y de una mujer con capacidad para contraer matrimonio,
puede ser declarada por ellos mismos ante el alcalde de su vecindad o un notario, de
conformidad con el Articuio 173 del Cédigo Civil. Si se trata de menores de edad, los
alcaldes o notarios no podran aceptar deciaracion de union de hecho, sin el
consentimiento de los padres o del tutor, o autorizacidén del juez, segin el Articulo 177
del citado cuerpo legal. La declaracién voluntaria, consiste en gue la unién de hecho se

puede hacer constar ante el alcalde municipal © ante notario.

2.4.2. Declaracion judicial de la unién de hecho

La ley ha previsto que puede solicitar el reconocimiento de la unién de hecho una sola
de las partes, ya sea por existir oposicidon o por haber muerto la otra, en cuyos casos
debera presentarse el interesado ante el juez competente, quien en sentencia hara la
declaracion de la unidn de hecho, si hubiere sido plenamente probada. En dicha
declaracion el juez fijara el dia o fecha probable en que la unidn dio principio, los hijos
procreados y los bienes adquiridos durante ella, segun el Articulo 178 dal Codigo Civil.

Esa disposicion tipifica lo que puede denominarse declaracion judicial de la union de

%2 Salazar. Ob. Cit. Pag. 50.
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hecho. La accidén a que se refiere el Articulo anterior, debera iniciarse antes de que* ..

transcurran tres afios desde gue la unidén ceso, salvo el derecho de los hijos para
demandar en cualquier tiempo la declaracion judicial de la unién de hecho de sus

padres, para él solo efecto de establecer su filiacién. (Articulo 179 del Cédigo Civil).

“En dicha declaracion, fijara el juez el dia o fecha probable en que la union dio principio,
los hijos procreados y los bienes adquiridos durante ella” ( Articulo 178 del Codigo
Civil). Esta accion prescribe en un plazo de tres afios a partir de la muerte del
conviviente, salvo el derecho de los hijos para establecer su filiacion. A este tipo de

union de hecho se le conoce comunmente con el nombre de unidén de hecho preténta.

El Articulo 178 del Codigo Civil establece lo siguiente: “También puede solicitar el
reconocimiento de la unidon de hecho una sola de las partes, ya sea por existir oposicion
o por haber muerto la otra, en cuyos casos debera presentarse el interesado ante el
juez de Primera Instancia competente, quien en sentencia hara la declaracion de la
unién de hecho, si hubiere sido plenamente probada. El Cddigo Civil en los Articulos
187 y 189, establece dos formas para que pueda autorizarse el matrimonio de los

unidos de hechos:

I.  De cualquiera de los dos que hayan hecho vida comun que estuviere registrada,
es indispensable que se proceda a cumplir con lo preceptuado en el Articulo 183,

referente al cese de la union de hecho.
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Cuando las personas ligadas por unién de hecho desearen contraer matrimonio ..

entre si, la autoridad respectiva o el Notario a quien acudieren, lo efectuara con
solo presentar certificacion de la inscripcion del Registro Civil de las personas, en
la cual conste dicha circunstancia. El matrimonio subsecuente de los padres
hace que se tenga como nacidos de matrimonio a los hijos habidos antes de su

celebracidon y durante la union de hecho.

2.5. Efectos de la union de hecho inscrita ante el Registro Civil de las Personas

Para la legislacién guatemalteca, {a unién de hecho produce efectos juridicos desde el

momento de su declaratoria, pero los mismos se retrotraen al inicio de Ia convivencia

misma. Existen efectos comunes entre la unién de hecho y el matrimonio, respecto a

los conyuges, que deben tomarse en cuenta. Tales efectos son: >

Deber de convivencia: Es la vida en comuin la base sobre |la que se ha elaborado

la institucién de la unién de hecho, como lo considera la legislacién guatemalteca.

Deber de fidelidad: Esa es la base ética de la unioén de hecho con efectos plenos;
ta conducta decorosa de ambos unidos, de donde nacen un deber y un derecho de

existir,

Deber de auxilic mutuo: Para dar solidez a la vida en comun y perfilar en forma

* Villagran de Segura. Ob. Cit. Pag. 31.
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VI

VII.

VIII.

permanente el hogar que se exige haber fundado en forma permanente, para que N

se opere el reconocimiento legal de la unién de hecho.

Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias de la fecha fijada como principio
de la unién de hecho y los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al dia
que la unidon cesod, se reputan hijos del varon con quien la madre estuvo unida,

presuncion contra la cual se admite prueba en contrario.

Si no hubiere escritura de separacion de bienes, los adquiridos durante 1a unién de
hecho se reputan bienes de ambos, salvo prueba en contrario que demuestre que
el bien fue adquirido por uno solo de ellos, a titulo 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 cesaciéon de su unién con el ausente, liquidacién del

haber comun y adjudicacion de los bienes que le correspondan.

En caso de fallecimiento de alguno de ellos, el sobreviviente puede pedir la
liquidacion del haber comin y adjudicacion de bienes, al igual que en el caso del

inciso anterior.

Sujecion del hombre y la mujer a los derechos y obligaciones de los conyuges

durante el matrimonio.
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2.6. Cese de la union de hecho

Los Articulos 183 al 188 del Cadigo Civil regulan lo relativo al cese de la unién de hecho
y sus efectos, tanto para los convivientes como lo relativo al patrimonio conyugal. El
mismo puede hacerse de forma voluntaria y de forma judicial, segin sea por mutuo

acuerdo o por resolucion judicial.

2.6.1. Por mutuo acuerdo

Es necesario que varon y mujer lo manifiesten en la misma forma en que la union se
constituyé conforme el Articulo 183 del Cddigo Civil. Pareceria que esa manifestacion
de voluntad tendiente al cese de la unién debe hacerse constar, segun lo dispuesto en
el Articulo 173 del Codigo Civil, ante el alcalde o un notario;, sin embargo, no puede
hacerse ante el alcalde, en virtud de gue la segunda parte de! Articulo 183 del mismo
cuerpo legal, ha previsto que la cesacién de la union de hecho, por mutuo acuerdo,
debe hacerse constar ante el juez competente del domicilio de los convivientes, o ante

un notario, excluyendo la posibilidad de que en ese acto intervenga el alcalde.

Para que se reconozca el cese de la unidén y se ordene la anctacion respectiva en el
registro civil, los interesados han de cumplir previamente con lo que dispone el Articulo
163 del Cédigo Civil, o sea, presentar un proyecto de convenio sobre la custodia,
alimentos y educacion de los hijos, la pensién a la mujer si ésta no tiene rentas propias
que basten para cubrir sus necesidades y la garantia de cumplimiento de las

obligaciones que por el convenio asumen los convivientes.
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2.6.2. Por resolucién judicial

Si no existe mutuo acuerdo de varon y mujer para que cese la union legalmente
declarada, dispone el Articulo 183 del Codigo Civil, que puede cesar en virtud de
resolucion judicial por cualquiera de las causas expresadas en e! Articulo 155 del
mismo Codigo, por tipificarse cualquiera de las causas comunes para obtener la
separacion o el divorcio. 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
union de hecho, siempre que la causa o causas invocadas hubiesen sido debidamente

probadas.

Terminadas las diligencias al cese de la union de hecho y satisfechas las exigencias
legales, la autoridad que haya intervenido en ellas o el Notario que autorice la escritura
de separacién, liquidacion y adjudicacion de bienes, dara aviso al registro civil en gue
se inscribid la uni6 de hecho, para que se haga la anotacién correspondiente, de
conformidad con lo que para el efecto dispone el Articulo 185 de la ley civil

guatemalteca.

2.6.3. Otras disposiciones aplicables a la unién de hecho

El Articulo 184 del Cédigo Civil dispone que el varén y la mujer cuya union de hecho
conste en la forma legal, se heredan reciprocamente ab intestato en los mismos casos
que para los conyuges determina el mismo Coédigo, y que las disposiciones de éste
relativas a los deberes y derechos que nacen del matrimonio y al régimen econdomico

del mismo, tienen validez para las uniones de hecho, en lo que fueren aplicables. Los
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bienes comunes no podrdn enajenarse ni gravarse sin consentimiento de los
convivientes mientras dure la union de hecho y no se haga liquidacion y adjudicacion de

los mismos, segun norma el Articulo 176 del Cédigo Civil.

La separacion una vez registrada, deja libres de estado a hombre y mujer, pero sin que
esto perjudigue las obligaciones que ambos tienen que cumplir con respecto a los hijos,
quienes conservan integros sus derechos a ser alimentados, no obstante cualquier

estipulacion de los padres, segln el Articulo 186 del Caodigo Civil.

Para que pueda autorizarse el matrimonio de los dos que hayan hecho vida comun que
estuviere registrada, es indispensable que se proceda a cumplir con lo preceptuado en
el Articulo 183 del Cédigo Civil, 0 sea que se proceda en forma legal al cese de la
unién. Al matrimonio puede oponerse parte interesada para exigir que previamente se
resuelvan aquellas cuestiones y se liquiden los bienes comunes. El funcionario que
intervenga en el matrimonio no podra autorizarlo si el solicitante no comprueba haber
liquidado los bines comunes y asegurado la prestacion de alimentos de los hijos,

conforme lo regula el Articulo 188 del Codigo Civit.

Cuando personas ligadas por unién de hecho desearen contraer matrimonio, entre si, la
autoridad respectiva o el Notario a quien acudiere, lo efectuara con solo presentar
certificacion de la inscripcidon del registro civil, en la cual conste dicha circunstancia. El
matrimonio subsecuente de los padres hace que se tenga como nacidos de matrimonio
a los hijos habidos antes de su celebraron y durante la uniéon de hecho, segun el

Articulo 189 del Codigo Civil.
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2.7. Diferencias y similitudes entre el matrimonio y la unién de hecho declarada

El matrimonio y la unidn de hecho declarada conforme a la ley guardan mucha
semejanza, sobre todo en lo que a sus efectos se refiere; sin embargo, existen muchas
diferencias entre ambas figuras, siendo procedente enumerarias como a continuacion

se detalla:

|.  Sibien los efectos de la unidn de hecho declarada reflejan casi todos los efectos

del matrimonio, en realidad corresponde a figuras juridicas distintas.

[I.  El matrimonio es acto constitutivo de una institucion social de caracter especial,
cuyos efectos se producen a partir de la fecha de celebracion del mismo. La
union de hecho, al tenor del Articulo 173 del Cddigo Civil, configura un acto
declarativo, mediante el cual se retrotraen los efectos de la unidn a partir de la

fecha en que la misma se inicid.

[Il.  Tanto el matrimonio como la union declarada crean un estado permanente hasta
su disclucion: el matrimonio con caracter invariable, no asi la unién de hecho,
gue puede transformarse en estado matrimonial, segun lo previsto en el Articulo

189 de! Codigo Civil.

QOtras diferencias y similitudes de la unién de hecho y el matrimonio:

A. El matrimonio puede celebrarse por ministro de culto; y, la unién de hecho no
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puede celebrarse por ministro de culto.

. El matrimonio no necesita unidén previa. La union de hecho requiere unidon

consecutiva por mas de tres afos;

. En el matrimonio dos dan su consentimiento o manifestacion de voluntad; y, en la

union de hecho, dos o uno pueden declararlo;

. En el matrimonio; no se consideran a los hijos como nacidos de matrimonio, a [0s
nacidos antes de su celebracion, porque es un acto constitutivo; sin embargo,
dentro de la unién de hecho se tienen como nacidos dentro de la unidén a los

hijos nacidos antes de su celebracion porque es un acto declarativo;

. En el matrimonio hay dos figuras una para madificarlo, la separacién y otra para
disolverlo, el divorcio; y en la union de hecho solo existe la separacion declarada

legalmente, para la disolucion total;

El matrimonio para su celebracion se requiere de requisitos solemnes, luego de
cumplidos los requisitos formales, se sefala dia y hora para su celebracion, en el
cual se culminan todas las diligencias para la celebracién del mismo. La unién de
hecho, no es de caracter solemne, pues solamente se le da existericia a una

situacién ya existente,

. En el matrimonio no hay preferencia entre varios matrimonios pues solo uno es
valido; el celebrado con todos los requisitos que exige la ley; vy, en la unidon de
hecho si hay preferencia entre varias uniones, cuando hay varias mujeres
solteras demandando la declaracion de la unién con el mismo hombre soltero

ante juez;

68



. El matrimonio se celebra en acta Notarial y la Union de hecho, en acta Notaral y |

en Escritura Publica Similitudes de Ia unién de hecho y el matrimonio;

La aptitud para contraer matrimonio y para la unién de hecho en cuanto a ser
mayores de edad y para los menores, el varon de dieciséis afios y la mujer de

catorce siempre que medie autorizacion segun lo estipula la ley;

En cuanto a los impedimentos para la celebraciéon o declaracion son los mismos,

tanto para el matrimonio como para ia union de hecho;

. El contrayente que fue casado o unido de hecho, igualmente tiene gue presentar
el documento que acredite la disolucion, de haber estado casado o unido de

hecho, para poder contraer nuevas nupcias o bien unirse de hecho nuevamente.

Para contraer matrimonio o union de hecho un extranjero, debera comprobar

fehacientemente su identidad y libertad de estado;

. En cuanto a la constancia del matrimonio y de la unién de hecho, son los mismos

y los avisos a los registros respectivos;

. En cuanto al régimen econémico, se regula igual para ambas instituciones, que
son los estatutos que regulan los intereses pecuniarios de los esposos entre si, y

su relacion con terceros;

. En cuanto a Ja comunidad de bienes, se termina por disolucion de la unién de
hecho como del matrimonio, por separacién de bienes y por ser condenado en
sentencia judicial firme, alguno de los ¢cényuges por delito cometido en contra del

otro;

. En la liguidaciéon del patrimonio conyugal también rigen lo preceptuado para
ambas instituciones.
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Q. Una de las formas de disolucién que corresponde a las instituciones, tanto el

matrimonio como la union de hecho, el procedimiento es por la via ordinaria.

Es de importancia recalcar que la union de hecho, tal y como se encontraba regulada,
la equiparaba totalmente al matrimonio civil, siendo su Unica diferencia en cuanto al

reconocimiento de aquellas uniones de hecho pretéritas o declaradas judicialmente.

2.8. Diferencia de la union de hecho y la simple convivencia

La palabra unido identifica 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 civil, responda unido cuando deberia de decir
soltero, ya que la simple convivencia de hecho; no justifica el uso del vocablo unido, a

decir, es el concepto legal que define al sujeto de la institucién de la unién de hecho.

En lo que se refiere al estatuto personal de los convivientes, no cabe configurar la
simple convivencia, desde el punto de vista juridico, con ninguno de los deberes de la
unién de hecho, y, por lo tanto, con ninguno de sus derechos. En efecto, entre los
convivientes se entrecruzan unos consentimientos difusos en cuanto a su contenido,
que no vinculan juridicamente a las partes en lo que respecta a su estatuto personal: la
unién libre no excluye, desde luego, el respeto entre los convivientes, o la fidelidad que

voluntariamente se guarden o la mutua ayuda; antes bien, lo usual es que se
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practiquen, al menos tendencialmente, pero fuera de toda obligacién, y en general del ™

campo de lo juridico.

Puede que los convivientes, antes de iniciar su relacién estable, celebren un convenio o
acuerdo que se refiera también a los derechos y deberes entre ellos de naturaleza
personal, pero lo que pacten o determinen carecerd de eficacia: su validez y
cumplimiento queda al arbitrio de los propios contratantes, ya que esos derechos y

deberes no podran exigirse juridicamente ante ninguna instancia.

En segundo lugar los pactos relativos a los hijos sélo son posibles en los mismos
términos que en el matrimonio y la unién de hecho, sin embargo no opera la presuncion

de paternidad, prevista exclusivamente respecto del matrimonio y la unién de hecho.

En lo que se refiere a los pactos gue tienen por objeto regular los efectos economicos
de la convivencia more uxorio, tiene mucho mayor campo de actuacion y efectos, y hoy
se hallan pienamente admitidos tanto por parte de la doctrina como por la propia

jurisprudencia, que da en ocasiones eficacia a los soélo tacitos.

En ausencia de pacto, en algunos tribunales 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 sin
causa, cuando una de las partes haya obtenido ventajas econdmicas o patrimoniales de

su convivencia con la otra.
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CAPITULO 1ll

3. Derecho internacional

Desde la antigledad, el derecho internacional ha sido parte fundamental en las
relaciones entre Estados a pesar que en ese tiempo no era reconocido como tal. En la
actualidad, su importancia es parte fundamental de la legislacion 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

Internacionales e individuos.

También: “El Derecho Internacional es el conjunto de principios y reglas que determinan
los derechos y deberes mutuos de los sujetos o personas de la comunidad

internacional™?.

Julio Diena invoca una doble acepcion del Derecho Internacional Publico: “El Derecho
Internacional Publico puede considerarse como la ciencia que tiene por objeto el
estudio de los principios juridicos destinados a regular las relaciones entre los
miembros de la Comunidad Juridica Internacional, bajo el segundo aspecto puede
decirse que es el conjunto de normas que por voluntad reciproca de los Estados y de

los otros entes que forman parte de la Comunidad Juridica Internacional, estan

> Montiel Argiiello, Alejandro. Manual de derecho internacional piblico y privado. Pag. 1.
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obligados a respetar en sus relaciones mutuas”. *®

El Derecho Internacional, constituye una de las partes fundamentales de las relaciones
internacionales, puesto que el ambito donde se desarrclla traspasa las fronteras

estatales y afecta incuestionablemente el orden puablico nacional e internacional.

3.1. Definicion de derecho internacional

El tratadista André Weiss, define el derecho internacional de la siguiente forma: “Es el
conjunto de reglas habitualmente practicadas entre los Estados, con la interpretacion de
estas reglas desde el punto de vista del derecho natural.”™® Lo expuesto por este jurista
coincide con lo que expresan un gran numero de autores modernos, presentando la
ventaja de hacer intervenir en nuestra materia el uso constante de las naciones y la
moral internacional; el derecho positivo derivado de las leyes y de los tratados y el

derecho natural ensefiado por la filosofia.

Por su parte Julio Diena, indica que el derecho internacional es: “La ciencia que tiene
por objeto el estudio de los principios juridicos destinados a regular las relaciones entre

las miembros de la comunidad juridica internacional”.>’

El Licenciado Julio Cesar Zenteno Barillas, define al derecho internacional publico

*> Derecho internacional plblico. Pag. 2.
*° Manual de derecho internacional privado. Pag. 19.
" Ob. Cit. Pag. 2.
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como: “Conjunto de normas juridicas que tienen por objeto regular la conducta y las” .
relaciones entre los sujetos reconocidos como miembros de la comunidad

internacional.”®®

3.2. Fundamento juridico del derecho internacional publico

Como la sefala Guerra Iiiguez, el funcionamiento del derecho internacional publico es
“La base o soporte racional y juridico sobre el cual descansa el Derecho Internacional y

que justifica su vigencia o de la razén de ser a dicho Derecho™

No obstante, hay que sefalar que, debido a la inexistencia de un organo legislativo
internacional, es el Estado el encargado de legitimar la obligacién que da nacimiento al
derecho internacional publico. Por otra parte, el concepto de fuente habla del origen, de
donde emana algo. Kelsen, en su teoria pura del derecho consideraba que la expresion
era utilizada en cuatro grandes acepciones: en razén de la validez de las normas, en
funcion de su creacién, en cuanto a su manifestacién y a proposito de los principios que

las regulan.

