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Su despacho:
Apreciable doctor:

En atencion a la providencia emitida por la Unidad a su cargo de fecha 7 de marzo de
2013, en la que se me nombréo ASESORA del trabajo de tesis de la estudiante MARIA
MARCELA GIRON BEHERENS, intitulado “ANALISIS COMPARATIVO DE LA
DISOLUCION VOLUNTARIA DEL MATRIMONIO Y EL CESE VOLUNTARIO DE LA
UNION DE HECHO”, y que oportunamente procedi a asesorar me complace informarle

lo siguiente:

a) El contenido cientifico y técnico de la tesis abarca comprende una analisis desde
el punto de vista de los derechos de libertad como expresion de la autonomia de
la voluntad, y dei derecho de igualdad de las personas ante la ley sobre las
instituciones del divorcio y del cese de la unién de hecho, cuando éstas se
realizan de comun acuerdo por los conyuges.

b) Para el desarrollo de la investigacién, la estudiante demostré6 una buena
utilizacién de los métodos inductivo, deductivo, hermenéutico, analitico y
comparativo, asi como de la técnica de investigacion bibliografica para la
recoleccion de la informacion documental y legal utilizada.

c) La redaccién del trabajo asesorado fue elaborada de manera sencilla y

clara para la facil comprensién de los lectores que se interesen con este tema, e
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incluye un cuadro comparativo entre las instituciones del matrimonio y de la
unién de hecho para establecer sus similitudes y diferencias

d) La contribucién cientifica del trabajo de tesis contribuye a la comunidad juridica
toda vez que deja la inquietud de propuesta del divorcio por comun acuerdo de
los conyuges en la via notarial para mejorar el acceso de los ciudadanos a una
justicia pronta y efectiva garantizar su derecho de igualdad ante la ley.

e) Las conclusiones y las recomendaciones que se vierten, son congruentes con el
trayecto de la investigacion y congruentes con el problema, hipotesis y objetivos
de la investigacion.

f) El trabajo realizado, contenido en cuatro capitulos comprende los aspectos mas
importantes del tema tratado, desarrollandose técnicamente la bibliografia
consultada, la cual es actualizada, adecuada y suficiente.

g) Expresamente declaro que no soy pariente de la estudiante dentro de los grados

de ley

Todo lo anteriormente expuesto, razonado y analizado, me conduce a considerar
que el trabajo de tesis presentado por la postulante, ademas de cumplir con los
requisitos que establece el Normativo para Elaboracién de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, constituye un
esfuerzo académico importante por lo que emito mi dictamen favorable y apruebo
el trabajo de investigacion tesis asesorado, el cual amerita continuar con su
tramite hasta su tiotal aprobacion para ser discutido en examen publico de
graduacion y poder optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y

Sociales y los titulos profesionales de Abogada y Notaria.

Sin otro particular, me suscribo atentamente,
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 18 de
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante MARIA MARCELA GIRON BEHERENS, titulado ANALISIS COMPARATIVO DE LA
DISOLUCION VOLUNTARIA DEL MATRIMONIO Y EL CESE VOLUNTARIO DE LA UNION DE
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Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

El tema de la investigacion llamé la atencion de la ponente, ya que es frecuente
escuchar acerca de la disolucién del vinculo matrimonial, siendo éste la base del
nucleo familiar, pero también es importante recalcar que el hombre y la mujer son libres
de elegir lo que desean hacer con su vida, y ser todos tratados de la misma manera sin
distincion alguna, siempre y cuando no perjudiguen a los demas, esto con base al
principio de libertad e igualdad constitucionalmente otorgados a todas !as personas. El
divorcio en Guatemala que es la institucion que da término a la unién conyugal
unicamente se gestiona en la via judicial, y en el mismo se intenta lograr
conciliaciones, no obstante, suele convertirse en un tramite tedioso y costoso. Por otra
parte, la unién de hecho como un vinculo que une a un hombre y una mujer que han
vivido por mas de tres afios realizando los fines del matrimonio publicamente, acuden a
que sea declarada legalmente y se tiene los mismos efectos del matrimonio. Sin
embargo, a diferencia del matrimonio, el cese voluntario de esta unién se puede
realizar ante un notario, o alcalde municipal, facilitando de gran manera la terminacién
del vinculo. Por lo que el objetivo general de la investigacion consistio en realizar un
estudio sobre los derechos de igualdad y libertad aplicados a la disolucion del vinculo
conyugal por medio del divorcio por mutuo acuerdo y el cese voluntario de la unién de