Al momento de abordar las fuentes del derecho internacional publico se hace necesario

tomar en consideracion que estas acepciones pueden contribuir con su estudio.

Las diferentes escuelas que sustentan el fundamento del derecho internacional publico,

%® Derecho internacional publico. Pag 28.
*¥ Derecho internacional publico. Pags. 26-27.
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a la luz de las interpretaciones que autores muy reconocidos como Guerra lfiiguezy .

ofros han reproducido:

A. Escuela teologica. Considera que el fundamento del derecho internacional
Publico es religioso, por fo cual el derecho se encuentre subordinado al concepto

de moral y religion.

B. Escuela romana. Supone que el ius pentium, es el fundamento del derecho
internacional publico, por tratarse de normas que eran aplicables a las gentes o

naciones, mas alla de las fronteras del Imperio.

C. Escuela iusnaturalista. Consideraba la existencia de un derecho aplicable a todos
los hombres, a quienes por razén natural le correspondia un derecho perpetuo e

inmutable proveniente de Dios,

D. Escuela positivista. Sustenta que el derecho internacional publico se fundamenta
en los tratados, las convenciones y la costumbre, por cuanto es el producto de la

voluntad colectiva de las naciones.

E. Teorias voluntaristas. Tienen su origen en la expresion de la voluntad: el derecho
internacional reposa en la voluntad del Estado. En este sentido, existen diversas
teorias voluntaristas: la auto delimitacion, que sustenta que el Estado no pude

obligarse, sino que debe existir el previo consentimiento; la Vereinbarung de los
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Estados en una voluntad comun; y la positivista, que sostiene que la intervencion .. :

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 Internacional no es producto de una voluntad. También, existen diversas
teorias no voluntaristas: el derecho natural, que consagra que la razén natural
impone ciertas reglas a las relaciones humanas, aun fuera de toda autoridad
social; la teoria normativista, que consagra que existe una forma fundamental
(pacta sunt servanda) de donde se derivan todas las reglas de derecho; y la
escuela sociologica, 1a cual consagra que la regla de derecho tiene su origen en
un fendmeno social, una coaccién gue impone la misma sociedad a los

individuos.

G. Teoria de la auto obligacién. Afirma que, en virtud de la soberania del Estado,
éste no puede estar sometido a la voluntad ajena. Sin embargo, no es ébice para

que el propio Estado pueda limitar su voluntad frente a los demas Estados.

H. Teoria dogmatica. Afirma que en cada sistema juridico existe una norma
fundamental que debera admitirse obligatoriamente. Su funcidén es servir de base
al derecho positivo del cual forma parte la norma fundamental.

3.3. Diferencias y relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno

Conviene acotar, que las posibles soluciones al problema de cémo situar al derecho
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internacional dentro de un ordenamiento juridico interno dependera de la posicion qué"':
se adopte en cuanto al fundamento del derecho de gentes. Asi, como refiere Rousseau:
‘La concepcidn voluntaria, hace reposar el derecho internacional por encima del
consentimiento de los Estados, y nos conduce al dualismo; mientras que la concepcion
objetivista, contrario sensu, tiende a buscar el origen del ordenamiento juridico fuera de

la voluntad humana, lo que implica la adhesién al monismo.”**

Las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno han originado varios
problemas que son muy distintos en relacion con las diferentes reglas del derecho
internacional, principalmente dado que el ordenamiento juridico de cada Estado suele
ser muy completo, casi cerrado, y que al mismo tiempo goza de sus propias fuentes:
“La constitucion del pais, las leyes, los decretos, la costumbre, la jurisprudencia y la
doctrina. Por lo que a simple vista la dualidad de fuentes podria dar conflictos entre las

reglas del derecho internacional y las del derecho interno.”’

Sin embargo, ha de
repasarse como 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 sefialar lo que establecen ciertas Constituciones en ¢l orbe; es decir,

qué dispone la norma mas importante en el sistema juridico interno de un pais.

*® Rousseau, Charles. Derecho internacional piblico. Pag. 9.
® Sorensen, Max. Manual de derecho internacional plblico. Pag. 192.
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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 penetracion mutua.”?

Juan Antonio Carrillo Salcedo afirma que “Los dos ordenes juridicos son absolutamente
distintos por su caracter y esfera de accidén; que ademas, existe independientemente el
uno del otro como dos sistemas juridicos autdbnomos unicamente en contacto,

separados entre si tanto por sus fuentes como por la materia regulada.”

Para los dualistas, cuyos representantes de envergadura histérica son “Trieppel, quien
escribié el libro Vélkerrech und Landesrecht en Leipzig, Alemania en 1899, y que puede
traducirse como Derecho Internacional y Derecho Interno, y Anzilotti que publicé en
1920 en Bolonia el Libro titulado Il diritto internazionale nei giudizi interni, que puede
traducirse como el derecho internacional en los Juicios Internos, el derecho
internacional y el derecho interno son dos ordenes iuridicos totalmente diferentes y
separados por su distinto proceso de formacion, su contenido material y su fuente

creadora.”®*

De manera general se puede afirmar que esta posicion que argumenta la separacion de
las dos ordenes juridicas, tiene basicamente dos postulados: “a) que una norma

internacional no puede ser directamente obligatoria en el orden juridico interno, y que

52 Ob. Cit. Pag. 9
% Curso de derecho internacional pablico. Pag. 149.
* Diez de Velasco, Manuel. Instituciones de derecho internacional publico. Pag. 191.
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los destinatarios de esta norma son los Estados que hayan prestado su consentimiento -
a obligarse por la misma; asimismo, dado que los érganos internos sélo aplican normas
internas, si se quiere aplicar un tratado en el orden interno, entonces habria que
proceder a la transformacion a una norma interna por acto legislativo; b} como el tratado
se transforma en norma interna, entonces se puede colegir que una norma posterior
deroga la anterior’®, es decir se hace uso del principio de derecho por el cual entre
normas de igual jerarquia la posterior 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 igual o menor jerarquia que la ley, sera derogado inmediatamente por una ley

posterior.

Aspectos generales de la doctrina dualista

De acuerdo con esta doctrina, el derecho internacional y el derecho interno son dos
ordenamientos que existen de manera independiente el uno del otro. Esta doctrina se
apoya en el hecho que los dos sistemas tienen fuentes y mecanismos propios. Ademas,
se debe tener en cuenta gue para el dualismo, tanto como el derecho internacional, el
derecho interno de los Estados individuaimente tiene su propia justificacién. Lo que
significaria que: “El derecho internacional no deriva su validez en el derecho interno y
que tampoco el derecho nacional debe derivar su validez del derecho internacional.”

Esto es, en otras palabras que ninguno de los ordenamientos juridicos dependen para

su validez del otro ordenamiento, pues son validos en sus esferas distintas.

% Diez de Velasco. Ob. Cit. Pag. 191.
® Herdegern, Mattias. Derecho internacional publico. Pag. 167.
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La separacion principal de la posicion dualista o de separacién de los ordenamientos,
son dos; “a) una norma internacional no puede ser directamente obligatoria en el orden
juridico interno:; primero, porque los destinatarios seran unicamente los Estados que
han prestado su consentimiento; y segundo, porgue los érganos internos solo 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 modificar la norma anterior”®’; ademas se transforma simple y llanamente en

norma interna.

Entonces, para los dualistas, el derecho internacional no produce ningun efecto en el
ambito juridico interno. En este sentido, como sefiala Mattias Herdegen: “Por lo general
no es comun que se declare la nulidad de algtin acto juridico nacional o una ley, porque

contravenga al derecho internacional.”®

Se sostiene también que: “Sélo de forma excepcional el derecho internacional produce
directamente derechos y obligaciones entre los individuos. Como ejemplo, podemos
tener a las normas de derechos humanos y de la jurisdiccion penal de crimenes de

guerra,”®®

Para Lawrence Oppenheim: “El derecho internacional y el derecho interno difieren

principalmente de sus fuentes, asi la costumbre en el derecho interno, es la que crece y

®7 Diez de Velasco. Ob. Cit. Pag. 191
° Ob. Cit. Pag. 168.
% Herdegern. Mattias. Derecho internacional pablico. Pag. 168
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se desarrolla al interior de un Estado, y las leyes son aquellas que dicta su propio.
organo legislador; a diferencia de fa costumbre en el derecho internacional, que se
desarrolla en el seno de los Estados y de los tratados normativos realizados por las
partes mismas. Otra diferencia que encuentra el autor, esta referida a las relaciones
que regulan; asi, el derecho interno reguila el comportamiento de los individuos
sometidos bajo la voluntad de un Estado y las relaciones entre el Estado y el individuo;
por su parte el derecho internacional regula las relaciones principaimente entre
Estados.””® Como tercer punto, el derecho internacional se diferencia del derecho
interno por la sustancia misma del derecho: el derecho interno, es el de un soberano
impuesto a individuos sujetos a su autoridad; sin embargo, et 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 esta que hay ciertas normas de
este tipo que pueden ser convenidas, pero algunas tienen el caracter de normas que no
admiten pacto en contrario, nos referimos a las normas de ius cogens principalmente.
Ademas, conforme Articulo 2 parrafo 6 de la Carta de las Naciones Unidas, “La
Organizacion hara 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 aprecia, la aplicacion de esta

norma no necesita de la aceptacion de un tercero.

Entonces, sobre la diferencia 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

7® | awrence Oppenheim, Lassa Francis. Tratado de derecho internacional publico. Pag. 38.
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comun de los Estados y la fuente del derecho interno es la voluntad del Estado.”” Es
decir, mientras que en el derecho internacional la fuente suprema de obligatoniedad de
las normas juridicas es la voluntad concordante de los Estados; en los ordenamientos
juridicos internos la fuente suprema de la validez y obligatoriedad de las normas
juridicas es la voluntad imperativa del legislador; ademas, en cuanto a la diferencia de
las materias reguladas, “los dualistas sostienen que mientras el derecho internacional
rige las relaciones entre los Estados, los ordenamientos juridicos estatales internos

regulan las relaciones entre particulares o entre éstos y €l Estado.”’?

Por lo que: “Las relaciones normadas por uno y otro serian de naturaleza distinta,

teniendo cada uno una esfera de competencia propia.””

“Otra diferencia a mencionar es respecto a los sujetos de derecho, que para el derecho
internacional son los Estados principalmente y para e! derecho interno son los

“?4 Ll

individuos””, “sea en sus relaciones mutuas (derecho privado), 0 sea en sus relaciones

con el Estado (derecho publico).””®

Cabe sefalar que para Paul Reuter: “Hay un solo organo del Estado capaz de
interactuar tanto en el derecho internacional como en el derecho interno; en este
sentido, sostiene que el derecho internacional y el derecho interno son distintos excepto

por el jefe de Estado, que es el Unico érgano estatal con facultad para representar al

"' Rousseau. Ob. Cit. Pag. 10.

” Carrillo Salcedo. Ob. Cit. Pag. 149,

™ Moncayo, Guillermo; Raul E. Vinuesa y Hortensia Gutiérrez Posse. Derecho internacional publico.
Pag. 55.

" Ibid. Pag. 53.

" Rousseau. Ob. Cit. Pag. 10.
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Estado en ambas esferas juridicas.

Los dualistas, para fundamentar su teoria, se apoyan ademas en lo que denominan
razones de hecho, entendiéndose por éstas: “a) que existe una diferencia de estructura
de los dos ordenes juridicos, ya que las instituciones destinadas a la realizacion
coercitiva del derecho: tribunales y érganos ejecutivos, solo tienen su existencia con
caracter permanente en el orden interno y; b) hay una validez de las normas internas,
aunque éstas sean irregulares internacionalmente, esto ya que las leyes nacionales
conservan su fuerza obligatoria en el orden interno atn cuando estén en oposicion con

normas de derecho internacional.””’

De este modo se concluye que dada esta diferencia, el derecho internacional no puede
ser total o parcialmente per se, una parte del derecho interno; pues asi como el derecho
interno no puede modificar o crear normas del derecho internacional, este udltimo
tampoco puede crear o modificar normas del derecho interno. “Si con arreglo al derecho
interno de un Estado se considerase que el derecho internacional forma parte del
primero, en virtud de una costumbre interna o de la ley, las normas respectivas del
derecho internacional se transforman, por adopcion, en normas del derecho interno; de
no existir adopcién total o parcial, los tribunales internos no pueden considerarse como
obligados por la ley nacional, porque, per se, carece de autoridad ante los tribunales
internos. Entonces, se colige que, si una norma de derecho interno esta en pugna con

una norma de derecho internacional, los tribunales internos deberan aplicar

® Introduccion al derecho de los tratados. Pag. 31.
™ Rousseau. Ob. Cit. Pag. 10.
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preferentemente el derecho interno.”’®

Segun esta teoria juridica, no puede existir en ninguno de los dos sistemas una norma
obligatoria que emane del otro. Ni en cuanto al fondo, ni en cuanto a la forma. En
cuanto al fondo, la sancion impuesta al Estado que ha infringido sus compromisos
internacionales es carente o inconsistente, ya que la validez de su dérecho interno no
se vera afectada, claro que con la consecuencia de haber incurrido en responsabilidad
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 internacional sea valida, es
necesario su transformacién previa a norma de derecho interno, asimismo, se sostiene
que los tribunales internos sélo deben invocar una norma de derecho nacional (o

internacional cuando ha sido transformada en derecho interno).””®

Entonces: “Se sostiene que tanto el derecho internacional como el derecho interno

tienen su propio ambito de validez y campo de accion.”®®

Por estas razones, para que una norma de derecho internacional sea invocada y
aplicada en el ordenamiento juridico interno serfa necesario que mediase un acto del
Estado que la transforme o la vuelva derecho interno. En otras palabras: “Se realice el
proceso de transformacion conocido como recepcién o incorporacién de la norma

internacional,”®’

® Lawrence Oppenheim. Ob. Cit. Pags. 38-39.
® Rousseau. Ob. Cit. Pags. 10-11.

® Moncayo y otros. Ob. Cit. Pags. 54-55.
*"bid. Pag. 55.

85



Entonces, de acuerdo con este sistema los tribunales nacionales sélo aplican Iéa;_-.;, "

legislacién interna aprobada para poner en vigor al tratado, y no asi el fratado mismo, y
solo pueden hacerlo en tanto dicha legislacion esté vigente. Como ejemplo se puede
mencionar que ésta es: “Por lo menos formalmente, la posicion del Reino Unido, como

resultado de las relaciones entre la Corona y el Parlamento.”®?

3.3.2. Teoria Monista

“Esta teoria considera que el derecho interno y el derecho internacional componen las
dos partes de un mismo sistema juridico.”®® 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 sostendra que para los monistas el derecho internacional y el derecho interno son

elementos que constituyen un sistema cerrado.™*

Esta teoria toma como punto de partida la unidad del conjunto de normas juridicas. Este
sistema normativo es construido conforme al principio de subordinacién por el cual
todas las normas juridicas se hayan determinadas entre si, en un orden rigurosamente
jerarquico. Se debe considerar que: “Es el profesor Kelsen (maximo representante de la
escuela normativista) el que ha dado a esta teoria su expresién cientifica definitiva:
asimismo, la construccion monista ha sido también extendida por el profesor Scelle
{maximo representante de la escuela sociolégica) quien hace descansar la unidad del

sistema juridico sobre la unidad social de los grupos que entran en relacion, esto es

52 Sorensen Ob. Cit. Pag. 193.
Becerra Ramirez, Manuel. Derecho internacional publico. Pag. 6.
Herdegern Ob. Cit. Pag. 167.
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conocido como el monismo socioldgico.””

Es evidente que el orden jerarquico de las normas dependera del punto de partida
elegido por su intérprete; es por ello que Kelsen como Merkl, sostienen gue desde un
punto de vista cientifico los dos sistemas a cuyo nacimiento puede conducir el
monismo, ya sea la primacia del derecho internaciona! sobre el derecho interno o
viceversa, son concebibles y admisibles ya que cualquier norma puede ser elegida
como punto de inicio del sistema juridico total. Ahora bien, sostiene Rousseau que: “Si
Kelsen defiende la primacia del derecho internacional no lo hace por razones de orden
cientifico, sino por una consideracion de orden practico: ya que la primacia del derecho
interno traeria consigo la fragmentacion del derecho internacional y, por consiguiente,

su negacion.”®

Aspectos generales de la doctrina monista

La doctrina monista rechaza las tres premisas planteadas por los dualistas: “Primero,
niega que los sujetos de ambos sistemas juridicos sean esencialmente distintos,
sosteniendo que lo que se regula finalmente en ambos, es la conducta de los
individuos, con la diferencia de gue tal conducta en la esfera internacional se atribuye al
Estado; segundo, se afirma que en ambas esferas la ley es un mandato que obliga a los

sujetos de derecho, independientemente de su voluntad; y tercero, segun esta doctnna,

% Rousseau. Ob. Cit. Pag. 13.
% Ibid. Pag. 13.
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el derecho internacional y el derecho interno, lejos de ser esencialmente distintos,“-i‘."-‘-_';-__.F__

deben ser considerados comoe manifestaciones de un solo concepto de derecho.”®

Sostiene también Lawrence Oppenheim: “Que la razén fundamental de la identidad
esencial de la esfera del derecho internacional como del derecho interno, es que
algunos de los conceptos de derecho internacional no pueden ser comprendidos sin dar
por sentada o establecida un orden juridico superior del cual provienen. Asimismo, el
derecho internacional es el que establece los limites jurisdiccionales de la competencia
individual y territorial de los Estados. Del mismo modo, sélo es posible concebir la
igualdad e independencia de un grupo de Estados refiriéndose a una regla juridica
superior ante la cual todos son iguales; de modo que si tal orden juridico superior no
existiera, el derecho se encontraria con muchos Estados soberanos cada uno de los
cuales pretenderia ser la suprema y primigenia autoridad.”®® No teniéndose asi un
mecanismo juridico valido que regule a los sujetos de derecho internacional que

funcione autonomamente a los ordenamientos juridicos de cada uno de ellos.

Los tribunales nacionales pueden estar obligados, por una ley interna, a aplicar leyes
que sean contrarias al derecho internacional, por lo que se tolera que haya un conflicto
de deberes dentro del mismo sistema juridico. Fenémeno, que dicho sea de paso no es
del todo desconocido el derecho interno. 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

® Lawrence Oppenheim. Ob. Cit. P4g. 39.
®® Ibid. Pag. 39.
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internacional. Puesto que: “Segln regla del derecho internacional el Estado es
internacionalmente responsable de las decisiones de sus tribunales adn cuando se
| »89

haya dictado siguiendo la norma interna si ha contravenido el derecho internaciona

Esto conforme a la teoria de |la responsabilidad internacional de los Estados.