hecho, para establecer sus similitudes y diferencias ante la ley.

El problema se concretizé con el siguiente cuestionamiento: ;Vulneran los derechos

de libertad e igualdad de los conyuges la regulacion del tramite de divorcio voluntario

(1)



Uniéamente en la via judicial, en comparacion al cese voluntario de la unién de hecho
en via judicial o notarial? Como una solucién al problema se establecido que los
derechos de libertad e igualdad de los conyuges son vulnerados al momento de regular
unicamente el tramite de disolucién del vinculo matrimonial en la via judicial, y no asi

en el cese de la Unidn de Hecho que puede realizarse en via judicial y notarial.

Respecto del contenido y capitulos, en la se abarca un ‘analisis juridico y doctrinario
de los principios fundamentales de igualdad y libertad; las instituciones del matrimonio
y la unién de hecho, como fuentes para la constitucion de una familia; se realizé un
estudio del derecho comparado en algunos paises Latinoamericanos, para arribar a la
parte final de la investigacion donde se efectud un analisis critico sobre el divorcio de
comun acuerdo y el cese voluntario de la unién de hecho, desde la optica de los
derechos de libertad como expresion de la autonomia de la voluntad de los conyuges y

el derechos a la igualdad ante la ley.

Se utilizé las teorias sobre principios fundamentales y derechos humanos; asi mismo
se recurrio al método inductivo y el deductivo durante la investigacion. Para el analisis
de las normas se utilizaron los métodos hermenéutico y comparativo, y para recopilar
informacién se utilizé la técnica bibliografica de investigacion documental por medio de

materiales relacionados con el tema, doctrina, y tratadistas.

(ii)



CAPITULO |

1. Principios del vinculo conyugal

1.1. Principio de libertad

La libertad es un derecho fundamental basico, junto a la vida y la integridad fisica;
“‘libertad es la capacidad que tiene todo ser humano a lo largo de su vida para obrar
segun su voluntad”. ! Se ha considerado como un derecho inherente, para mantener al
individuo en una esfera libre de interferencia estatal, es decir, que la persona pueda
eleéir sin que el Estado se involucre en las decisiones. En el ensayo Sobre la libertad
de J.S. Mill se encuentra una definicibn mas precisa, y establece el ambito de la
conciencia en un sentido mas amplio en tres posiciones. En primer lugar: una absoluta
|ibeﬁad de pensar, sentir, hablar, opinar sobre todo asunto; asi como conducirse y
actuar. En segundo lugar una libertad de gustos y disposiciones, es aca donde se
ericuadra la libertad de disponer con nuestra vida, contraer obligaciones, ejercer
deréchos, y soportar las consecuencias que estos traen consigo, esto sin que lo impida
el Estado u otras personas, siempre y cuando no perjudique a terceras personas. Y en

tercer lugar: el derecho de combinarse, unirse, asociarse con oatras personas

voluntariamente, por supuestos teniendo la capacidad y no danando a terceros.

Es un derecho que abarca todas manifestaciones de libertad, incorpora una amplia
capacidad de hacer y actuar, que no esté explicitamente prohibido por la ley. Joaquin

Garcia en su obra Derecho a la libertad personal, expresa: “la libertad es el

' Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espaiiola. Http://www.rae.es/rae.html.
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reconocimiento de una potestad y un ambito de autodeterminacién y organizaciéon que
corresponde a las personas, y que implica la capacidad de adoptar y ejecutar las
propias decisiones’, por lo que se reitera que una persona es libre de hacer lo que

desee, cuando no perjudique los derechos de otras personas.