Hay Estados que sostienen que el derecho internacional consuetudinario es parte del
derecho del pais. “De modo particular ésta es una posicion adoptada por los paises
pertenecientes al common law, como sucede con el Reino Unido y los Estados
Unidos.”® Asimismo los tribunales de la mayoria de los paises europeos occidentales
han adoptado disposiciones constitucionales de similar contenido, asi puede verse el
Articulo 25 de la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana de 1949, Articulo
55 de Ja Constitucion francesa de 1958, Articulo 10 de la Constitucion italiana de 1948,
Articulo 8 de la Constitucion portuguesa de 1926. Esto equivaldria a la aceptacion de la
hipdtesis monista en relacion con la costumbre, puesto que retiene su condicion de
fuente de derecho interno. “Este es un efectivo enfoque que permite la aplicacion del
derecho internacional consuetudinario dentro del Estado, y es de esperarse que sea

adoptado universalmente.”"

Esta teoria esta bajo el principio de la unidad del derecho y contiene dos sub sistemas
juridicos relacionados jerarquicamente. En las que unas normas se hayan subordinadas

a 'as otras, formando un solo ordenamiento juridico; por el cual, el derecho internacional

% Ob. Cit. Pag. 40.

* Buergenthal, Thomas; Héctor Gros Espiell; Claudic Grossman y Harold G. Maier. Manual de derecho
internacional publico. Pag. 13-14.

*" Sorensen. Ob. Cit. Pag 193.
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integraria, sin mas, el orden juridico estadual. Entonces: “Todos los publicistas que
comparten esta teoria sostienen que tanto el derecho internacional como el derecho

interno son parte del mismo orden juridico general’®

, esto es de un unico sistema,
llegando a suprimir toda distincion entre el derecho internacional y el derecho interno,

para fundirlos en un derecho universal unificado.

Esta doctrina sostiene la unidad esencial del ordenamiento juridico y el principio segun
el cual la validez y fuerza obligatoria de todas las normas juridicas derivan de normas
jerarquicamente superiores. “El fundamento de la vigencia de las normas juridicas, es
un proceso de delegacion que se remonta hasta la norma fundamental y suprema, que

es la Ginica que no deriva de ninguna otra.”®

En una postura moderada indica: “La concepcidon 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 responsabilidad 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 sancion al
Estado que transgrede (que se traduce en una reparacion) no determina la genérica
invalidacion de la norma interna, internacionalmente ilicita y que persiste vigente para €l

derecho interno.”™

El monismo podria considerarse como la teoria que propugna un sistema de integracion

%2 Moncayo y otros. Ob. Cit. Pag. 53.
% Carrillo Saicedo. Ob. Cit. Pag. 149.
* Moncayo y otros. Ob. Cit. Pag. 54.
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juridica ya que sostiene, a groso modo, que tanto el derecho internacional como eil“"'::"""f.
derecho interno se integran o complementan cuando ambos se convierten en un
sistema coherente y jerarquico, como seria 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 aplicacion en los casos en donde la integracion juridica
corresponde a una integracion social completa, es decir, donde la sociedad
internacional es suficientemente vigorosa para que en ella converjan y armonicen las
estructuras y las relaciones sociales de menor amplitud. Perc cuando no existe ninguna
sociedad internacional y cuando los Estados prefieren cerrarse herméticamente al
mundo exterior, manteniendo en estricto control sus relaciones exteriores, muy
dificilmente una norma de derecho internacional podra penetrar la coraza protectora del
derecho interno. Contrariamente: Ei dualismo juridico refleja fielmente el ideal de un
Estado que rechaza la integracion juridica, debido fundamentalmente a que no existe

una integracion social internacional ni la menor intencién de establecerla.”®®

“En cuanto a la relacién de dependencia o subordinaciéon entre ambas ordenes
juridicas, no hay un acuerdo entre ambos subsistemas™; por lo que dentro de esta
unidad del derecho encontraremos dos casos bien determinados, en el primer caso se
hara mencion de la primacia del derecho interno sobre el derecho internacional y en el

segundo caso, se examinara la tesis de la primacia del derecho internacional sobre el

derecho interno.

% Reuter. Ob. Cit. Pag. 31.
% Moncayo y otros. Ob. Cit. Pag. 53.
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3.3.3. Teoria coordinadora o conciliatoria

Gros Espiell y Jiménez de Arechaga, afiaden una tercera corriente que llaman:
“Coordinadora o Conciliadora que describe asi: dichas tesis parten al igual que las
monistas, de la unificacion de las distintas ramas juridicas en un solo sistema, pero se
diferencian en que las relaciones entre ambas son de coordinacion y no de

subordinacion”.¥’

Para Larios Ochaita, la relacion entre el derecho nacional y el derecho internacional se
debe entender como: “Un problema qgue debemos aceptar como algo que responde a
una realidad; dicha realidad es que a veces si puede existir un conjunto de normas de
Derecho Internacional diferentes de aguel conjunto de normas de Derecho Interno; tan
es asi que la mayoria de los Estados del Mundo cuentan con un procedimiento interno
por medio del cual incorporan a su propia legislacion principios, reglas y normas
contenidas en tratados, los cuales hasta que no han sido ratificados no se consideran
parte de la legislacion interna; se entiende en este Ultimo caso que se trata de un

tratado o convenio todavia no ratificado por el Estado.”®

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 46 “Se establece el
principio general de que materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.
Asimismo, en el Articulo 171 dispone: “Corresponde tambiéen al Congreso:... 1) Aprobar

antes de su ratificacion, los tratados, convenios o cualquier arreglo internacional

%7 Gros Espiell, Hector y Eduardo Jiménez de Arechaga. Los tratados sobre derechos humanos y el
derecho interno. Pag. 18.
% Larios Ochaita Carlos. Derecho internacional privado. Pag. 13.
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cuando: 1) Afecten a las leyes vigentes para las que esta Constitucion requiera la~

misma mayoria de votos....4) Constituyan compromiso para someter cualquier asunto a

decisidon judicial o arbitraje internacionales...” Estas disposiciones implicitamente
aceptan que podria producirse una situacién de confrontacién entre una disposicion de

derecho internacional y una disposicion de derecho nacional.”

Se puede indicar entonces, que Guatemala se ubica en la teoria dualista. Hilda Morales
Trujillo considera: “Que el derecho interno de un Estado principia por sus normas

fundamentales, en su propia Constitucion Politica.”

Opina ademas que “Las relaciones existentes entre el derecho internacional publico y el
derecho interno, es de naturaleza mixta; por un lado, en cuanto a tratados, convenios,
convenciones y otras disposiciones de derecho internacional publico, prevaleceria el
derecho interno, es decir, las disposiciones normativas constitucionales, ordinarias,
reglamentarias, etc. Mientras que en cuanto al derecho internacional de los derechos
humanos, prevalece éste sobre la totalidad de! conjunto de normas que conforman el

derecho guatemalteco, a partir de las normas constitucionales.”'*

Expresando con ello “Que la tesis de la Corte de Constitucionalidad no es compatible
con los conceptos del derecho internacional, ni aclara la diferencia entre este tipo de
derecho y el derecho interno: Este es un punto de discusion que ha quedado pendiente

desde la academia y debe de resolverse a fin de establecer criterios coherentes y

* Morales Trujillo, Hilda. Traduciendo en acciones la CEDAW en Guatemala. El caso de Maria
Eugenia Morales de Sierra. Pag. 29.
" Ibid. Pag. 30.
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congruentes con la doctrina internacional como en los propios tratados ratificados por. o

Guatemala.”'"'

3.3.4. Primacia del derecho internacional

Se ha manifestado que 1a primacia del derecho internacional publico se sustenta en que
no sdlo por el hecho de que los Estados como entidades originarias o soberanas por
sus respectivos ordenamientos impongan la propia legitimacion de la norma del
Derecho Internacional, sino por el poder normativo de cada Estado en el ambito de ia

respectiva esfera de competencia.

En Guatemala, el principio de supremacia del derecho internacional se centra en los
tratados de derechos humanos suscritos y ratificados por nuestro pais, tal como lo
establece el Articulo 46 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, para
lo cual se citan los siguientes en los gue se puede observar que el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos respeta el principio de supremacia:

. Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Il. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
. Protocolo Adicional a La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

IVV. Protocolo de San Salvador.

' Ob. Cit. Pag. 34.
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3.4, Fuentes del derecho internacional

Las fuentes del derecho internacional se pueden dividir en:

I.  Fuentes fundamentales.

II. Fuentes subsidiarias.

3.4.1. Fuentes fundamentales

A su vez estas son los tratados y la costumbre internacional.

Tratados

Son todo acuerdo concluido entre dos o mas sujetos de derecho Internacional. El 23 de
mayo de 1969, se firmd en Viena la llamada Convencidn de Viena, sobre el derecho de
los tratados, que entrd en vigor el 21 de enero de 1980, tras haber recibido las

ratificaciones de 33 de los signatarios, tal como esta previsto en el tratado.

“Se necesita para que haya tratado que el acuerdo sea celebrado, entre sujetos de
derecho Internacional, ademas es necesario que intervenga el érgano provisto del
poder de concluir tratados y que el acuerdo esté contenido en un instrumento formal

unico.”'%?

"% Seara Vasquez, Modesto. Derecho internacional pablico. Pag. 64.
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Costumbre internacional

No obstante que en la actualidad el Derecho Internacional emana de tratados lo que ha
sucedido 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

caracteriza.

3.4.2. Fuentes subsidiarias

Entre las fuentes subsidiaras se encuentran:
|.  Los principios del derecho,
. Lajurisprudencia, y

Ill. La doctrina.

I. Principios generales del derecho

“Son los principios aceptados en el derecho interno de cada Estado, y que son

susceptibles de aplicacién internacional.”®

Il. Jurisprudencia

Unicamente es jurisprudencia como fuente del derecho internacional la que influye en
las decisiones de {os tribunales, que son un medio auxiliar para la determinacion de las

reglas de derecho.

' Seara Vasquez, Modesto. Derecho internacional piiblico. Pag. 73.
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{i\. Doctrina

La importancia de la doctrina surgidé cuando los tratados eran escasos y la costumbre
aln no estaba bien determinada. Actualmente se considera un “medio auxiliar para la

determinacién de las reglas de derecho.”'®

3.5. Los tratados

El Estado, como sujeto de derecho de la comunidad internacional, se ve inmerso en
una serie de relaciones juridicas internacionales generadoras de derechos vy
obligaciones que permiten una vida dentro del orden y la convivencia pacifica. A nivel
internacional, esas relaciones juridicas se plasman por regla general en los
instrumentos denominados tratados. En la doctrina se han dado diferentes definiciones

de lo que se tiene que entender por tratado.

3.5.1. Definicion de Tratado

“Tratado es un acuerdo concertado normalmente por dos © mas estados conforme al

derecho internacional.”'®

“Tratado es un acuerdo entre sujetos del derecho de gentes, destinado a producir

determinados efectos juridicos.”'*®

% Seara Vasquez, Modesto. Derecho internacional publico. Pag. 75.
' Cabanellas. Ob. Cit. Pag. 320.
'%® Ramirez Novoa, Ezequiel. Derecho internacionat publico. Pag. 38.
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“Es un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, ya conste en un instrumento o en dos o mas instrumentos

conexos y cualquiera que sea su denominacion.”?’

Todo tratado se rige por el derecho internacional y obviamente debe constar por escrito.

“Tratado es todo acuerdo de voluntades puesto por escrito, contenido en uno o mas

instrumentos conexos, concluido entre dos o mas sujetos del derecho internacional.”'®

“Tratado es el acuerdo escrito celebrado entre sujetos del derecho internacional, regido
por normas de esta rama juridica y que crea, modifica o extingue derechos vy

obligaciones '

Convenio o Tratado Internacional segun Bidart Campos, citado por Manuel Ossorio, es:
“Todo acuerdo entre sujetos o personas internacionales, es decir, entre sujetos o partes
de la comunidad internacional, y tambien tiene un sentido mas estrecho y formalista,
reservado para los acuerdos internacionales celebrados de conformidad con el

procedimiento especial que cada Estado arbitra en su ordenamiento interno.”"*°

Los tratados internacionales revisten mualtiples formas, aparte los propiamente tales, y

son los denominades convenios, convenciones, acuerdos, actas, protocolos, actos vy

%7 Seara Vasquez. Ob. Cit. Pag. 73

"% | arios Ochaita. Ob. Cit. Pag. 35.

'®® Diaz Cisneros, César. Derecho internacional publico. Pag. 44.
"% Ossario. Ob. Cit. Pag. 964,
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protocolos adicionales, notas reversales, pactos, concordatos, modus vivendi, .5

declaraciones, segun enumeracion del citado autor.

“Se llaman tratados-contratos, los que regulan materias que afectan directamente a las
partes intervinientes, como los relativos a limites, alianzas, relaciones comerciales. Y se
denominan tratados-leyes, los que adoptan reglas o normas de derecho en una materia
comun como la unificacidn del Derecho Internacionat Privado o declaracion de derechos

individuales.”""

Acerca de los elementos integradores de la definicion propuesta, se tiene que
puntualizar lo siguiente: El tratado es un acuerdo por cuanto que en él esta inmersa la
voluntad de las partes, lo que se resume en la categoria juridica fundamental de acto

juridico.

Al hablar de sujetos del derecho internacional, se incluye a los Estados, los Organismos
Internacionales, los sujetos sui géneris y todos los nuevos sujetos del derecho
internacional publico que surgen después de la Segunda Guerra Mundial, que tienen
personalidad juridica internacional y por ende capacidad para adquirir derechos y

contraer obligaciones.

La definicion debe incluir, el elemento regulatorio internacional, por cuanto que existen
acuerdos juridicos sujetos a las leyes internas, con lo cual se descarta la naturaleza de

convenio internacional.

""" Ossoric. Ob. Cit. Pag. 964.
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El tratado internacional, recuerda el contrato de!l derecho interno, por lo que clarame'n'tjta._ :

debe expresarse que esa relacion juridica deviene en el nacimiento ¢ la modificacion o

la extincién de derechos y deberes juridicos para las partes contratantes.

3.5.2. Diferentes denominaciones

Los tratados internacionales han recibido una diversidad de denominaciones, pero
algunas veces el tratado se llama acuerdo internacional, convencion, protocolo, acta,
declaracion, etcétera; no obstante, el nombre no tiene importancia porgque, en todos los
casos existe la presencia de un acuerdo de voluntades entre sujetos del derecho

internacional que hacen nacer, modificar 0 extinguir derechos y obligaciones reciprocas.

FEn ese entendido, cabe afirmar que no importa si el acuerdo se denomina convenio,
pacto, carta, concordato, cartel, protocolo, estatuto, etcétera, siempre existe un tratado.
De suerte que el tratado es el género y las deméas denominaciones las especies.

El Articulo 46 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, es un claro
gjemplo de la confusion acerca de las supuestas diferencias entre los tratados y las
convenciones, como indica “Preeminencia del derecho internacional. Se establece el
principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala, tiene preeminencia sobre el derecho interno. Es
la denominacion que se le da al tratado la que connota fa alianza o union de cualquier

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 Util recordar que la Corte Penal de
Justicia Internacional ya habia indicado que no debia interpretarse un tratado a la luz
solo de ciertos términos que aparecen en el tratado, sino que éstos debian situarse
dentro del conjunto del tratado. De ahi que la Comision de Derecho Internacional —CDI-

de las Naciones Unidas considerase pertinente precisar el término contexto del tratado.

Al efecto, en el Articulo 31 parrafo 1 de la Convencion de Viena se dice que el contexto
comprenderd, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos, “(a) Todo acuerdo
que se refiera al tratado y que haya sido concertado entre todas las partes con motivo
de la celebraciéon de un tratado; (b) todo instrumento formulado por una o mas partes
con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por los demas como instrumento

referente al tratado.”

Por consiguiente, la busqueda de los elementos requeridos para la interpretacion de un

tratado se hace, primero dentro del contexto del tratado examinando los acuerdos

anteriores y luego, los otros elementos que sefala la Convencion.

3.5.4. Estructura general de los tratados

La estructura general de los tratados esta conformada por los siguientes pasos:
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A. Preambulo: Sefala o0 enumera a las partes, motivos de la celebracion, nombres

de los plenipotenciarios con sus titulos (representantes). Es la parte introductoria
de un ftratado internacional, la cual tiene como finalidad esgrimir I1a legitimacién
de los negociadores en el instrumento, reflejar los objetivos y fines que conlleva

la celebracion del mismo y fungir como una norma de interpretacion, en virtud

que contiene las directrices qgue inspiraron converger en ef acuerdo.

. Parte Dispositiva: La fase dispositiva, 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 evolucién y gjercicio del convenio.

. Parte Final: Es la fase que constituye el cierre del tratado y determina lo referente

a su entrada en vigor, denuncia, ratificacion, canje o depoésito y 'a posibilidad o

no de adhesion.

3.5.5. Procedimiento para celebracion de tratados

1.

Negociacién. Es una de las fases en donde es de vital importancia la actuacion del
agente diplomatico. Debe actuar siempre con instrucciones superiores, consultando
constantemente la posicién gque Guatemala adopte en relacion al tema de que se
trate e informar con fluidez de la evolucidn de la negociaciéon. Cuando los
representantes de las futuras partes en un convenio llegan a un acuerdo sobre el
contenido de las clausulas, es frecuente rubricar las hojas o bien, levantar un acta

de la negociacion en la cual se manifieste la forma en que se lievaron a cabo la
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conversaciones de negociacion adjuntando el texto acordado como anexo. El hecho
de que el texto se rubrique no impide efectuar cambios de forma posteriormente,

sobre todo en los casos en que se han preparado versiones en distintos idiomas.

Cuando un instrumento internacional esta en fase de negociacion, el Ministerio de
Relaciones Exteriores vincula a cualquier dependencia que se relacione con la
materia en analisis, solicitando opinidn scbre la conveniencia o inconveniencia de
que Guatemala suscriba y ratifique el convenio de que se trate, oportunidad en la
cual, la dependencia consultada puede formular cualquier tipo de observaciones,
recomendaciones u objeciones, gue seran estimadas al momento de fijar la posicion
del Estado de Guatemala frente al convenio en negociacion.

Suscripcién. El Articulo 7 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados indica que para la adopcion o autenticacion del texto de un tratado o para
manifestar el consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, se considerara
que una persona representa a un Estado: a) si presenta los adecuados plenos
poderes; o b} si se deduce de la practica seguida por los Estados interesados o de
otras circunstancias, que la intencion de esos Estados ha sido considerar a esa
persona representante del Estado para esos efectos y prescindir de [a presentacion

de plenos poderes.