1.1.1. Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es la ley suprema que rige todo
el Estado y sus demas leyes. La Carta Magna actual fue creada por una Asamblea
Nacional Constituyente, organiza juridica y politicamente al Estado, asi como, también
contiene los derechos fundamentales de los miembros de su poblacién. La Constituciéon
Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 4 proclama la libzrtad como uno
de los principios superiores del ordenamiento juridico y social, siendo complemento de

otros preceptos fundamentales como igualdad, y justicia.

Constitucionalmente, la libertad se presenta primeramente como un deber del Estado a
los ciudadanos, siendo ésta una de las garantias principales de las personas. La
libertad se presenta también como un concepto de derecho individual de la actividad
humana en aspectos fisicos (libertad de accion, locomocion, etc.), y espirituales
(libertad de pensamiento, religion, etc.). Asi mismo, la libertad se proyecta como un
derecho social del ser humano ante la sociedad (libertad para hacer una familia, cultura,

educacién, trabajo, etc.). La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala divide

Garcia Morillo, Joaquin. Derecho a la libertad personal. Pag. 41
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la libertad en: libertad civil (potestades del individuos respecto a su actividad fisica,'\‘*“-“-f"‘

intelectual, espiritual, social) y libertad politica (respecto a la potestad del individuo de

participar, elegir y ser electo en asuntos politicos).

José Sierra en su libro Derecho Constitucional Guatemalteco establece que para que
exista libertad constitucional “los individuos deben adecuar su conducte y su vida de
relacion a las normas que conforman el ordenamiento juridico de la organizacion social.
Las limitaciones de la libertad de uno, facilitan la libertad de los demas, y ello provoca

armonia™.

1.1.2. Convencion Americana Sobre Los Derechos Humanos

La Convencidon Americana sobre Derechos, llamada también Pacto de San José de
Costa Rica, fue suscrita, tras la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos

Humanos, una de las bases del Sistema interamericano.

El Estado de Guatemala en su Carta Magna en el Articulo 46, reconoce la preeminencia
del derecho internacional en materia de derechos humanos, y en 1978 Guatemala
ratif'ica la Convencion, formando asi parte ésta de la legislaciéon guatemalteca. La
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, en su Articulo 1 establece:

“los Estados partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y

3Sierra, José Arturo. Derecho constitucional guatemalteco. Pag. 122
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libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a todas las

personas que estén sujetas a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna’.

En Articulo 7 de la convencion Americana de los Derechos Humanos, esta formado por
siete incisos sobre el derecho a la libertad personal. Este articulo protege
especificamente la libertad humana personal, concentrandose en la mayoria de sus
incisos en la privaciéon de libertad, es decir, prision. Sin enﬂbargo, el incisn 1, establece
el derecho a la libertad, que de manera amplia, se asocia con la posibilidad de auto
determinarse, conducirse de la manera que desee, siempre que sus actos no afecten a
terceros; convirtiéndose en un derecho base de los seres humanos, ligado intimamente

con la libertad de asociacion, reunion, y expresion.

1.2. Principio de autonomia de la voluntad

1.2.1. Como expresion del derecho de libertad

Este principio no se encuentra regulado expresamente en la legislacién guatemalteca,
por lo que para su comprension es necesario, tomar como punto de partida el Articulo 4
de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que indica “n Guatemala
todés los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre vy la
mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades vy
responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra
condicion que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta

fraternal entre si”.



Se observa entonces que el principio de libertad se refiere a que los seres humanos son
libres, en dignidad y derechos. Como la facultad de disponer de su persona, decisiones,

estudiar, trabajar, realizar actividades que produzcan placer o tristeza, etc.