Esta disposicion contiene dos aspectos importantes: a) ¢ Qué se entiende por plenos
poderes? Se entiende por tales un documento que emana de la autoridad
competente de un Estado y por el que se designa a una © varias personas para

representar al Estado en una negociacién, la adopcion o la autenticacion del texto de
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un tratado, para expresar el consentimiento del Estado en obligarse por un tratado o~ R

para ejecutar cualquier otro acto con respecto a un tratado. El Presidente de la
Republica es el encargado de dirigir la politica y las relaciones infernacionales y
ostenta la facultad de celebrar tratados; por tanto es el unico facultado para delegar
la representacion del Estado mediante la emisién de plenos poderes, para actos
relacionados con convenios internacionales. b} E! segundo aspecto no puede
considerarse en Guatemala costumbre internacional por cuanto no es una practica
observada durante un lapso ininterrumpido ni se reconoce tal practica como
obligatoria. En este punto cabe mencionar que para el régimen juridico
guatemalteco, no pueden celebrarse los denominados acuerdos interinstitucionales
entre dependencias homologas de dos o mas Estados puesto que la Ley del
Organismo Ejecutivo no confiere esa potestad a ningiin Ministerio salvo el Ministerio
de Relaciones Exteriores. Lo que si esta regulado es el cumplimiento o puesta en
ejecucion de acuerdos internacionales celebrados por el Estado en materia de sus
respectivas competencias. Y, en lo que respecta a entidades autonomas o
descentralizadas, es necesario examinar su ley constitutiva para establecer si

pueden celebrar acuerdos que puedan considerarse de naturaleza internacional.

Sigue el Articulo 7 de la Convencion de Viena exponiendo: en virtud de sus
funciones y sin tener que presentar plenos poderes, se considerara que representan
a su Estado: a) los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Relaciones
Exteriores; b) Los Jefes de Mision Diplomatica, para la adopcion del texto de un
tratado entre el Estado acreditante y el Estado ante el cual se encuentran

acreditados; y, ¢) Los Representantes acreditados por los Estados ante una
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Conferencia Internacional o ante una Organizacion Internacional o uno de sus

organos, para la adopcion del texto de un tratado en tal conferencia, organizacion u

organo.

En Guatemala, por reserva hecha al suscribir y luego a! ratificar la Convencion de
Viena la sola firma de un convenio no obliga al Estado. El consentimiento de
Guatemala para obligarse por un tratado, se encuentra sujeto al cumplimiento de los
requisitos y procedimientos establecidos en la Constitucion. Para Guatemala, la
firma o rubrica de un tratado por parte de su representante deberd entenderse que
es siempre ad referendum, sujetos en uno u otro caso a confirmacion por parte de

su Gobierno.

3. Aprobacion. Conforme el Articulo 171 literal |) numerales 1 al 5 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, corresponde al Congreso de la Republica de
Guatemala aprobar, antes de su ratificacion, los tratados, convenios o cualquier
arreglo internacional cuando: “1. Afecten a las leyes vigentes para las que esta
Constitucién requiera la misma mayoria de votos. 2. Afecten el dominio de la Nacion,
establezcan la unién econémica o politica de Centroamérica, ya sea parcial o total, o
atribuyan o transfieran competencias a organismos, instituciones o mecanismos
creados dentro de un ordenamiento juridico comunitario concentrado para realizar
objetivos regionales y comunes en el ambito centroamericano. 3. Obliguen
financieramente al Estado, en proporcidon gue exceda al uno por ciento del
Presupuesto de Ingresos Ordinarios o cuando el monto de la obligacion sea

indeterminado. 4. Constituyan compromiso para someter cualquier asunto o decision
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judicial a arbitraje internacionales. 5. Contengan clausula general de arbitraje o de™"

sometimiento a jurisdiccidn internacional. También cabe sefnalar el Articulo 172 de la
Constitucion Politica de la Republica que se refiere al paso de ejércitos extranjeros
por el territorio nacional o al establecimiento temporal de bases militares extranjeras
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 Ministerio de Relaciones Exteriores el que tiene competencia para
los acuerdos o tratados internacionales, éste prepara el expediente para ser cursado
a la Secretaria General de la Presidencia para que el Presidente de la Republica, en
uso de la funcidn que le confiere el Articulo 183 inciso k) de la citada Constitucion
pueda someter el convenio de que se trate a la aprobacion del Congreso, en los

casos en que ello es procedente.

. Ratificacidn o adhesién. Por ratificacion, aceptacion, aprobacion y adhesion, en la
terminologia de la Convencidn de Viena, significa el acto internacional asi
denominado por el cual un Estado hace constar en el ambito internacional, su
consentimiento en obligarse por un tratado. No debe confundirse el término
aprobacidon que aqui se menciona con el de efectos internos de la aprobacién a que

nos hemos referido en el apartado anterior.

Es funcion del Presidente de la Republica ratificar los tratados y convenios conforme
la Constitucion (Articulo 183 literal o} de la Carta Magna). 4 En qué se diferencia la

ratificacién de [a adhesion? Si el tratado ha sido suscrito, se ratifica. Si se ha
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cerrado a la firma el tratado pero permite la adhesion de otros Estados y no ha sids ~ -

suscrito por Guatemala, procede la adhesion.

Deposito. Para convenios multilaterales, o canje de instrumentos de ratificacion,
para convenios bilaterales, o notificacion de cumplimiento de requisitos internos, en
cualquiera de ambos casos. En los convenios multilaterales, normalmente se
designa un depositario del instrumento original. El depositario podra ser uno o mas
Estados, una organizacion internacional o el principal funcionario administrativo de
tal organizacién. Las funciones del depositario son de caracter internacional y esta

obligado a actuar imparcialmente.

Para Guatemala es de vital importancia la actuacion de sus agentes diplomaticos en
el cumplimiento de la tarea de depositar instrumentos de ratificacion o adhesion.
Una vez ratificado, el agente diplomatico recibird una comunicacidon en la que el
Despacho Superior del Ministerio de Relaciones Exteriores le instruye para proceder
al depésito, acompafando el instrumento original. Una vez efectuado el deposito,
tiene obligacion de informar lo actuado y remitir la documentacion que le extienda el
depositario como constancia de ia gestiéon efectuada. Asimismo, la obtencion de

copias certificadas de los textos es labor que corresponde al agente dipiomatico.

En el caso de los acuerdos bilaterales, suele efectuarse el canje de los instrumentos
de ratificacion, para lo cual, debe el agente diplomatico contactar a las autoridades
del Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado ante el cual esta acreditado para

coordinar el acto de canje y obtener certificacién del acta respectiva. Asimismo,
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puede determinarse la entrada en vigor de un acuerdo mediante notificacién a la otra
parte por la via diplomatica de que han sido cumplidos los requisitos legales internos
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 disposiciones. Para ello

deben examinarse las disposiciones finales de los tratados.

7. Publicacion. En Guatemala, los tratados se publican una vez han entrado en vigor

internacional, conforme el Acuerdo Gubernativo Nimero 137-2002.

3.5.6. Efectos de los tratados incorporacion Vrs. transformacién del tratado en el

derecho interno

Se hace necesario en cuanto al tema, precisar la naturaleza normativa de los tratados
en el orden interno. Ello lleva a distinguir los sistemas en los que mediante el acto
aprobatorio de los tratados para efectos de su subsiguiente ratificacién y depédsito de
ratificacién, se incorporan las normas del tratado al derecho interno y aguellos otros que
en virtud del acto aprobatorio y de la ratificacién se transforman las normas del tratado
en normas de Derecho Interno. Algunos internacionalistas, entre ellos Gonzalez
Campos Sanchez Rodriguez y Saenz de Santa Maria los identifican como: “Principios

de equivalencia y de adaptacién.”'?

"2 Gonzalez Campos, Alfonso Luis. Curso de derecho internacional publico. Pag. 239.
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e La teoria de la incorporacion

Puede verse que el efecto juridico es distinto en un caso y en otro. Y lo es, porque la
incorporacién de un tratado a orden interno no afecta su naturaleza internacional. Sigue
siendo un acto que tuvo origen en el ambito internacional, que no puede modificarse o
reformarse unilateralmente por el Estado aceptante, e incluso que no puede dejarse sin
efecto sin observarse las reglas establecidas en el mismo tratado o en el Derecho

Internacional de los Tratados.

La Constitucion espafola y la salvadorefia lo reconocen en forma expresa. Asi, la
salvadorefia prescribe en el Articulo 144 que: “La ley no podra modificar ni derogar lo

acordado en un tratado vigente para El Salvador.”

En cambio, la ley interna nace y puede reformarse, abrogarse, derogarse o anularse
por los érganos naciones competentes conforme a los procedimientos establecidos en
la Constitucién. Es pertinente a este respecto citar el Articulo 96 de la Constitucion
espafiola por cuanto esclarece que un tratado solo puede derogarse, modificarse o
suspenderse de acuerdo con sus propias disposiciones o conforme al derecho
internacional general. De ello se infiere que en Espafia las normas del tratado se

incorporan al sistema legal interno y no se transforman en derecho interno.

¢ La teoria de la transformacion

Lo expuesto no excluye que una norma de derecho interno establezca que al
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incorporarse el tratado al orden juridico interno este se transforme o se convierta®. .

automaticamente 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 caracter general.

El sistema de la incorporacion de un tratado al orden interno sin que por ello se afecte
su naturaleza internacional o sus efectos en ese orden permite visualizar el conflicto
normative como realmente es. Un conflicto entre normas internacionales y normas
internas que se resuelve en el orden interno aplicando las reglas del conflicto que en
ese orden se han establecido. Por su parte, el sistema de la transformacion de las
normas convencionales en normas de derecho interno no sélo desnaturaliza las reglas
del tratado sino que coloca el conflicto normativo en un plano totalmente diferente, ya
que éste no es entre normas internacionales y normas internas sino estrictamente entre
normas de derecho interno. En tal caso, el juzgador aplica, para resolver el conflicto, las
normas de conflicto que establece su propio sistema legal, con lo gue resulta que los
tratados pueden reformarse unilateralmente mediante la adopcion de una ley interna

posterior.

El derecho interno guatemalteco sigue el sistema de la incorporacion del tratado al
orden interno, pese a la frase tradicional que el Presidente de la Republica utiliza en el
acto de la ratificacion de los tratados de que se les tenga como Ley de la Republica. De
esta manera y en estricto derecho los tratados producen Guatemala efectos de ley de
orden interno, pero en sentido material no se transforman en leyes internas de la

Republica.
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CAPITULO IV

4. Consideraciones fundamentales de la nacionalidad

La nacionalidad es una institucion de derecho publico estrechamente vinculada a la
soberania del Estado, considerada como el vinculo juridico y politico que liga a una
persona natural o juridica 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 vinculo juridico
esencial entre el individuo y el Estado, en virtud del cual una persona es miembro de la
comunidad politica que un Estado constituye segun el derecho interno y el derecho

internacional.

La nacionalidad es un hecho o consecuencia del nacimiento y la ciudadania como un
derecho que se deriva del nacimiento. La ciudadania tiene como presupuesto la

nacionalidad.

En la simple pertenencia hay una vinculacion entre el individuo y un grupo social
sometido a un orden juridico que puede emanar del mismo Estado, en la nacionalidad
la vinculacion no es solo con un grupo social, sino con una entidad sui generis que es €l

Estado.

La nacionalidad es considerada como una materia que corresponde al derecho publico,

porque establece relaciores de caracter politico entre el individuo y el Estado, pero por
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otro lado, en muchos casos es aceptada como principio para determinar el Estado y la B
capacidad de las personas; es importante conocer a quienes se debe aplicar la calidad
de nacionales a quienes la de extranjeros, que justifican la existencia del derecho
internacional privado, se origina de las relaciones juridicas de individuos de distinta

nacionalidad.

4.1. Definicion de nacionalidad

El vocablo nacionalidad deriva etimolégicamente de nacion (natio en latin), palabra que
proviene a su vez del verbo nacer (nacere en latin), de lo cual se infiere que fue el
hecho del nacimiento de las personas lo que dio origen al concepto de nacionalidad.

Tanto el tratadista Guillermo Cabanellas'™® y J.P. Niboyet''* definen a la nacionalidad
como; “el vinculo juridico y politico que une al individuo a un Estado determinado, es
decir, a un grupo social auténomo e independiente, vinculo que lo obliga 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
institucion juridica a través de la cual se relaciona una persona fisica o moral con el
Estado en razon de pertenencia, por si sola o en funciéon de cosas de una manera

originaria o derivada.”'"®

E| tratadista Antonic Sanchez Bustamante define a la nacionalidad como: “El vinculo

"3 Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 5.
' pillet, Antoine y Jean Paulin Niboyet. Principios de derecho internacional privado. Pag. 27.
"> Derecho internacional privado. Pag. 175.
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juridico y politico que existe entre las personas y el Estado como origen y garantia de

derechos y deberes reciprocos."116

El tratadista Pere Rayul define a la nacionalidad de la siguiente manera: “Se entiende
por nacionalidad el nexo juridico individual que une a una persona fisica con un Estado
determinado, nexo que viene expresado bajo la forma de un conjunto de derechos y

obligaciones referidas al Estado en cuestion.”'"’

La nacionalidad es una situacion social, cultural y espacial en la que influyen
numerosos elementos que definen el escenario politico y organizacional 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 sociologia, de

manera que el tema pueda acercarse lo mas posible a un concepto palpable."”s

Atendiendo a la definicidn legal del concepto nacionalidad, el Articulo 1°. de la Ley de
Nacionalidad, contenida en el Decreto Numero 1613 del Congreso de la Republica de

Guatemala, determina:

“La nacionalidad guatemalteca, es el vinculo juridico-politico existente entre quienes la

Constitucion de la Republica determina y el Estado de Guatemala. Tiene por

""® codigo de Derecho Internacional Privado. Pag. 146.

""" Derecho de nacionalidad Pag. 6.

"8 Caiza Rodriguez, Mercedes Grimaneza. Incidencia de la difusién y rescate de la nacionalidad.
Pag. 26.
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fundamentos un nexo de caracter social y una comunidad de existencia, intereses yoo

sentimientos, e implica derechos y deberes reciprocos”.

De la definicion legal del concepto de nacionalidad, cabe hacer énfasis en ciertos

aspectos:

a) Se establece que la nacionalidad es un vinculo entre el Estado y las personas que la

legislacion considera o califica como guatemaltecos de origen.

b} Que el vinculo en mencion es de caracter juridico y politico. Es de caracter juridico,
porque la nacionalidad constituye una relacion entre sujetos de derecho, la cual es
generadora de derechos y deberes reciprocos; y, es de caracter politico, porque la
vida esta vinculada al Estado y la existencia se desenvuelve dentro del territorio, sin
perjuicio que nos impone la obligaciéon de servirle, respetarle y contribuir a su

existencia.

c) Que el fundamento del vinculo, estd constituido por un “nexo de caracter social 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 sentimientos de pertenencia y amor por el lugar donde se nace.” '

Dunker Biggs sefiala que: “Se debe conocer la importancia de la misma dentro del

9 5anchez de Bustamante y Sirvén. Cédigo de Derecho Internacional Privade. Pag. 311.
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Derecho desde un doble punto de vista.

1.

»120

Para los efectos de determinar la condicion juridica de una persona, la cual depende
en muchos casos de su nacionalidad. En efecto, si bien la mayor parte de las
legislaciones positivas equiparan en principio los extranjeros a los nacionales y no
hacen diferencia entre ellos en cuanto a los derechos publicos y civiles
fundamentales, cada dia van surgiendo nuevos casos de excepcion al principio
general, en que la ley interna de los Estados hace diferencia entre nacionales y
extranjeros y entre nacionales de origen y nacionales naturalizados en cuanto al
ejercicio y goce de ciertos derechos. Tal es el caso de Guatemala, especificamente
en el Articulo 146 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que en
su parte conducente literalmente reza: “..Los guatemaltecos naturalizados, tienen
los mismos derechos que los de origen, salvo las limitaciones que establece esta

Constitucion”.

Asimismo, la politica nacionalista de algunos Estados, inspirada en el proposito de
favorecer y proteger a sus nacionales y de reservarles el goce de ciertos derechos y el

ejercicio de ciertas actividades con exclusion de los extranjeros, han acentuado

notablemente esta tendencia en los Gltimos tiempos. La legislacion positiva consigna

también un numero apreciable y siempre creciente de excepciones a la regla general

(en este caso el Articulo 146 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

por ser norma suprema), haciendo diferencia entre guatemaltecos de origen y

guatemaltecos naturalizados o bien extranjeros para numerosos efectos, no solo en el

2% perecho internacional privado. Pag. 157.
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orden politico y administrativo, sino aun en el terreno de los derechos publicos y

privados.

2. Para la solucién de los conflictos de leyes. Las reglas del derecho internacional
privado se valen en efecto para resolver de ciertos elementos llamados en términos
genéricos factores o circunstancias de conexion, entre los cuales figura en primer
término la nacionalidad de personas, que determina con mucha frecuencia en
muchos paises la ley aplicable a una relacion juridica y la extension de la aplicacion

del derecho extranjero.

4.1.1. Evolucion historica de la nacionalidad

No escapa a nadie la relacién semantica que existe entre los conceptos de nacion y
nacionalidad. Existe también una relacion conceptual entre los conceptos de
nacionalidad y el de extranjeria. Ambas categorias se excluyen a la vez se
complementan, se definen y se delimitan al excluirse. Aunado a io anterior los

conceptos de nacionalidad y el de extranjeria son de orden social antes que juridicos.

Sefnala a la nacionalidad como el vinculo juridico que une a un ser humano a una
comunidad politica y algo muy importante por extension del concepto podemos hablar
también de la nacionalidad de una sociedad privada. La nacionalidad a través de la
historia ha tenido diferentes etapas, es por ello que se comenzara a desglosar cada una

de ellas.
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4.1.2. Grecia clasica

La ciudadania tiene dos caracteristicas fundamentales: pertenece sélo a una élite y
representa un vinculo de caréacter religioso. El primero de dichos requisitos se evidencia
en la Constitucion de Atenas. Dice Aristételes en la obra: “Dragdn dispuso sus leyes, y
esta organizacion fue del siguiente modo: La plena ciudadania se le daba a los que
tenian su armamento de hoplitas...El Consejo lo forman cuatrocientos uno de los

ciudadanos del pleno derecho a quienes toca en suerte..”"?

La relacion entre el ciudadano y la polis ha sido descrita por Werner Jaeger asi: "La
polis representa un nuevo principio, una forma mas firme vy mas completa de vida
social... con la polis surgid, por primera vez, lo que nosotros denominamos estado, aun
cuando la palabra griega puede traducirse lo mismo por estado que por ciudad... La
polis es el centro dominante, a partir del cual se organiza historicamente el periodo mas
importante de la evolucién griega... la pertenencia a una ciudad tenia para los griegos
un valor ideal, analogo al sentimiento nacional para los modernos... La polis como suma
de la comunidad ciudadana da mucho. Lo realmente nuevo y lo que en definitiva trajo
consigo la progresiva y general urbanizacion del hombre fue la exigencia de que todos
los individuos participaran activamente en el estado y en la vida publica, y adquirieran
conciencia de sus deberes ciudadanos completamente distintos de los relativos a la
esfera de su profesién privada... El ideal del ciudadano como tal, fue el que Felix
ensefid a Aquiles: ser apto para pronunciar bellas palabras y realizar acciones...

Cuando aparecié el nuevo estado juridico, la virtud de los ciudadanos consistié en la

2" Tovar, Antonio. La Constitucién en Atenas. Pags. 2-3.
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libre sumisién de todos, sin distincién de rango ni de nacimiento, a la nueva autoridad =2

de la ley.”'?

4.1.3. En el derecho romano

Aunque la expresion nacionalidad es de uso reciente, el fendémeno juridico con base en
la pertenencia a una comunidad, era fenémeno usual en el Derecho Romano. “Los
ciudadanos romanos se regian por el Derecho Civil Romano respecto de su persona y
bienes, aun halldndose fuera de Roma mientras que los extranjeros estaban cefidos al

IUS Gentium.”'#

Todavia entre [os mismos extranjeros habia distinciones segun la nacion a la que
pertenecian. “Si eran extranjeros de una nacion con la que Roma habfa concluido un
tratado tenian dereche a reclamar la proteccidon 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.”'*

4.1.4. En la edad media

“En el creplisculo del imperio romano los invasores asimilaron gran parte del derecho
romano y entre otras cosas conservaron el sistema por el que el individuo estaba

regido por la ley de la nacién de que formaba parte, sin embargo algunos pueblos como

"2 Jaeger, Wemner Paideia. Los ideales de la cultura griega. Pags. 84-115
123 Truyol y Serra, Antonio. Fundamentos de derecho internacional publico y privado. Pag. 171,
124 | arios Ochaita, Carlos. Derecho internacional privado. Pag. 72.
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el germano ya llevaba de sus propias instituciones la idea de la afiliacion a una
determinada tribu, derivandose asi el origen de los sujetos. En esta época tiene
trascendencia la nacionalidad como punto de conexion en relacidon con la vigencia

extraterritorial de las normas juridicas.”'*®

4.1.5. En la época moderna

La voz nacionalidad es de origen reciente, “en la época precedente a 1789 la nacion se
confundia con la persona de! monarca y la nacionalidad era el lazo de fidelidad y lealtad
al soberano. Al desaparecer con la Revolucion Francesa la monarquia absoluta se
buscéd una nocidn de indole democratica que sustituyese ese lazo de adhesiéon al
monarca y surge la nacionalidad como vinculo de los integrantes que le permite

ostentarse en la comunidad internacional como sujeto.”'?®

4.2. Naturaleza juridica

Con respecto a determinar la naturaleza juridica de la nacionalidad Julio César Zenteno
Barillas dice que existen cuatro teorias que defienden cuatro diferentes posturas las

cuales son:

a) Derecho publico

b) Derecho privado

'2% | arios Ochaita. Ob. Cit. Pag. 72
% porrua Pérez, Francisco. Teoria del Estado. Pag. 273.
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c) Teoria ecléctica

d)} Teoria de la autonomia de la nacionalidad

4.2.1. De derecho publico

Afirma gque la nacionalidad pertenece al derecho publico interno de cada Estado, pues
es el mismo Estado que otorga la nacionalidad a la persona, estudiandose y
regutandose a través del derecho constitucional, la cual se desarrolla por normas

ordinarias que pertenecen al derecho civil y administrativo.

4.2.2. De derecho privado

Esta teoria afirma que la nacionalidad pertenece al ambito del derecho privado, pues es

este derecho que trata la nacionalidad como uno de sus temas esenciales.

El autor Julio César Zenteno Barillas respalda esta teoria cuando afirma que: “La
nacionalidad es uno de los principales aspectos de interés del Derecho Internacional
Privado por ser este uno de los puntos fundamentales de conexidén para determinar el
Estado, capacidad y asi también determinar a qué personas les es aplicable la calidad
de nacionales y extranjeros de un Estado.”'¥ Se puede apreciar lo anteriormente
expresado en la definicion de derecho internacional privado, la cual dice: “Es la rama

del Derecho que tiene por objeto resolver los conflictos de leyes en el espacio, fijar la

Y27 Zenteno Barillas, Julio Cesar. La nacionalidad. Pag. 61.
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nacionalidad de las personas y determinar la condicion juridica de los extranjeros.”'?®

4.2.3. Teoria ecléctica

Establece que la nacionalidad interesa y pertenece tanto al derecho publico como al
privado, busca un punto medio entre la postura de derecho publico y la de derecho

privado.

Carlos Humberto Gonzalez Medrano sostiene que “Se destacan los diversos aspectos
tnternacionales e internos, como también publicos y privados de la nacionalidad. De ahi
que las actuales disciplinas sostienen gue la nacionalidad importa tanto al derecho

publico, como al derecho interno, al derecho constitucional y al derecho Civil”."*

4.2.4, Tecoria de la autonomia de la nacionalidad

Esta teoria manifiesta que la nacionalidad es una disciplina autonoma, es decir que es
independiente de las demas ramas del derecho pues es dificil relacionarla directamente

a alguna de ellas en particular.

Carlos Humberto Gonzélez Medrano mantiene que “Se pretende instaurar una
disciplina independiente con el derecho de nacionalidad dada la dificultad de encajar

sus normas a una de las ramas juridicas privativas o publicas y por ello, por el caracter

'8 Zenteno Barillas. Ob. Cit. Pag 61.
'?® Gonzalez Medrano, Carlos Humberto. Nacionalidad y naturalizacién. P4g. 8.
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natural de aquellas.”"*°

Se opina que la nacionalidad pertenece al derecho internacional privado, en virtud que
Guatemala a través del Decreto Numero 1575 de la Asamblea Legislativa de la
Republica ratifico el Cédigo de Derecho Internacional Privado y este documento en el

Titulo 1, Capitulo |, regula lo relativo a la nacionalidad y naturalizacion.

4.3. Caracteristicas de la nacionalidad

4.3.1. Es un vinculo voluntario

Debido a que la persona automaticamente se vincula con el pais en donde ocurrié su
nacimiento a esto se refiere el ius soli. Es decir, puede ser considerado como un vinculo
voluntario de pura permanencia ya que las personas pueden cambiar su nacionalidad si
asi lo desean, o pueden seguir con la misma que tienen. Esta caracteristica se cumple
cuando estas personas solicitan cambiar su nacionalidad y pertenecen a un pais

determinado.

4.3.2. Es un vinculo necesario

Porque todo individuo debe pertenecer al régimen politico de algin Estado y es
necesario que tenga una nacionalidad, su excepcion la podemos encontrar en los

apatridas, por pérdida de memoria, por otras circunstancias no voluntarias y por

*® Ob. Cit. Pag. 8.
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despojo.

4.3.3. Es un vinculo exclusivista

Porque plenamente solo una nacionalidad es aceptada y reconocida, aungue por el
sistema de ius sanguinis algunos estados aceptan y reconocen la doble nacionalidad

de las personas que obtienen al nacer.

4.4._ Clasificacion de la nacionalidad

4.4.1. Nacionalidad de origen

Llamada también nacionalidad natural o de atribucion. Segin Zenteno Barillas: "Es
aquella gue la ley atribuye al individuo en el momento de nacer. Se contrapone a la
nacionalidad adquirida, llamada también nacionalidad juridica o de eleccion, que es
aquella que las personas adquieren durante su vida en substitucion de su nacionalidad

originaria.”"™’

En la legislacién guatemalteca, nacionalidad de origen es aquella que la ley le atribuye
al individuo, pero no necesariamente solo al que haya nacido en el territorio de la
Republica de Guatemala, sino que como se menciond con anterioridad, a aquellos
nacidos en naves y aeronaves guatemaliecas, asi como a los hijos de padre o madre

guatemaltecos, nacidos en el extranjero.

' Ob. Cit. Pag. 74.
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Al respecto la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece: “Articulo
144. Nacionalidad de origen. Son guatemaltecos de origen, los nacidos en el terntorio
de la Republica de Guatemala, naves y aeronaves guatemaltecas y los hijos de padre o
madre guatemaltecos, nacidos en el extranjero. Se exceptian los hijos de funcionarios
diplomaticos y de quienes ejerzan cargos legalmente  equiparados.

A ningun guatemalteco de origen, puede privarsele de su nacionalidad”.

Para comprender un poco mas a fondo lo regulado en el Articulo precitado, es
necesario estudiar los términos utilizados por los legisladores al redactar dicho Articulo

gue trata de la nacionalidad de origen.
4.4.2. Nacido en el territorio nacional

Para estudiar esta frase, es necesario acudir al Articulo 142 de la Constitucidn Politica
de la Republica de Guatemala, que establece que el Estado ejerce plena soberania
sobre: a) el suelo, subsuelo, aguas interiores, el mar territorial en la extension que fija la
ley vy el espacio aéreo que se extiende sobre los mismos. Como consecuencia de lo
anterior, se puede afirmar que haber nacido en territorio nacional guatemalteco,

significa haber nacido en alguno de los siguientes lugares del territorio nacional:

a) El suelo emergido del territorio nacional, que es la superficie donde se asienta y vive

la poblaciéon de un Estado.

b) Las aguas interiores gque comprenden los lagos, rios, canales, puertos, estrechos
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bahias, golfos y otrcs situados dentro del limite de las fronteras terrestres del
Estado, a partir de la linea base donde comienza el mar territorial. Las aguas
interiores, estan 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 riberefio, es decir Guatemala,

gjerce plena soberania.

d) El espacio aereo es la parte integrante del territorio del Estado que: a) desde un
plano vertical, parte del suelo hacia arriba, hasta el limite que lo separa del espacio
ultraterrestre; y b} honizontalmente se encuentra sobre el suelo emergido del Estado,

Sus rios y lagos; sus aguas interiores y su mar territorial.

4.4.3. Nacido a bordo de nave o aeronave guatemalteca

De conformidad con la legislacion internacional, a éstos bienes se les reconoce un
nombre, un domicilio y por supuesto una nacionalidad. Se les ha considerado incluso
territorios flotantes o volantes, lo que indica que los nacimientos que acaezcan a bordo
de una nave o navio perteneciente a un Estado determinado, esa persona posee esa

misma nacionalidad.
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4.4.4. Hijos de padre o madre guatemaltecos nacidos en el extranjero

Lo gue se toma en cuenta para determinar la nacionalidad del nacido, es la
nacionalidad de los padres, sin importar el lugar del nacimiento, ya que de acuerdo con

esta norma legal, la nacionalidad se transmite por filiacion.

Tal y como se indicd anteriormente, la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala establece que también son guatemaltecos de origen, los hijos de padre o
madre guatemaltecos nacidos en el extranjero. Esto quiere decir que si una persona de
nacionalidad guatemalteca sale del territorio nacional y tiene un hijo en otro pais, a ese
nifio le corresponde la nacionalidad guatemalteca de origen ya que, como se menciond,
la nacionalidad le fue transmitida por sus padres bioldgicos, por imperic de la ley
guatemalteca. Es importante mencionar que para gozar de ese derecho, €s necesario
gue el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Guatemala a través de la
resolucion ministerial respectiva declare que dicha persona es guatemalteco de origen
por haber nacido en el extranjero y ser hijo de padre, madre o padres guatemaltecos.
Es decir, es un procedimiento declarativo, pues la nacionalidad guatemalteca no se

alcanza de manera automatica, sino mediante un acto declarativo.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 145 regula también
la nacionalidad de los centroamericanos, de la siguiente manera: “Articulo 145,
Nacionalidad de centroamericanos. También se consideran guatemaltecos de origen, a
los nacionales por nacimiento, de las republicas que constituyeron la Federacion de

Centroamérica, si adquieren domicilio en Guatemala y manifestar en ante autoridad
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competente, su deseo de ser guatemaltecos. En ese caso podran conservar su
nacionalidad de origen, sin perjuicio de lo que se establezca en tratados o convenios

centroamericanos”.

Con respecto al Articulo citado anteriormente, el Licenciado Zenteno Barillas sefiala:

“Que dicha norma legal supone ciertos requisitos para que la nacionalidad en mencion

pueda reconocerse como tal, siendo estos:

1) Que al momento de presentar su solicitud, tenga su domicilio en Guatemala, lo que
implica asimismo la residencia permanente.

2) Manifestar ante el Ministerio de Relaciones Exteriores su deseo de ser

guatemaltecos y que éste efectie la declaracion como tales,”'*

De lo anterior, se desprende que Guatemala regula tres presupuestos para determinar
que un guatemalteco es de origen, el primero es que la persona haya nacido en
Guatemala, el segundo es que haya nacido en el extranjeroc pero que al momento de su
nacimiento su padre, su madre o ambas hayan tenido la nacionalidad guatemalteca y el
tercero que hayan nacido en una las replblica que constituyeron la Federacion de

Centroamérica, es decir, Ei Salvador, Honduras, Nicaragua y Costa Rica.

4.4.5. Nacionalidad adquisitiva, concesiva o naturalizacion

Para el Licenciado Julio Cesar Zenteno Barillas esta clase de nacionalidad es: “El acto

por el cual un extranjero, en forma voluntaria, adquiere una nacionalidad distinta a la

'*2 |_a nacionalidad. Pag. 92.
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suya, o bien, como el acto soberano de un Estado, por el cual concede a un extranjero
que lo solicita, |a cualidad de su nacionalidad.”™® Es decir, es la nacionalidad que una
persona interesada solicita distinta a la que tiene ya, en forma voluntaria y que el
Estado le concede, pues como bien sabemos la nacionalidad es un vinculo susceptible

de transformacion ¢ cambio.

La nacionalidad juridica o de eleccion también se llama “ aquella que las personas
adquieren durante su vida en sustitucién de su nacionalidad originaria. E! medio de
obtenerla es la naturalizacién, que es el hecho de adquirir una nueva nacionalidad con

posterioridad a la originaria y en sustitucion de ella.”*?*

Asi, se puede definir a la nacionalidad adquirida como el resultante del cambio de la
nacionalidad primitiva como consecuencia de ciertos hechos posteriores al nacimiento,
entre los que figuran la concesion del Estado, el reconocimiento del Estado a los
extranjeros que han prestado un servicio trascendental, el matrimonio, la adopcion, el
domicilio, el transcurso del tiempo, etcétera, y por supuesto la voluntad de adquirir la

nacionalidad en virtud de alguna de estas u otras causales.

Para aclarar lo que es en si la naturalizacion, se debe estudiar esta doctrinariamente,
desde su clasificacion, en individual y colectiva. La primera, sefiala Zenteno Bariilas:
“Se refiere concretamente a una persona determinada. La segunda, que es producto de

cambios en la soberania territorial, naturaliza de una vez a todos l0s comprendidos en

'3 Oh. Cit. Pag. 101.
'3 Duncker Biggs, Ob. Cit. Pag. 184
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las reglas que al efecto se fijan.”"*®

La naturalizacion individual se divide a su vez en tres categorias:

a) Voluntaria: Cuando se requiere la solicitud y consentimiento expreso del interesado;

b} Semivoluntaria: Cuando resulta de actos voluntarios cuyos fines son distintos, pero
de los cuales constituye una secuela legal, como por ejemplo la adopcion.

¢} Forzada: Cuando el Estado la impone ineludiblemente a las personas sin contar con
su voluntad y ain contrariandola, como por ejemplo cuando una legislacion obliga a
una mujer que contrae matrimonio con un nacional a que ésta siga la nacionalidad

del cényuge.

Atendiendo a la clasificacion de la legistaciéon guatemalteca vigente, la naturalizacion

puede ser:

I.  Concesiva: De conformidad con los Articulos 32 y 33 del Decreto Numero 1613
del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Nacionalidad, la
nacionalidad concesiva y la naturalizacion la otorga el Estado de Guatemala a

todo extranjero que se fundamente en los siguientes hechos o actos:

a) En el hecho de haber tenido su domicilio en Guatemala y haber residido

durante los cinco afos inmediatamente anteriores;

'** Ob. Cit. Pag. 103.
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b} El hecho de haber prestado a Guatemala servicios importantes o hubiere
contribuido a su desarrollo econémico, social o cultural, en forma que, a juicio

del Ejecutivo, sea digna de tomarse en cuenta,

¢) Si en los tres afios anteriores a su arribo en Guatemala hubiere residido en

pais centroamericano;,
d) Si tuviere reconocido mérito cientifico, artistico o filantrépico; y

e) Sifuere apatrida o de nacionalidad indeterminada.

Il. Declaratoria: De conformidad con el Articulo 40 de la Ley de Nacionalidad se
establece la naturalizacion declaratoria para aquellas personas que llenaban los
requisitos establecidos en los incisos 3°. 4°. 5°. 8° y 7°. del Articulo 7 de la ya
derogada Constitucion de 1965, por lo que al derogarse la misma, las
disposiciones relativas a esta clase de naturalizacién quedaron en blanco y estas
disposiciones no tienen el respaldo de las causales en las que se debe apoyar el
otorgamiento de este tipo de naturalizacion, misma que es otorgada por el mismo
Estado. Por lo anterior, la dependencia encargada de los tramites de la
naturalizacion, es decir el Ministerio de Relaciones Exteriores no da tramite ni
resuelve ninguna peticion que se base en el Articulo 40 de la Ley de

Nacionalidad”.'*®

En la legislacion vigente, concretamente en el Articulo 146 de la Constitucion Politica de

'3 Zenteno Barrillas. Ob. Cit. Pag. 106,
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la Republica de Guatemala, se consideran guatemaltecos a quienes obtengan su
naturalizacion de conformidad con la ley, teniendo los mismos derechos que los
guatemaltecos de origen, exceptuando las limitaciones que establece la propia

Constitucion.

Al respecto el Articulo 146 regula: “Naturalizacion. Son guatemaltecos, quienes
obtengan su naturalizacion, de conformidad con la ley. Los guatemaitecos
naturalizados, tienen los mismos derechos gue los de origen, salvo las limitaciones que

establece esta Constitucion.”

El Articulo precitado no explica quienes pueden adquirir la nacionalidad guatemalteca
por naturalizacién, y en ese sentido como ya se hizo referencia debe acudirse al
Decreto Numero 1613 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
Nacionalidad, que claramente distingue entre las personas que pueden adquirir la
nacionalidad guatemalteca por naturalizacion; igualmente se mencionan los
instrumentos internacionales de los que Guatemala es Parte: Convenio scobre
nacionalidad suscrito entre Guatemala y Espafia y la Convencion sobre la Nacionalidad

de la Mujer Casada.

4.5. Obtencion de la nacionalidad

No existe ninguna regla uniforme en la practica ¢ en el derecho interno sobre la
concesion de nacionalidad por nacimiento; no obstante, se aplican dos principios y se

confiere la nacionalidad por nacimiento, por el hecho, ya sea de nacer dentro del
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territorio de un Estado, jus soli, o de descender de uno de sus nacionales, jus sanguinis. *
Generalmente, ninguno de estos principios se adopta con exclusion del otro; en varias
formas, una combinacién de ambos se encuentra en la legislacion nacional de la
mayoria de los Estados. Algunos de ellos, como el Reino Unido, Estados Unidos de
América y los paises de América Latina, se adhirieron principalmente al principio dei jus
soli; mientras que el jus sanguinis es la base principal de la adguisicién de la

nacionalidad por nacimiento en los Estados europeos.