1.2.2. Como derecho a la vida privada

En el ambito de la persona individual, le llamamos privacidad al derecho que tiene cada
persona de disponer de si mismo, es decir la autonomia de la voluntad, se ve regulado
en el Articulo 11, numeral 2°, de la Convencién Americana de Derechos Humanos:
“‘Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la
de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su

honra o reputacion”.

1.3. Principio de igualdad
El principio de igualdad, establece que todos los seres humanos son iguales ante la ley,
sin que existan privilegios ni prerrogativas de sangre o titulos. Es un principio esencial

de la democracia.

Desde el nacimiento mismo del Estado constitucional la igualdad no ha dejado de
figurar como uno de los principios fundamentales de dicho modelo de Estado. El primer
articulo de la famosa Declaraciéon de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789
tiene por objeto justamente el principio de igualdad, los hombres nacen y permanecen
Iibre;s e iguales en derechos. Las distinciones sociales sélo pueden fundamentarse en la

utilidad comun. Por lo que la igualdad es un principio juridico que se deriva del

5



reconocimiento de la persona como criatura dotada de cualidades comunes a todo el

género humano, que le confieren dignidad en si misma.

Niveles de analisis de la igualdad
El tema de la igualdad, en general, segun Paolo Comanducci “puede ser estudiado
desde tres niveles distintos de analisis.”*

- Nivel es el légico-lingliistico: en este nivel se busca responder a los problemas
que ofrece la pregunta jigualdad en qué sentido?. Se trata de atribuir un signifi-
cado al vocablo igualdad.

- Nivel es el filoséfico-politico: se deben afrontar los problemas relacionados con
las dos preguntas siguientes: ¢porqué igualdad? y ¢ qué igualdad?, asi entonces
encontrar la justificacion de la igualdad como valor a proteger, y de elegir entre
los distintos tipos de igualdad. Para poder llevar a cabo dicha eleccion hay que
distinguir primero entre los diferentes tipos de igualdad que existen.

- El tercer nivel es el juridico: que contesta la pregunta ¢ cémo logrer la igualdad?

Al estar el principio de igualdad recogido en los textos constitucionales, aesde el punto
de vista de la dogmatica constitucional no tenemos !a necesidad de justificarlo como
valdr, sino de explicar las condiciones para aplicarlo. Asi entonces el concepto de
igualdad, desde el punto de vista normativo-juridico, es un concepto indeterminado, que
requiere de un esfuerzo creativo importante por parte del intérprete al momento de

juzgar si una determinada norma o situacién pueden lesionarlo.

* Comanducci, Paoclo, Hacia una teoria analitica del derecho. Pag. 185
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Son cuatro los principales tipos de normas juridicas que contienen mandatos de la
igualdad en general.

- El principio de igualdad en sentido estricto: ya sea como valor o como principio
superior del ordenamiento juridico.

- El mandato de no discriminacion: se trata de una variable del principio general de
igualdad, por medio de la cual se ordena a las autoridades y, con ciertas
modalidades, a los particulares, dar un trato igual o paritario a las personas.

- La igualdad entre el hombre y la mujer : a sujeciéh evidente y humillante de la
muijer por el diferente trato juridico, hizo que en algunas cartas constitucionales
se introdujera expresamente un principio de equiparacion en derechos para uno
y otro sexo.

- Laigualdad sustancial: en el mandato para los poderes publicos de remover los

obstaculos que impiden el logro de la igualdad en los hechos.

La igualdad busca regular de manera uniforme, las situaciones similares; consistentes
en la ausencia de discriminacion, privilegio, favor o preferencia de unos seres humanos

sobre otros seres humanos.

Desde un punto de vista menos doctrinario al que se ha expuesto en los parrafos
precedentes, el principio de igualdad puede ser estudiado a partir de dos subconceptos
del mismo: el principio de igualdad ante la ley y el principio de igualdad en la ley

(material).