Entonces, se puede determinar que la nacionalidad se obtiene a través de los sistemas

que dan origen a la nacionalidad los cuales son dos:

|.  Elius sanguinis

Il. E&fius solf

4.5.1. El sistema del ius sanguinis

El cual manifiesta que le corresponde al individuo al nacer como un derecho la
nacionalidad de sus padres, constituyéndose un vinculo de parentesco consanguineo;
es decir que el ius sanguinis es la nacionalidad que automaticamente obtiene y se le
reconoce a una persona cuando nace por la nacionalidad que tienen sus padres. Se
determina por la filiacion, los hijos legitimos tienen la nacionalidad del padre o la madre

que los haya reconocido primero.
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La primera expresion es también equivocada, ya que ella da la idea de que la ">,

nacionalidad se atribuye en razén de la sangre, o sea, en razén al grupo racial-étnico al
que pertenezca el padre sea nacional o esté vinculado juridica y politicamente al
estado, para que sus hijos tengan la misma nacionalidad. Por ejemplo: el nacionalizado
pertenece a un grupo étnico o sanguineo de los nacionales de origen y sin embargo los

hijos de los naturalizados adquieren la nacionalidad del padre por el ius sanguinis.

El ius sanguinis, tiene su origen en el derecho romano; los hijos de los ciudadanos
romanos, cualquiera fuera el lugar de su nacimiento, tienen la nacionalidad romana.
Este sistema se aplica a la mayoria de los paises europeos excepto Inglaterra. Ademas,
el principio del ius sanguinis es propio de los paises sujetos a emigracion, pues

mediante este principio pretende aumentar el nimero de sus nacionales.

Este principio establece que la nacionalidad se determine mediante la filiacién. Los hijos

tienen la nacionalidad de sus padres.

4.5.2. El sistema del ius soli

Establece que una persona obtiene y se le reconoce la nacionalidad del lugar en donde

nace; es decir, 1a nacionalidad del pais en donde ha nacido.

Se determina por el lugar de nacimiento. Se adquiere la nacionalidad del lugar donde se
nace. Este sistema ha sido acogido por la mayoria de los paises latinoamericanos, por

una razén fundamental. Cuando estos paises se independizan era preciso determinar
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quiénes eran sus nacionales, acoger el ius sanguinis significa continuar manteniendo la

nacionalidad, en cambio, el ius soli, significa que: “Todo aquel que hubiese nacido en

alguno de esos paises adquiriria esa nacionalidad.”"®’

El ius soli, tiene su origen en el derecho medieval. En este lo importante y fundamental
era la tierra, al hombre se le consideraba vinculado a un determinado territoric, por eso
el nacimiento en un lugar determinado constituia el factor para determinar la

nacicnalidad.

El sistema que da origen a la nacionalidad, regulado en el Articulo 7 de la Ley de
Nacionalidad cuando establece que: "Para los efectos de esta ley, los términos
“natural”, "de origen” y “por nacimiento”, referidos a la nacionalidad, son sinoénimos; el
termino de “nacional por nacimiento” incluye tanto la nacionalidad por “Jus soli” como
por “Jus sanguinis”; los términos de “centroamericano” y de “Centroamérica”’,

comprenden a las republicas que constituyeron la Federacion de Centroamérica.”

4.6. Efectos de la nacionalidad

Los efectos de |la nacionalidad 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 fa obtuvo como del Estado
que la ha otorgado sin menoscabo de los derechos humanos y libertades

fundamentales inherentes a toda persona y a los subditos de cada Estado.

" Parra, Gonzalo. La nacionalidad venezolana. Tomo |. Pag. 12.
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“La nacionalidad tiene efectos tanto en el derecho interno como en el derecho
internacional, entre ellos: 1. Confiere a determinadas personas los derechos politicos y
sefiala sus deberes. 2. Habilita para desempeniar las funciones publicas ¢ algunas de
ellas, asi como para ejercer determinados derechos o actividades que generalmente
estan vedadas a los extranjeros. 3. Habilita para obtener pasaporte, retornar al pais y
en caso de indigencia para ser repatriado por el Estado. 4. Habilita para obtener la
proteccion diplomatica del propio pais, en ciertos casos en que los derechos de las

personas son lesionados en el extranjero.”*®

4.7. Problemas sobre la nacionalidad

Los conflictos de nacionalidad surgen por la diversa regulacién de los derechos
positivos en este aspecto. Estos conflictos son de dos clases: positivos y negativos. Hay
conflicto negativo cuando una persona es rechazada como nacional por los paises de
los cuales pretende ser subdito, apatridas, hay conflicto positivo cuando una misma
persona tiene dos © mas nacionalidades, subditos mixtos. Pueden presentarse conflicto
entre paises que adopten sistemas contrarios. Asi, por ejemplo, un pais adopta el ius
sanguinis y, en cambio, otro pais adopta el ius soli, en esta hipétesis, las cuestiones de
tutela, patria potestad, capacidad, no pueden tener solucidn. Igualmente pueden
presentarse conflictos entre estados que sigan el mismo sistema, ya que es comun a
paises que adoptan el ius sanguinis imponer su nacionalidad a nacidos en otros
Estados de padres extranjeros, cuando estos ultimos hayan también nacido o hayan

estado domiciliados en el.
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Segun Alfredo Cock Arango: “Los conflictos en materia de nacionalidad de origen son" R

frecuentes; desde luego se manifiestan 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 procedera

apreciar determinadas cuestiones juridicas.”*

4.7.1. Multiple nacionalidad

Es la situacién en la que se encuentra un individuo, al que se le atribuye mas de una
nacionalidad, mejor conacida como doble nacionalidad. Surge como causa de problema
ya que existe el principio de que ninguna persona debe tener mas de una nacionalidad.
La legislacion guatemalteca reconoce, regula y acepta la doble y muitiple nacionalidad
de los guatemaltecos de origen que se hayan naturalizado en el extranjero, Decreto
NUmero 86-96 del Congreso de la Republica de Guatemala, sefialando que el Estado
de Guatemala solo reconoce, con exclusividad, la propia, es decir la nacionalidad

guatemalteca.

La multiple nacionalidad puede darse cuando una persona cambia de nacionalidad sin
haber efectuado la respectiva renuncia a su nacionalidad de origen; también puede
darse el caso en el cual una persona nace en un Estado donde se reconoce el sistema
ius sanguinis para los hijos de los extranjeros, en cuanto a sus padres se reconoce y se

acepta el ius soli para estos hijos.

3% Tratado de derecho internacional privado. Pag. 141.
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4.7.2. Carencia de la nacionalidad

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 gque 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 pais, cuya legislacion
establece el ius sanguinis para ese caso, mientras gue la ley del Estado de sus padres
no aplica esa situacidon o ius sanguinis, o el caso de los hijos cuyos padres son
originarios de pais desconocido, que nazcan en pais que no aplica el ius soli; Causas
derivadas: Matrimonio o la perdida de una nacionalidad adquirida, sin poder recobrar la

originaria, la desaparicién en el Estado en el cual naci¢.”'*°

4.8. El derecho a la nacionalidad en los instrumentos internacionales

Guatemala es parte de seis instrumentos internacionales con incidencia directa en el

tema de la nacionalidad;

1. ElI Cddigo de Derecho Internacionai Privado o Codigo de Bustamante.
2. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

3. La Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada.

% Ob. Cit. Pag. 112.
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4. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San Jose.
5. Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas.

6. Convenio sobre Nacionalidad entre Espafia y Guatemala.

4.3.1. Cédigo de Derecho Internacional Privado

El Codigo de Derecho Internacional Privado o Codigo de Bustamante, fue creado como
producto de |la sexta sesion o el sexto Congreso Panamericano, que tuvo lugar en Cuba
en 1928. Este es el anexo del Tratado de la Habana, como documento final de la

conferencia.

En su conjunto, el cuerpo normativo plantea normas de derecho internacional privado
que pretenden resolver anticipadamente o como producto de la experiencia acumulada
hasta ese momento a nivel panamericano, los conflictos de jurisdicciones allende al
derecho privado, esencialmente civil y mercantil. Sin embargo, el Coédigo incluye
determinadas normas de orden penal, procesal penal, extradicién y otras que aparecen
mas bien en la actualidad como de naturaleza publica y no privada. Empero de ello,

refleja la problematica jurisdiccional transnacional de la época.

El Estado de Guatemala adoptd el Cédigo de Derecho Internacional Privado a traves
dei Decreto Legislativo Nimero 1575, de fecha 10 de abril de 1929. En cuanto al tema
de la nacionalidad, el Cédigo desarrolla la materia en el Titulo primero de su estructura:

De las personas, abarcando los Articulos 9 al 21.

138



El Articulo 9°. reconoce expresamente que la determinacion de la nacionalidad de
origen en cuanto a su adquisicion, pérdida o recuperacion corresponde a cada Estado
contratante, se haga dentro o fuera de su territorio. Esta es la limitacion que el propio
cuerpo normativo hace sobre |os restantes Articulos y se comprende que esos actdan
ante la falta de certeza de esa nacionalidad o cuando no se involucre al Estado

precitado.

Asi, las restantes normas instituidas en ese titulo, buscan dar directrices de cémo
resolver un problema de judicatura relativo a la nacionalidad del sujeto y de la
legislacion a aplicar: se estipula en primer lugar que cualquier cuestion sobre
nacionalidad de origen que no tenga interés el Estado donde se estén discutiendo,
seran resueltas aplicando la ley de la nacionalidad discutida donde resida el sujeto, y a

falta de tal domicilio se aplicaran los principios aceptados por la ley del Estado juzgador.

Para lo concerniente a la adquisicion individual de una nueva nacionalidad, se utilizara
la ley de la nacionalidad que se supone adquirida, y en el caso de las naturalizaciones
colectivas en caso de independencia de un nuevo Estado, debera aplicarse la ley del
nuevo Estado o en su defecto la del antiguo, salvo acuerdo enire los Estados

interesados, que sera preponderante.

Sobre la pérdida de la nacionalidad, indica la norma que debera utilizarse la ley de la
nacionalidad que se ha perdido, al igual que en el caso de la recuperacion de una

nacionalidad, donde se aplicara la normativa de esa que se recobra.
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4.8.2. Declaracién Universal de los Derechos Humanos

El tratado internacional conocido como Declaracion Universal de los Derechos
Humanos es producto de! acuerdo de la Asamblea General de las Naciones Unidas,

siendo adoptado por ésta el diez de diciembre de 1948.

Su contenido es amplio y general. En cuanto al tema de la nacionalidad se encuentra

plasmado en el Articulo 15, donde se establecid lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.
2. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar 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

internacional en esa materia.

4.8.3. Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada

La Convencion sobre la Nacionalidad 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 Numero 1368 del Congreso de la Repulblica de Guatemala con fecha 14 de
junio de 1960, posteriormente ratificada el 27 de junio del mismo afio y publicada el 16

de julio de ese afio.
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La materia que trata es de suma importancia para el tema de la nacionalidad y, al

momento de ser suscrita, era uno de los problemas de nacionalidad que mayor amplitud

de conflictos presentaba, no solo por su recurrencia, sino también por la diversidad de

normas estatales y sus diferencias diametralmente opuestas.

De lo incluido en su texto, los siguientes puntos son los mas relevantes y por ello se

subrayan en este trabajo de investigacion:

a) Ni la celebracion ni la disolucion del matrimonio entre nacionales y extranjeros, ni

el cambio de nacionalidad del marido durante el matrimonio, pueden afectar

automaticamente a la nacionalidad de la mujer casada;

El hecho de que uno de sus nacionales adquiera voluntariamente la nacionalidad
de ofro Estado o que renuncie a su nacionalidad, no impedira que la conyuge

conserve la nacionalidad que posee;

La mujer extranjera casada con uno de sus nacionales podra adquirir, si lo
solicita, la nacionalidad del marido, mediante un procedimiento especial de
naturalizacion privilegiada, con sujecion a las limitaciones que puedan imponerse

por razones de seguridad y de interés publico;

La Convencion no puede interpretarse en sentido que afecte a la legislacion o
practica judicial que permitan a la mujer extranjera adquirir de pleno derecho, si

asi lo solicita, la nacionalidad del marido {es decir, si €l Estado contratante posee
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legistacion mucho mas favorable para la mujer extranjera 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 solicitarla y no imponerle la misma,
se entenderad que las normas de la convencidn son meramente un minimo

requerido y no un techo).

Se puede observar que las normas plasmadas en la Convencion son actualmente de
aplicaciéon general. Guatemala ha respetado todas éstas; sin embargo, no se otorga a la
mujer extranjera una via suficientemente expedita para la obtencién de la nacionalidad
guatemalteca conforme la Convencion, y que los requisitos solicitados son
improbablemente de motivacion de seguridad. A la fecha basada en todos los
instrumentos internacionales de los que Guatemala es parte, en el ambito de los
Derechos Humanos, el procedimiento debe ser mucho mas sencillo y expedito, con

menores requisitos y formalidades.

4.8.4. Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos

La Convencion 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 aprobd la suscripcién hecha, a través del Decreto Numero 6-78 del
Congreso de la Republica de Guatemala el 30 de marzo de 1978, y fue ratificada por el

Presidente de la Republica el 27 de abril del mismo afio.
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Al igual que la Declaracion Universal sobre los Derechos Humanos, el contenido de la
Convencién, llamado, Pacto de San José, es variado y bastante general. En cuanto a

ta nacionalidad, la Convencidn trata el tema en el Articulo 20:

1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad;
2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacié si
no tiene derecho a otra;

3. A nadie se le privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla.

Se reitera la observacion hecha en el caso de la Declaracion Universal sobre los
Derechos Humanos, en cuanto que su contenido, por ser un tratadc mucho mas
general y de materia de derechos humanos, lo que se enuncia en ellos de la
nacionalidad son principios generales basicos y comunmente aceptados como tales a

nivel mundial.

4.8.5. Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas

La Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas fue adoptada el 28 de septiembre de
1954 por una conferencia de plenipotenciarios convocada por el Consejo Econémico y
Social de la Organizacion de las Naciones Unidas, a través de su resolucion 526 A

(XVIl) de fecha 26 de abril de 1954.

“El texto de la misma entré en vigencia, conforme el procedimiento establecido en la

misma en su Articulo 39, el 6 de junio de 1960. Guatemala como Estado contratante,
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firmo el 28 de septiembre de 1954 y no la ratificd sino hasta el 28 de noviembre de
2000, como ha sucedido con muchos instrumentos internacionales que
irresponsablemente han sido dejados de lado una vez se firman, atentando contra el

principio de pacta sunt servanda.”™*’

En general, el contenido del instrumento internacional citado persigue otorgar a los
apatridas las libertades y derechos fundamentales tratados de asegurar para todos los
seres humanos a través en la Declaracion Universal sobre los Derechos Humanos y
que traté de darse a los apatridas a través de la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados, del 28 de julio de 1951, pero éstos en la condicion de refugiados es tan

s6lo un numero limitado de apatridas.

Sus normas en general buscan la proteccion y conservacion de ciertos derechos para
los que no son considerados nacionales suyos por ningun Estado, y persigue que se le
dé un trato no menos preferente, en la mayoria de los casos, que a cualquier extranjero
y, en unos casos selectos, que a los propios nacionales del Estado receptor de los

apatridas.

De esa forma se intentd proteger de cualquier tipo de discriminacion sujeta a su mera
condicién de apétridas o que ésta, combinada con otras de caracter racial, religioso o
pais de origen, pudiera surgir en su contra. Se les intenta equiparar a los nacionales o a

los demas extranjeros en cuanto a sus libertades civiles, religiosas, estado civil, en la

! Farnandez Roca, Cyntia Sulema. Estudios sobre evaluacién del sistema de proteccion y vigencia
de los derechos humanos. Pag. 134.

144



adquisicion de bienes muebles e inmuebles, en cuanto a su derecho soore el producto"”'
de su inventiva industrial o artistica, a su libertad de asociacion, el libre acceso a la
justicia y 1a exencion de cualquier tipo de caucion o depdsito, al acceso y pago en los
empleos remunerados y el gjercicio de las profesiones liberales, el acceso a provisiones
racionadas, a la vivienda, a la educacién piblica y superior, a la asistencia publica y
seguro social, a la ayuda administrativa, su libertad de circulacion y otras

gircunstancias.

También se traté de minimizar lo perjudicial de su posible expulsion por motivos de
seguridad nacional, asi como de permitirles la naturalizacion mediante tramites

benevolos.

4.8.6. Convenio sobre Nacionalidad entre Espafia y Guatemala

El Convenio sobre Nacionalidad entre Espana y Guatemala tiene su origen en la
Constitucion esparnola la que en el Articulo 11, tercer parrafo, autoriza al Estado
espanol para suscribir este tipo de convenios: “3. El Estado podra concertar tratados de
doble nacionalidad con los paises iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o
tengan una particular vinculaciéon con Espafia. En estos mismos paises, atn cuando no
reconozean a sus ciudadanos un derecho reciproco, podran naturalizarse los espafioles

sin perder su nacionalidad de origen.”

“De esa politica, presente desde la anterior constitucion espafola, de 1931, se puede

identificar la llamada politica de la apertura a la Comunidad histérica de Naciones, que
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perseguia y persigue el mantenimiento de la nacionalidad espafiola como una -

ciudadania fuerte.”'*? Espana concreté tratados con Chile, Pert, Paraguay, Nicaragua,
Bolivia, Ecuador, Costa Rica, Honduras, Republica Dominicana, Argentina y Colombia,
ademas de Guatemala, la mayoria de ellos entre los afos de 1958 y 1969, con la
excepcion det caso colombiano en 1979, el tnico suscrito bajo la vigencia de la nueva

Constitucion espafiola.

Concretandose al caso guatemalteco, el convenio hispano-guatemalteco fue
originalmente suscrito el 28 de julio de 1961. Fue modificado por el Protocolo de fecha
10 de febrero de 1995 y vuelto a modificar a través del Segundo Protocolo adicional ai
Convenio de Nacionalidad, de fecha 19 de noviembre de 1999. Dicho convenio estipula
la posibilidad de adquirir la nacionalidad del otro Estado por parte de cualquiera de los

nacionales de origen del primer Estado.

Asi, tanto guatemaltecos como espafioles gozan del privilegio de ostentar las dos
nacionalidades sin tener que renunciar a la previa para adquirir la nueva. Sin embargo,
tal y como lo indica el propio Convenio en su texto reformado, en el pais donde resida ef
sujeto, le serd reconocida solamente la nacionalidad del propio Estado, si es uno de los
contratantes, y en caso de residir en un tercer Estado, le sera reconocida la

nacionalidad del Estado donde tuve su domicilio Ultimo.

Entre los principales requisitos para obtener la nacionalidad segun este convenio son

'“2 Cano Bazaga, Elena. La doble nacionalidad con los paises iberoamericanos y la constitucion de
1978. Pags. 4-5.
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los siguientes:

a) Establecer domicilio en el otro Estado, de conformidad con la legislacion interna
de cada uno de ellos;

b) Declarar ante la autoridad competente su voluntad de adquirir la nacionalidad de
ese pais;

¢) Hacer las inscripciones correspondientes en los registros que determinen las

leyes del pais que se trate.

Respecto al requisito del domicilio, se entiende que para ello, conforme el Articulo
tercero de dicho convenio, se debe constituir mediante la inscripcion como extranjero
domiciliado ante el respectivo Registro Civil de las Personas y que el mismo no
cambiara salvo traslado del individuo de esa residencia hacia el otro Estado
contratante. Por ende, respecto a ambas nacionalidades, por terceros Estados, se
reconocera el ltimo que el sujeto haya ostentado, eliminando asi la posibilidad de

invocar una nacionalidad de conveniencia en un tercer Estado.
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CAPITULO V

5. La nacionalidad adquisitiva, concesiva o naturalizacion

5.1. Definicidon de naturalizacién

Segun el diccionario de Manuel Ossorio, la naturalizacidon es definida como: “Medio de
caracter civil y politico por el cual los extranjeros adguieren los privilegios y derechos

que pertenecen a los naturales del pais”.'*

La definicion refiere a que la naturalizacién es un medio meramente objetive de
adquisicion de la igualdad con respecto a los derechos de los naturales de un pais con
el que cuentan los extranjeros; por supuesto que si obtienen los privilegios y derechos
antes mencionados, obtienen asi las obligaciones que también por derecho les

corresponden, pues de lo contrario no habria igualdad ni justicia para ellos.

La naturalizacion, también llamada nacionalidad adquirida la define el Licenciado
Zenteno: “Es la resultante del cambio de la primitiva nacionalidad, en virtud de ciertos
hechos posteriores al nacimiento, entre los cuales tenemos: la concesién del Estado, el
reconocimiento del Estado a los extranjeros que han prestado un servicio trascendental,
el matrimonio, opcidn, readquisicion, legitimacién, adopcién, anexion, cesidén y cambio
de territorio; el transcurso del tiempo, el domicilio, etcétera, y el acto esencialmente

voluntaria de adquirir la nacionalidad por virtud alguna de estas citadas causales, se le

'*> Ob. Cit. Pag. 640.
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"1 La definicion afirma que la naturalizacién es el derecho

denomina naturalizacion.
otorgado por un gobiernc de un pais ajeno a una persona para tener igualdad con los
naturales de ese pais 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 naturalizacion asi: “Es una institucion en virtud de la cual un individuo
gue no tiene ni por “ius sanguinis” y ni por “ius soli”, ningun vinculo con un pais dado,
puede obtener la nacionalidad de ese pais, previo cumplimiento de las formalidades
exigidas de ese pais”. De lo anterior, se puede establecer que un extranjero sin vinculo
algunc con un determinado pais tiene a su disposicion el llegar a tener la nacionatlidad
siempre y cuando cumpla con los requisitos y las formalidades que por ley ese pais

exige para otorgarla.

Un concepto mucho mas exacto, es el que indica que la naturalizacion “Es el acto por el
cual un Estado concede a un extranjero, que la solicita, la cualidad de nacional de dicho

Estado”"*.

Segln el dltimo autor citado, la nacionalizacién es: “El resultado del estado actual del
derecho internacional, el cual ya no comprende dentro de si la imposicion de la

nacionalidad jure imperii y ha desterrado la doctrina del vasallaje o subordinacion

'“! Ob. Cit.. Pag. 26
'*® Pinto Accioly, Hildebrando Pompec. Tratado de derecho internacional piblico |. Pag. 404
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perpetua (allégeance perpétuelle)”'*

Por lo antes apuntado, cabe indicar que e! principal efecto de la naturalizacion o
nacionalizacion es: “Dar al naturatizado la nacionalidad del Estado que lo naturalizé vy,
asi, equipararle a los nacionales de ese Estado. EI naturalizado queda, pues, con

iguales derechos y obligaciones que los susodichos nacionales.”*!

Por supuesto que los efectos de la naturalizacion y sus modalidades no siempre han
sido las mismas. Dado que ella aparece desde tiempos inmemoriales en la sociedad, la

institucion ha evolucionado y mutado desde y hacia otras formas.

Con respecto a la naturalizacién los preceptos contenidos en la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala en el Articulo 146 se define que: "Son guatemaltecos,
guienes obtengan su naturalizacion, de conformidad con la ley.

Los guatemaitecos naturalizados, tienen los mismos derechos que los de origen, salvo

las limitaciones que establece esta Constitucion.”

La definicion legal de la Constitucién Politica de la Republica 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 naturalizacion, se considera
guatemaiteco, y en su segundo parrafo establece que las personas gue alcanzan la

calidad de guatemaltecos naturalizados tienen igualdad en derechos y, por supuesto,

¢ accioly. Ob. Cit. Pag 404,
Y Ibid. Pags. 404-405.

151



obligaciones que los guatemaltecos de origen, no obstante tendran las limitaciones ~

senaladas en la misma Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

“El derecho de naturalizacion esta considerado como uno de los de mayor capacidad
internacional que de acuerdo al elemento subjetivo hombre, porque le otorga ia plenitud

de sus sentimientos de libertad.”'*®

De acuerdo con Matos: “El estudio de la institucion de la naturalizacion debe ser
dividido en tres aspectos: el primero, respecto a la autoridad encargada de conocer la
naturalizacion, la segunda respecto a la fijacion y requisitos necesarios para obteneria y
la tercera y final division, sobre los efectos que produce.”'*® Este plan de estudio,
corresponde a la naturalizacion vista desde el plano legal y no precisamente del plano
doctrinario, histérico y jurisprudencial. Por ello, no se atiene a ese, sino a las distintas

clases de naturalizacién.

5.2. Elementos juridicos de la naturalizacion

La naturalizaciéon tiene tres elementos juridicos que son necesarios para poder
solicitarla los cuales determinan la autoridad, las condiciones y requisitos que se llevan
a cabo con anterioridad a su solicitud y el conocimiento necesario de los efectos que

produce el llegar a tenerla:

'*® Montero Hoyos, Sixto. Derecho internacional privado. Pag. 190.

' Matos José. Curso de derecho internacional privado. Pag. 73.
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A. Determinacién de la autoridad competente para la tramitacion de la
naturalizacion por la persona interesada.

B. Determinacion de las condiciones asi como requisitos indispensables para
obtener la naturalizacion 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 naturalizacion, teniendo
en cuenta que estos efectos llevan implicitos tanto derechos como obligaciones

adquiridos desde ese momento.

5.3. Clasificacion de la naturalizacidn

Existen dos tipos de clasificaciones de la naturalizacion:
a) la clasificacion doctrinaria y

b) la clasificacion legal.

5.3.1. Clasificacion doctrinaria

La doctrina clasifica la naturalizacion de la siguiente manera:

A. Naturalizacion individual: Cuando la solicita una persona en particular que
cumple los requisitos y condiciones exigidas en la ley del pais donde desea
obtenerla, y que su efectividad o inefectividad tendrd efectos para ese Unico
individuo. De este tipo de naturalizacion se puede desprender por derivacion, la

naturalizacion sobre la nacionalidad de la mujer casada, objeto de la presente
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investigacion. Su posibilidad, autoridad competente, requisitos, tramite, efectos

directos e indirectos y condiciones a las que esté sujeta son materia de la
legislacion efectiva y vigente de cada Estado y/o derivada de los convenios
bilaterales y multilaterales en la materia, y en el caso de Guatemala la entidad
encargada es el Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de la Direccion de
Asuntos Juridicos de la Direccion General de Asuntos Juridicos, Tratados

Internacionales y Traducciones.

. Naturalizacién colectiva: Cuando varios extranjeros solicitan la naturalizacion
para adquirir la misma, en esta forma de naturalizacién como es evidente, es
indispensable el nomero de personas, es decir dos 0 mas personas para que sea

de tipo colectivo.

La naturalizaciéon colectiva se verifica especialmente cuando sucede el cambio
de sujecion soberana de un territorio y su poblacién: en la cesion o anexion de
territorios.  El tratamiento de los sistemas aceptados para este tipo de
naturalizacion, asi como su teoria general, por metodologia, se dejan para otros

autores.

. Naturalizacion voluntaria: Cuando una persona interesada por voluntad expresa y

voluntaria solicita la naturalizacion ante la autoridad competente; y

. Naturalizacion automatica: 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 nacionalizacién tacita o automatica es la modalidad que mas tiende en Ia."'.'\:"'
actualidad a desaparecer. Su verificacion se da en casos en que la ley impone la
nacionalidad como efecto de algun 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, sin hacer reserva

expresa de su nacionalidad, eran tenidos como tales por el tltimo.

5.3.2. Clasificacion de 1a naturalizacién segun la ley

Segun la legislacion, la naturalizacion puede ser: Concesiva y Declarativa.

+ Naturalizacion concesiva

Esta naturalizacion esta regulada en el Articulo 32 de la Ley de Nacionalidad Decreto
Numero 1613 del Congreso de la Republica 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 Articulo 33 numeral 2°.: “La naturalizacion concesiva se solicitara ante
las Gobernaciones Departamentales, donde se substanciara el expediente y podra

concederse en cualquiera de los casos siguientes:...”

También la naturalizacion concesiva esta regulada en la Constitucién de la Republica

de Guatemala en el Articulo 146: “Son guatemaltecos, quienes obtengan su
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naturalizacién, de conformidad con la ley”. Es decir, la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala establece que esta forma de naturalizacion se le concede al
interesado  simplemente cuando ha llevado a cabo el procedimiento necesario y
requerido para tal efecto. En la naturalizacion concesiva sus efectos se producen desde

el dia de su otorgamiento.

+ Naturalizacion declarativa

Cuando por disposicion de la misma ley un Estado le otorga a una persona la
naturalizacién, es decir la ley establece los casos en que procede el otorgamiento de Ia
naturalizacion al extranjero que lo llevé a cabo. En la naturalizacién declarativa sus
efectos se producen desde el momento que se llevé a cabo el tramite legal establecido

en la ley para obtenerla.

La Ley de Nacionalidad regula la naturalizacién declarativa por ejemplo, en los Articulos
7 y 40, dichas disposiciones quedaron como Ley en blanco, después de que quedé
derogada la Constitucion de 1965 la cual servia de respaldo ante tales Articulos, pues
los Articulos vigentes no tienen ninguna relacion ni tampoco el respaldo en el que se

puede apoyar el otorgamiento de esta clase de naturalizacion.

Julio César Centeno Barillas dice que las autoridades del Ministerio de Relaciones

Exteriores dnicamente conocen y resuelven los casos siguientes que se ubicaban
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dentro de las hipotesis en blanco:

A. La naturalizacién de la mujer casada. Fundamentada la Convencion 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
Republica de Guatemala el 14 de Junio de 1960, ratificada el 27 de Junio de

1960 y depositado el instrumento de ratificacion el 13 de Junio de 1960.

B. La naturalizacion de los esparioles: Decreto 1488 del Congreso de la Republica
el 4 de Octubre de 1961, ratificado el 16 de Octubre de 1961, ratificado el 16 de

Octubre del mismo afio y en vigor desde el 1 de Febrero de 1962.

5.4. Determinacion de la autoridad competente para la tramitacion de la

naturalizacion de la mujer extranjera casada con guatemalteco

El Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de la Direccion de Asuntos Juridicos de
la Direccion General de Asuntos Juridicos, Tratados Internaciones y Traducciones, es la
institucién encargada de todo lo relativo a la nacionalidad guatemalteca, dandole la Ley
de Nacionalidad y la Ley del Organismo Ejecutivo la discrecionalidad de decidir sobre
todo lo relativo a la nacionalidad guatemalteca la procedencia de las solicitudes, la
tramitacion de las mismas y la documentacion que se debera adjuntar en cada caso

concreto.
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Se asegura que dicha Direccidn es la que tiene la discrecionalidad porque a la fecha o

no existe un Reglamento de la Ley de Nacionalidad, Decreto Numero 1613 del
Congreso de la Republica de Guatemala que desarrolle el tramite a seguir y la propia
Ley esta redactada conforme a la Constitucion de la Republica de Guatemala de 1965,

por lo que muchos Articulos de la misma ya no estan acorde a la realidad actual.

La regulacion de la nacionalidad y la nacionalizacion a nivel constitucicnal inclusive, a
diferencia de muchas otras materias también tratadas en ese texto, es breve en el
tratamiento de dicha materia, enunciando los principios mas basicos y geneéricos. El
problema que nace de ello es que, debido al hasta hoy irrespetado Articulo tres de las
Disposiciones transitorias y finales de la Constitucion, la actual Ley de Nacionalidad, ha
guedado inoperante en cuestiones fundamentales que en principio estaban reguladas
en la anterior Constitucion, la de 1965, en el capitulo 1l del Titulo 1, Articulos cinco al 12
y que la norma ordinaria relaciona y refiere como basamento de sus disposiciones

propias.

Conforme lo indicado, la nacionalidad guatemalteca no guarda una certeza firme vy
segura en sus textos ordinarios. Debido al desfase existente entre la ley ordinaria y la
constitucional, no soélo cronolégico sino de relacién normativa y mutua referencia, el
Ministerio de Relaciones Exteriores, ha tenido la tarea de efectuar todas ias actividades
relacionadas con la adauisicion, pérdida, recuperacion y opcion de la nacionalidad
guatemalteca desde esos precarios fundamentos de ley. Hoy el Ministerio se maneja
entre la incertidumbre legal que da una ley sin fundamento constitucional, una

constitucién que prescribe meros principios generales, ninguna disposicidon
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reglamentaria como tal y esquemas que cada uno de los oficiales de la Direccion de
Asuntos Juridicos tiene en su poder con los tramites a seguir para cada uno de los

procedimientos y sus requisitos.

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 gutera, una circular interna, sino que son procedimientos hechos en el
empirismo y la practica diaria. Por lo que el tema de ia nacionalidad, ain cuando la
Constitucion ordena que por parte de Organismo Legislativo se emita una nueva ley de
nacionalidad en un tiempo prudencial se encuentra en la total incertidumbre. Esta
incertidumbre provoca una ley en parte derogada tacitamente por incongruencias con la
Constitucion y tramites y requisitos facultativos y no reglados que el propio Ministerio de

Relaciones Exteriores maneja a su mejor criterio.

No se puede tener ni siquiera como una posibilidad de la norma de ser un entendido
tacito regularmente aceptado como tal, dentro de un Estado positivista como lo es
Guatemala, los tramites no autorizados que el propio Ministerio requiere para los
asuntos de nacionalidad, no pueden ser tomados como normas bajo ninguna prisma
que se les quiera interpretar. St han sido cumplidos no es porque hayan adquirido el
caracter de derecho consuetudinario sino que han sido impuestas para €l otorgamiento
de tal o cual calidad, o cualquier otro asunto que se tramite ante esa institucién, sin

ningun respaldo legal o social.

Asi, la actual normativa constitucional sirve de prisma interpretativa para la operatividad
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del texto ordinario, pero esto ha dado lugar a que los procedimientos sean operados de -

manera facultativa y no reglada, provocando como ya se dijo falta de seguridad y

certeza juridtca.

5.4.1. Tramite

Se dirige una solicitud al Ministro de Relaciones Exteriores, y se acomparan los
documentos siguientes: Ceriificado de inscripcion de extranjera residente (Extendido
por la Direccibn General de Migracion), certificado de inscripcion de extranjera
domiciliada (Extendido por el Registro Civil del Registro Nacional de las Personas),
carta de nacionalidad {(Expedida por la Embajada o Consulado de! pais de origen);
constancia de que el pais de origen de la solicitante es parte de la Convencion sobre la
Nacionalidad de la Mujer Casada (Expedida por la Embajada o Consulado del pais de
origen); pasaporte extranjero; certificacion de partida de nacimiento del esposo (Del
Registro Civil del Registro Nacional de las Personas); certificado de carencia de
antecedentes penales (Corte Suprema de Justicia); certificado de carencia de
antecedentes policiacos (Policia Nacional Civil); certificacion de partida de matrimonio;
declaracion jurada ante notario que persiste la unidén conyugal; recibo de pago de cuota

de extranjeria; y, comprobar que cuenta con medios fehacientes para su subsistencia.

La solicitud Inicial debe cumplir con las disposiciones del Articulo 13 de la Ley de

Nacicnalidad, siguientes:

a) Designacion del funcionario a quien se dirija;
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b} Nombres y apellidos del solicitante;

c) Profesion u oficio;

d) Estado civil:

¢) Domicilio y vecindad;

f) Nacionalidad actual;

g) Direccion para recibir notificaciones;

h) Fundamento constitucional de su solicitud y cita de leyes;
1) Firma del solicitante; y

}) Acta de legalizacion de firma, cuando corresponda.

A la solicitud se debe acompafiar los documentos requeridos, si fuere el caso, y
presentarla en horario de 8:00 A.M. a 12:30 en la ventanilla numero 9, ubicada en el

Edificio de Atencion al Migrante del Ministerio de Relaciones Exteriores.

El Articulo 16 del Acuerdo Gubernativo Numero 415-2003 de fecha 15 de julio de 2003,
Reglamento Organico Interno del Ministerio de Relaciones Exteriores establece que la
Direccion de Asuntos Juridicos es la responsable de atender los asuntos de naturaleza
juridica del Ministerio, emitiendo dictamenes u opiniones de caracter legal sobre
asuntos sometidos a su consulta, y entre sus atribuciones el numeral 5 del citado
Articulo regula que es dicha Direccion la que diligenciara y pondra en estado de

resolver, los expedientes relativos a la nacionalidad guatemalteca.

For lo anterior, es la Direccion de Asuntos Juridicos de fa Direccidon General de Asuntos

Juridicos, Tratados Internacionales y Traducciones la que revisara la solicitud
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presentada y si la solicitud estuviere en orden, procedera a examinarla junto con la
documentacion requerida y practicara las diligencias gue considere necesarias, no
existe plazo asi que queda a discrecion de dicha Direccién el plazo para emitir la

primera providencia de tramite.

Si ia documentacioén no estuviere completa, se mandara a completar y se mandara en
todos los casos a ratificar |la solicitud. La ley de |la Nacionalidad en el Articulo 13,
segundo parrafo regula que cuando la nacionalidad corresponda de pleno derecho y en
los casos de recuperacion, la respectiva solicitud podra presentarse legalizada por
notano publico y siendo asi no necesitara ser ratificada. Y el mismo parrafo aclara que
la nacionalidad corresponde de pleno derecho, cuando no depende directamente de la
Voluntad de la persona, por o tanto, dicha opcidon anicamente procede en los tramites
de reconocimiento de nacionalidad de hijos de guatemaltecos nacidos en el extranjero y
las personas que deseen recuperar su nacionalidad guatemalteca, siendo obligatoria la
ratificacion en las solicitudes de nacionalidad guatemalteca por naturalizacion en base a

la Convencidn sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada.