1.3.1. Igualdad ante la ley o formal

Es el conjunto de deberes, derechos y garantias del ordenamiento juridico cuyo fin es
que el contenido de las leyes sea igual para todos, o desigual si asi corresponde, sobre
la fase o en funcion de la justicia. Igualdad ante la ley, implica que todos debemos
cumplir el mandato de la ley, no sélo los 6rganos del Estado, tales 6rganos deben

interpretar y aplicar el ordenamiento juridico, sin incurrir en discriminacion.

Cabe distinguir entre un derecho a la igualad en la ley, como derecho frente al
legislador, o mas generalmente, frente al poder del que emana la norma, y un derecho
a la igualdad ante la ley o en la aplicacién (administrativa, judicial) de ésta. La
Constitucién emplea solamente la expresion de igualdad ante la ley, que es la expresién
clasica; el tribunal constitucional, por su parte, aunque utiliza con frecuencia la
distincion entre la igualdad en la ley y ante la ley, no lo hace de manera rigurosa y a
veces habla de igualad ante la ley también para referirse al derecho de igualdad como

derecho frente al legislador.

1.3.2. Igualdad en la ley o material

Por su parte, el principio de igualdad en la ley es un mandato dirigido al legislador para
que. no establezca en los textos legales diferencias no razonables o no justificadas para
personas que se encuentran en la misma situacion, o para que no regule de la misma
manera y de forma injustificada a personas que se encuentran en circunstancias

desiguales.



1.3.3. Declaracion Universal de Derechos Humanos

Fue y sigue siendo un referente, en relacién al reconocimiento y aplicacién del principio
de igualdad y asi, en su preambulo, se considera 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.

Asi mismo de forma mas explicita, se refleja la igualdad entre hombres y mujeres en el
Articulo 1, determinando que todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, y el Articulo 2 establece que toda persona tiene todos los
deréchos y libertades de la Declaracion, reafirmandose en el Articulo 7, en especial la
protecciéon hacia cualquier persona por motivos de discriminacion en la forma que sea.
También, resalta por la importancia para el Articulo 16, al no remarcar diferencias por
razén de sexo en el ambito familiar, al momento de realizar una familia, contraer
matrimonio, o disolver el matrimonio. @ La Declaracion de los Derechos Humanos,
marca un avance significativo en la materia, propiciando una igualdad entre personas

(horhbres y mujeres).

1.3.4. Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos

La Convencién reafirma y consolida en el continente Americano los derechos
esenciales del hombre, en su Articulo 1 establece que los Estados parte se
comprometen a respetar, garantizar el libre ejercicio a toda persona de sus derechos.
Asi mismo el Articulo 24 establece que las personas son iguales ante la ley, sin

discriminacién a igual proteccién de la ley.



1.3.5. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala como ley suprema en
Guatemala, en el Articulo 4 sobre la libertad e igualdad, indica que “todos los seres
humanos son... iguales en dignidad y derechos. EI hombre y la mujer, cualquiera su
estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades...” Se entiende del texto
que el hombre y mujer gozan de igualdad ante la justicia, ante la ley, cargas y servicios

publicos, etc.

Al respecto, la Corte Constitucional ya formulé en reciente fallo algunas precisiones
sob're el sentido del referido precepto, entre las cuales, para los fines de ésta
investigacion, cabe citar las siguientes.

- “... La Corte estima que la libertad personal es un derecho humano, que la
Constitucion de la Republica garantiza, de tal suerte, que Unicamente por los
motivos y en la forma que la misma Constitucién y la ley especifica de la materia
sefalan, puede ser restringido...” Gaceta No. 17, expediente No. 209-90, pag.
No. 209, sentencia 24-09-90.

- “... Se reconoce la igualdad humana como principio fundamental, que ha sido
estimado en varias resoluciones de esta Corte. Al respecto debe tenerse en
cuenta que la igualdad no puede fundarse en hechos empiricos, sino se explica
en el plano de la ética, porque el ser humano no posee igualdad por condiciones
fisicas, que de hecho son evidentes sus desigualdades materiales, sino que su
paridad deriva de la estimacién juridica, desde esta perspectiva, .a igualdad se

expresa ‘por dos aspectos: uno, porque tiene expresion constitucional otro,
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porque es un principio general del derecho...” Opinién consultiva emitida por el
Presidente de la Republica, Gaceta No. 59, expediente No. 482-98, pag. No.
698, resoluciéon: 04-1-98.

- “...El principio de igualdad plasmado en el Articulo 4, de la Constitucién impone
que situaciones iguales sean tratadas normativamente de la misma forma”
sentencia de fecha 16/06/1992, expediente No. 141-92; y que “la igualdad ante la
ley consiste en que no deben establecerse excepciones 0 privilegios que
excluyan a unos de los que se conde a otros en iguales circunstancias, sean
estas positivas 0 negativas; es decir que conlleven a un beneficio o un perjuicio a
la persona sobre la que recae el supuesto contemplado en la ley... Lo que
puntualiza la igualdad es que las leyes deben tratar de igual manera a los iguales
en iguales circunstancias.” Sentencia de fecha 21/06/1996, expediente No. 682-

96.

1.4. Familia

1.4.1. Origen y concepcion

La institucion familiar es anterior a todo precepto normativo estatal. Antropologos vy
socidlogos han desarrollado diferentes teorias sobre la evolucién de las estructuras
familiares y sus funciones. Segln éstas, en las sociedades mas primitivas existian dos
o tres nucleos familiares, los hombres cazaban mientras que las mujeres recogian y
preparaban los alimentos y cuidaban de los nifios, considerando asi a la familia, como
una sociedad que aseguraba la supervivencia de sus miembros y no como un espacio
de afecto. Federico Engels, sostenia que la sociedad llama civilizacién a la organizacién

de las familias, resultado de un proceso histérico de la humanidad.
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Puig Pefia afirma que el origen indiscutible de la familia esta en el matrimonio
monogamico y en la preeminencia marital, pero por una razén légica, la familia y el
matrimonio son instituciones distintas. En la familia no siempre habra raatrimonio, es
independiente de él; al igual que en el matrimonio no siempre habra familia. Sin
embargo, éste jurisconsulto se contradice al establecer una puntual definicién de familia
al hacer “relacién a un conjunto mas o menos amplio de personas, ligadas por relacién

de sangre y comunidad de vida.”

Otra definicidon es la presentada por Rojina Villegas citado por Alfonso Brafas, quien
afirma que “la familia en sentido estricto comprende en realidad sé6lo a los padres e
hijos, entre tanto ésos no se casen y constituyan una nueva familia. La familia en el
derecho moderno esta determinada por virtud de matrimonio y del parentesco

consanguineo, y de manera excepcional la adopcion”™

En una primera época, el grupo familiar no se basaba en relaciones moncgamicas, sino
que en la relacion sexual, de la que en ultima instancia deriva la organizacion de la
familia, que existia indiscriminadamente entre todos los varones y mujeres que
componian una tribu. Pero luego la familia evoluciona hacia su organizacién actual
fundada en la relacién donde un solo hombre y una sola mujer sostienen relaciones y

de ellos deriva el ntucleo familiar.

’ Puig Pefia, Federico. Compendio derecho civil espafiol. Pag. 17
® Brarias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 117
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La familia esta constituida por los parientes, es decir, aquellas personas que por
cuestiones de consanguinidad, afinidad, adopcién. Las familias suelen estar
constituidas por unos pocos miembros que suelen compartir la misma residencia. El
nacimiento de una familia generalmente ocurre como resultado de la fractura de una
anterior o de la unién de miembros procedentes de dos o mas familias por medio del

establecimiento de alianzas matrimoniales.