Habiendo cumplido las actuaciones de mérito, el Ministerio dara audiencia a la
Procuraduria General de la Nacion por ocho dias, sumandose a ese plazo dos dias
para que el expediente sea entregado a {a misma y dos dias mas para su devolucién al
Ministerio. Sin embargo, al consultar a los oficiales de Secretaria de la Direccién de
Asuntos Juridicos se indicd que el expediente por lo menos regresa en un mes de la

Procuraduria General de ta Nacion.
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Si la Procuraduria General de la Nacion —~Seccion de Consultoria, considera necesario -

adjuntar datos o documentacion adicional, o la practica de uiteriores diligencias, dictara
una providencia previo a emitir la opinidon respectiva y trasladara el expediente al
Ministerio de Relaciones Exteriores para que el requerimiento sea notificado a la parte
interesada y cumplido el mismo el expediente de mérito sea devuelto a dicha
Institucion. Para esta notificacion y devolucion del expediente no existe plazo asi que

queda a discreciéon de las autoridades el mismo.

Si por el contrario, la Procuraduria General de la Nacion emite una opinion favorable y
considera que es procedente dictar la resolucidon ministerial en la que se conceda la
nacionalidad guatemalteca por naturalizacion ala parte interesada, evacuara la
audiencia respectiva dictando la opinién favorable y devolvera el expediente al

Ministerio de Relaciones Exteriores para que dicte la resolucidn relacionada.

El Ministerio de Relaciones Exteriores —Direccion de Asuntos Juridicos de la Direccion
General de Asuntos Juridicos, Tratados Internacionales y Traducciones, al recibir el
expediente con la opinion favorable de la Procuraduria General de la Nacion, Seccion
de Consultoria, elaborara el proyecto de resolucidbn ministenal y la elevara a

consideracion y firma de la Directora General de la Cancilleria y de un Viceministro.

Las resoluciones en las cuales se decidan los asuntos de nacionalidad, deben de llenar

los requisitos siguientes:

A. Lugar,
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Fecha;,
Nombres y apellidos de la persona solicitante;

Consideraciones en que se base la decision;

m o o

Razones por las que se aparten de la opinidon dada por la Procuraduria General
de la Nacion, si asi fuera el caso;

F. Declaraciones procedentes;

G. Cita de leyes; vy,

H. Firmas de los funcionarios correspondientes.

Recabadas las firmas en la resolucién relacionada el expediente debera ser trasladado
a la Ventanilla de Nacionalidades para que sea notificado el contenido de la misma a la
parte interesada, en virtud que es un tramite rogado, es la parte interesada la que debe
estar preguntando frecuentemente ya sea presentandose a la propia ventanilla o

llamando por teléfono para que se les informe sobre el estado del tramite.

Una vez notificada la resolucidn a la parte interesada el Ministerio de Relaciones
Exteriores ttene 72 horas para entregar 3 certificaciones de la resolucidn, mismas que |a
parte interesada utilizara para inscribirse como guatemalteca naturalizada ante el
Registro Nacional de las Personas (RENAP), para obtener pasaporte guatemalteco y

para su archivo personal.

En virtud que Ia nacionalidad ya fue concedida el Archivo y Centro de Documentacion,
tugar en el que permanecen archivados los expediente de nacionalidad una vez

fenecidos, debera dar un aviso a la Direccion General de Migracion para que la
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inscripeidon como extranjera residente de la interesada sea cancelada, un aviso al |
Registro Nacional de las personas (RENAP) para que sea cancelada la inscripcion
como extranjera domiciliada, y por ultimo, en virtud que la extranjera renuncid a su
nacionalidad de origen se debe enviar una Nota Verbal a la Misidon Diplomatica
respectiva acreditada en Guatemala notificando sobre la renuncia a ta nacionalidad de
origen y devolviendo el pasaporte original y vigente de Ja ahora guatemalteca
naturalizada. Sobre este ultimo paso, el envié de la nota verbal, se debe ser cuidadoso
pues de algunos paises, sobre todo arabes, no existe misién diplomatica acreditada en
Guatemala y los pasaportes deben ser enviados a las misiones diplomaticas
guatemaltecas acreditadas en el pais en el que exista una mision concurrente, teniendo
que usar frecuentemente no la valija diplomatica, sino un courier normal, teniendo en
cuenta que las interesadas estan pendientes de su pasaporte pues en el mismo obran

visas de otros paises vigentes, mismas que deben trasladar al pasaporte guatemalteco.

5.5. Vuineracion al derecho de la mujer extranjera unida de hecho a optar por la

nacionalidad dei conviviente de hecho

Los derechos humanos de fa mujer son parte inalienable, integrante e indivisible de los
derechos humanos universales. La plena participacion, en condiciones de igualdad, de
la mujer en la vida politica, civil, econdmica, social y cultural en los planos nacional,
regional e internacional y la erradicacion de todas las formas de discriminacion basadas

en el sexo, son chjetivos prioritarios de la comunidad internacional
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La Canta de San Francisco, firmada en esa ciudad en junio de 1945 y que dio vida a la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), fue el primer acuerdo internacional para
prociamar la igualdad de género como un derecho humano fundamental. Desde
entonces, la QOrganizacién ha ayudadc a crear un legado historico de estrategias,
programas y metas, acordadas a nivel mundial por todos los Estados Miembros de la

ONU, para promover y conseguir el progreso de la mujer en todos los campos.

Hoy en dia, un principio central del trabajo de las Naciones Unidas es que ninguna
solucion duradera a los problemas sociales, econdmicos y politicos, puede ser
alcanzada sin la activa y directa participacién de las mujeres y sin su completo

progreso.

Para Guatemala, como un pais con marcadas caracteristicas de desigualdad entre
mujeres y hombres, con esquemas discriminatorios no solo entre la sociedad sino
también como Estado y con una serie de agravantes mdas, que han empanado el
progreso de las mujeres, es fundamental avanzar en el cumpiimiento de Convenciones
tal como la Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW, siglas en inglés}, suscrita por el Gobierno de Guatemala en
1982 y ratificada por el Congreso de la Republica en el afio 2002, asi como ir evaluando
los avances y retrocesos, para identificar a su vez que acciones se hacen prioritarias

para centrar fuerzas en elias.

Y a pesar que Guatemala es Estado Parte de Convenios Internacionales que protegen

ios Derechos Humanos en Guatemala, adn existen temas sensibles como lo es la
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violencia contra ta mujer, la igualdad entre hombres y mujeres, el acceso al trabajo
digno e igualitario, la salud como eje central del desarrollo y la igualdad de
oportunidades eliminando los estereotipos de género relativos a las mujeres, y en
particular, la discriminacién basada en su origen étnico o su sexualidad, entre otros. Por
otro lado, se ha registrado que prevalece a la fecha un marco juridico discriminatorio y
condiciones de desigualdad para las mujeres en materia de salud, empleo,

esencialmente la violencia descontrolada y tan dificil de atacar.

Al respecto el Comité evaluador de fa CEDAW, hizo un {lamado al Estado de
Guatemala a través de las recomendaciones, para que se prioricen acciones

especificas. dentro de elias:

I.  Las reformas legislativas, el fortalecimiento de mecanismos para el adelanto de
las mujeres, la eliminacion de estereotipos y practicas culturales, la erradicacion
de la viclencia contra la mujer, el atague a la trata y explotacidn sexual, la
participacién en la vida politica y publica, {a educacidn, el empleo, la saiud, el

empederamiento y la pobreza, centralmente.

[I.  Que cada institucidon involucrada en el respeto de los derechos humanos
identifique aguellas acciones de su competencia y, podamos como Estado, ir
dando cumplimiento a cada una de ellas y por consiguiente, ir logrando esa
igualdad tan esperada, no solo para el beneficio de las mujeres, sino de la

poblacion guatemalteca en general.
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Il Eliminar la discriminacion contra ta mujer mediante medidas juridicas, politicas y
programaticas. Esta obligacion se aplica a todas las esferas de la vida asi como
a las cuestiones relativas al matrimonio y las relaciones familiares, formando
parte de eifla la exigencia de adoptar todas las medidas necesanas para eliminar
la discriminacion contra la mujer practicada por cualguier persona, organizacion

0 empresa.

Basandose en las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas, la cual afirma
expresamente la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, y de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, que proclama que todos los derechos y libertades
humanas deben ser disfrutados por igual por mujeres y hombres sin distincion de tipo
alguno, de la misma se ha derivado ta Convencidén sobre ia Nacionalidad de ia Mujer
Casada (1957) cuyo objetivo principal es proteger y promover jos derechos de la mujer

en terrenos en gue la Comisién consideraban que eran particularmente vuinerables.

El Estade de Guatemala el 13 de julio de 1960 decidié a través del tramite que
correspondiente y del ente encargado, ratificar la Convencion sobre la Nacionalidad de

la Mujer Casada.

La Convencion sobre ia Nacionalidad de la Mujer Casada, aprobada en 1957, tiene en
cuenta en el Articulo 9, el derecho de la mujer a mantener su nacionalidad,
independientemente de su estado civii. De esta manera la Convencidn destaca el hecho
de que la condicion juridica de la mujer, en lugar de ser fijada en funcion 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 la de su esposo. En los Articulos .

10, 11 y 13 se establece el derecho de la mujer al acceso sin discriminacion a,
respectivamente, la educacion, el empleo y tas actividades econdmicas y sociales. Este
derechc recibe especial atencion en el caso de la mujer de las zonas rurales, cuya
particular lucha y vital contribucion econdémica merecen, como se indica en el Articulo
14, mas atencion en la etapa de planificacidén de politicas. En el Articulo 15 se reconoce
la plena igualdad de la mujer en materias civiles y comerciales, y se dispone que todo
instrumento que tienda a limitar su capacidad juridica al respecto se considerara nulo.
Por Gltime, en el Articulo 16, la Convencion aborda nuevamente la cuestion del
matrimenio y las relaciones familiares y establece la igualdad de derechos vy
obligaciones de la mujer y el hombre en {0 que corresponde a la seleccidén del conyuge,

la paternidad, los derechos personales y la posesion de bienes.

El tercer cometido general de la Convencion es el de ampliar la interpretacion del
concepto de los derechos humanos mediante el reconccimiento formal del papel
desempefado por la cultura y la tradicidn en la limitacion del ejercicio por la mujer de
sus derechos fundamentales. La cultura y la tradicidon se manifiestan en estereotipos,
habitos y normas que originan las mualtiples limitaciones juridicas, politicas y

economicas al adelanto de la mujer.

Con ia ratificacion de dicha convencidn el pais adquirio en ese momento el compromiso
de aphcar en el terrtorio guatemalteco las disposiciones que contiene dicha
Convencién, es decir que el estade deciare como guatemaltecas naturalizadas a las

extranjeras casadas con nacionales guatemaltecos, dejando al Estado de Guatemala la
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discrecionalidad sobre el tramite y los requisitos que se debera cumplir para diligenciar

las solicitudes gue se presenten ante el Ministerio de Relaciones Exteriores.

En virtud gue la propia Convencion no establece el tramite, pero si regula que se debe
respetar y observar en forma universal los derechos humanos y las libertades
fundamentales para todos, ia Convencion no podra interpretarse en el sentido de que
afecte a la legislacién o a la practica judicial que permitan a ta mujer extranjera de uno

de sus nacionales adquirir de pleno derecho, si lo solicita, la nacionalidad del marido.

E! Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de la Direccién de Asuntos Juridicos de
la Direccion General de Asuntos Juridicos, Tratados Internaciones y Traducciones,
tiene la discrecionalidad de decidir sobre la procedencia de las solicitudes, la
tramitacion de las mismas y la documentacion que se debera adjuntar en cada caso

concreto.

A la fecha el Ministerio de Relaciones Exteriores aplica como fundamento legal para la
tramitacion de las solicitudes de nacionalidad guatemalieca de la Mujer Casada el
Articulo 148 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el Articulo 3 de la
Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada y varios de los requisitos que
establece la Ley de Nacionalidad, Decreto 1613 Numero del Congreso de la Republica
de Guatemala para la adquisicién de la naturalizacidbn concesiva, y como requisito
especial y fundante para el tramite la certificacion de matrimonio de la solicitante con el

conyuge que a la vez este Ultimo debe ser guatemalteco.

170



En virtud que la Convencion incluye en su denominacién mujer casada, el Ministerio de.”'."f"
Relaciones Extericres a través de la Direccion de Asuntos Juridicos ha rechazado en
forma verbal las solicitudes de nacionalidad cuando lo que se ha registrado es la union
de hecho, indicando que previo a diligenciar la solicitud se debera presentar
certificacion de matrimonio, aun cuando el Codigo Civil, Decreto Ley Numero 106
establece que los deberes y derechos que nacen del matrimonio tienen validez para las

uniones de hecho.

Esto, porque en relacion al tramite para adquirir la nacionalidad, la Convencidon no
establece en si un procedimiento, solamente indica que debe ser especial y
privilegiado, con las limitaciones que puedan imponerse por razones de seguridad y de
interés publico. Al no existir un procedimiento en ia Convencion ni en la Ley de
Nacionalidad, se puede afirmar que en Guatemaia existe un vacio legal respecto a los
requisitos y el procedimiente a aplicar dejando a discrecion del Ministerio de Relaciones
Exteriores el tramite y la documentacidon que se debe adjuntar, siendo [a practica

reiterada la que ha pautadc un camino a seguir.

Guatemala en su normativa interna establece la posibilidad de adquirir la nacionalidad a
quien ocriginariamente es extranjero; las condiciones y procedimientos para esa
adquisicién dependen predominantemente del derecho interno. Sin embargo, para el
caso de la naturalizacidn de mujeres casadas con guatemaltecos al amparo de la
Convencion, se insiste en que no hay procedimiento establecido, de esa suerte, la
Direccion de Asuntos Juridicos del Ministerio de Relaciones Exteriores, ha fijado los

parametros a seguir mediante una interpretacion muy particular de las disposiciones de
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la Ley de Nacionalidad, aplicando las normas para la naturalizacion declarativa y de la -
concesiva paralelamente. Tal aplicacidn, ha hecho que en determinado momento, el
tramite resulte muy burocratico, ya que a mi particular criterio, se les solicita
documentacion irrelevante (Declaracion de ingresos, aun cuando la peticionparia es ama
de casa, el certificado de extranjera residente y de extranjera domiciliada, declaracion
jurada ante notario que persiste la unién conyugal y recibo de pago de cuota de
extranjeria, que para obtenerla se requiere de tiempo, que puede ser de varios meses).
Es obvio que ante tales exigencias por completar la documentacion requerida, el tramite

no resulta tan expedito como debiera ser.

Facilmente el tramite en la Cancilleria puede durar seis meses o mas, sin tomar en

cuenta el tiempo que se invierte en recclectar la documentacion del caso.

Por otra parte, y lo mas preocupante juridicamente, son los casos de solicitudes de
mujeres extranjeras unidas de hecho con guatemaltecos, pues a pesar que el
ordenamiento juridico interno guatemalteco establece que las personas unidas de
hecho tienen los mismos derechos gue el matrimonio origina, a dichas solicitudes no se

les da tramiie.

La Direccion de Asuntos Juridicos del Ministerio de Relaciones Exteriores, sostiene el
criterio muy particuiar que, se adjunte al expediente certificaciéon de la partida de
matrimonio lo cual a todas juces es contrario a lo regulado por nuestro ordenamiento

juridico. Para fundamentar sus resoluciones la Direccién de Asuntos Juridicos del
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Ministeric de Relaciones Exteriores, se fundamenta Unicamente en el Articulo 3 de la

Cenvencion y el 146 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Por lo anteriormente expuesto, se evidencia la necesidad de dar solucion a la violacion
del derecho de una mujer extranjera unida de hecho de adquirir la nacionalidad del
conviviente, en virtud que el Cédigo Civil regula para las personas unidas de hecho y

para las personas casadas |los mismos derechos.
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CONCLUSIONES

1. Segln la legislacion guatemalteca, la familia puede constituirse bajo la figura del
matrimonio o de la unién de hecho legalmente declarada. En la actualidad, a esta
ultima, no se le ha dado la importancia necesaria para que la sociedad conozca

que los derechos y obligaciones de ésta son semejantes a los del matrimonio.

2. La unién de hecho es una institucién protegida por el Estado, desde el momento
que la reconoce la Constitucién Politica de la Republica, por lo que los derechos
inherentes a esta son obligatorios y de observancia general, por formar parte del

derecho vigente y positivo.

3. Lo relativo a la nacionalidad guatemalteca es un atributo de la soberania del
Estado, v es éste el que debe establecer dentro de su derecho interno los
procedimientos para otorgarla; es obligacion del Ministerio de Relaciones
Exteriores aceptar y diligenciar las solicitudes de nacionalidad guatemalteca por

naturalizacion de mujeres extranjeras unidas de hecho con guatemaltecos.

4. El Ministerio de Relaciones Exteriores ha atentado contra el orden constitucional
al excluir del tramite de nacionalidad guatemalteca por naturalizacion en base a
la Convencién sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada, pues adn cuando la
unién de hecho no fue regulada en el texto de dicha Convencion, no es una

figura universal como lo es el matrimonio, pero tiene los mismos derechos.
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5. Al momento de requerir el Ministerio de Relaciones Exteriores la cerificacion de
matrimonio para continuar el tramite de una solicitud de nacionalidad
guatemalteca por naturalizacidon de una extranjera unida de hecho con un
guatemalteco, obliga a la solicitante a contraer matrimonio con el conviviente,

violentando el derecho que le otorga el Cédigo 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 Republica de
Guatemala, la normativa apropiada para su normal y correcto desarrollo; y asi

cumplir con lo preceptuado en la Carta Magna.

2. Se debe promover el conocimiento y uso de la unién de hecho legalmente
declarada como un método alterno de constitucion familiar, con la finalidad de
establecer los vinculos juridicos que protejan reciprocamente a sus miembros y
reducir los casos de unién libre, ya que no existe responsabilidad para ninguno

de ellos.

3. De conformidad con el derecho de igualdad establecido en et articulo cuatro de la
Constitucion Politica de la Republica 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 esta protegida la mujer que esta casada.

4. 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 Convencion, acudan a los érganos jurisdiccionales, para que sea la
Corte de Constitucionalidad la que con su atinada interpretacidén fijle un

precedente para que se dé tramite a las solicitudes presentadas.
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2. La union de hecho es legalmente reconocida por la ley, por lo que es suficiente
la certificacion de la inscripcidn de la unién de hecho para diligenciar las
solicitudes de nacionalidad guatemalteca presentadas ante el Ministerio de
Relaciones Exteriores de extranjeras unidas de hecho con un guatemalteco, con

base en la Convencidn sobre la Nacionalidad de fa Mujer Casada.
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