Se han dado cambios respecto a la estructura y concepcibn de la familia, en cuanto a
funciones, composicién, y rol de los padres, esto a causa de la emigracion a las
ciudades y de la industrializacion. Por ejemplo funciones que antes desempefiaba la
familia, como el trabajo, la educacioén, la formacioén religiosa, y las actividades de recreo,

en la familia moderna son realizadas, en gran parte, por instituciones especializadas.

Somorraiva la define "conjunto de personas unidas por el vinculo de matrimonio, del
parentesco o de la adopcion".” La familia puede producirse en formas diferentes, sea el
matrimonio, la unién de hecho declarada, unidos en convivencia y la familia irregular o
incompleta. La importancia de la familia es evidente, no sélo para la persona individual,
sino también para la sociedad. Esta Gltima tiene por tal razén el deber de protegerla,
conservarla y luchar contra toda corriente que atente contra las leyes fundamentales de

su naturaleza.

En la actualidad se han tenido varias definiciones que engloban el concepto,

organizacién y funcion de los miembros de una familia; la Real Academia Espafiola

’ BoetschGillet, Cristian. Derecho de familia. Pag. 2
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define a la familia como el “grupo de personas emparentadas entre si, que viven juntas,
o bien, el conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje.” 8

Asi mismo, la Organizaciéon de Estados Americanos y el Instituto Interamericano del
Nifio, Nifia y Adolescente adoptan la siguiente definicion de familia: “conjunto de
personas que conviven bajo el mismo techo, organizadas en roles fijos (padre, madre,
hermanos, etc.) con vinculos consanguineos o no, con un modo de existencia

econdémico y social comunes, con sentimientos afectivos que los unen y aglutinan.”

Segun el Articulo 4 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Familia
es: “el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de

la sociedad y del Estado’. Esta puede estar unida mediante lazos de afinidad

(matrimonio) y la consanguinidad como la filiacién entre padres e hijos o los lazos que

se establecen entre los hermanos que descienden de un mismo padre.

1.4.2. Clases de familia

En el mundo y la cultura humana existen diferentes tipos de familia segun la sociedad y
cultura de la que se hable, asi como de la época que se trate, ya que al pasar los afios
ha cambiado la forma en que se conforma una familia, gracias a la proliferacion de

diversas formas de vida, y a las nuevas técnicas genéticas.

® Real Academia Espariola. Ob. Cit; pag. 1.
*Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes. Http://www.iin.oea.org.
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Actualmente se pueden clasificar de la siguiente manera

- Familia nuclear o elemental: es la unidad familiar basica que esta formada por la
madre, el padre y su descendencia (bioldégica o por adopcidén) quienes son llamados
hermanos.

- Familia extensa o consanguinea: formada por parientes cuyas relaciones no son
unicamente entre padres e hijos. Es decir que se extiende mas alla de dos
generaciones, estan unidas por vinculos de sangre o por la ley. Una familia
extensa puede incluir abuelos, tios, primos y otros parientes consanguineos o
afines. Se les puede llamar redes familiares.

- Familia monoparental: en la que el hijo o hijos menores de edad viven solo con
uno de sus padres, ya sea por divorcio, separacion, o muerte.

- Familia de madre soltera: familia en la que la madre desde un inicio asume sola
la crianza de sus hijos, pues el hombre se ha distanciado y no ha reconocido su
paternidad, se da comunmente en mujeres menores de edad. O mediante algtn
tipo de técnica genética la mujer decidié dar a luz a un bebe y asumir su crianza
sola.

- Familia de padres separados: los padres se niegan a vivir juntos, pero siguen
cumpliendo el rol de padres (paternidad y maternidad), sin ser pareja. La mayoria
de veces los hijos viven con la madre y tiene derechos a visitas el padre.

- Familia homoparental, en una pareja homosexual mediante procedimientos
genéticos, adopcion o procreacién con otras personas han procreado a un hijo o

varios, y deciden encargarse de toda su crianza.

15




- Familia reconstruida, es la que estd compuesta por agregados de dos o mas
familias (madre sola con sus hijos se une con padre viudo con sus hijos), de
estas proviene la figura de padrastro y madrastra. Cristina Cristébal lo explica en
su libro de la siguiente manera: “Los adultos buscan una nueva pareja, y
formalizando o no el matrimonio, se implican en una nueva union a la que
aportan los hijos de uno, los de ambos o los nacidos de la nueva pareja”’®.

- Uniébn de hecho: familias unidas por lazos puramente afectivos, mas que
sanguineos o legales. En este tipo de unidades familiares se encuentran las
familias encabezadas por miembros que mantienen relaciones conyugales
estables no matrimoniales, con o sin hijos, y no han sido legalmente declaradas.

Algunos paises en su legislacion proveen la oportunidad de legalizar la Unién de

Hecho, obteniendo asi los mismos derechos y obligaciones que el matrimonio.

1.4.3. Funciones de la familia

La familia es una estructura dinamica, en ella cada miembro cumple un rol determinado
de acuerdo a su edad, sexo, grado de madurez, situacidn socio-economica. Al
referirnos a funciones de la familia, estamos hablando de funciones de una institucion
social, lo que implica un sistema de relaciones sociales y una estructura en base a un
sistema de normas y valores que estan orientados para el cumplimiento de las

funciones como institucion.

'% Cristobal Mecho, Cristina. La atencién temprana. Pag. 38.
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Funcion reproductora: la sociedad depende primariamente de la familia en lo que |
respecta a la concepcion y nacimiento de nuevos seres; por lo que podemos
decir que la familia garantiza y ampara la procreacién del género humano. Se
considera que el matrimonio o el inicio de vida de pareja, se da origen a la
familia con el fin de tener hijos en algin momento de la vida conyugal.

Funcion socializadora: el ser humano es un ser social por excelencia y el primer
lugar donde aprende es en la familia; alli se dan los primeros lineamientos para
la posterior actuacion de solidaridad, de justicia, fomento de habilidades
(desarrollo de personalidad), cédigos de comunicacién (lenguaje), como también
los habitos basicos. Los padres sirven de modelo de imitacién de sus hijos, de lo
que éstos seran al crecer.

Funcion educadora: esta intimamente relacionada con la funcion socializadora, la
educacion esta formada por un conjunto de normas de conducta, habitos,
aptitudes e informaciones que el nifio lo va asimilando de su hoga., la escuela y
la comunidad que serviran a lo largo de la vida social y profesional.

Funcion recreativa y afectiva: dentro de las tareas que debe cumplir la familia es
realizar actividades que logren promover la integracion y el desarrollo integral de
los hijos, que puedan distraerse de lo cotidiano, fomentando la union familiar. En
el aspecto afectivo las personas tienen una necesidad de compaiia e intimidad y
de respuesta afectiva. Ciertamente, es probable que sea la necesidad social mas
intensa. Dentro de la familia podemos distinguir tres sistemas a través de los
cuales se puede expresar afecto.

o Relaciones a nivel conyugal (esposos)

o Relaciones a nivel paternal (padres e hijos)
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o Relaciones a nivel filial (entre hermanos)

- Funcidén econdmica: esta funcién esta relacionada con el trabajo que realiza la
familia con el fin de adquirir los bienes y servicios; la familia es la responsable
de satisfacer las necesidades materiales y no materiales, de los miembros de la
familia, principalmente por los padres hacia los hijos, garantizando el desarrollo
integral del nifio. Actualmente el rol de proveedor es desempenado tanto por el
hombre y la mujer, lo que implica que ya la toma de decisiones ya no radica
solamente en el hombre, puesto que ahora son compartidas.

- Funcién de seguridad: Se refiere a la preocupacion que tiene la familia de cuidar
la integridad y el bienestar de sus miembros, en varios aspectos como su
integridad fisica, moral y psicolégica. Esta funciéon es principalmante realizada
por los padres hacia los hijos cuando estos son menores de edad, sin embargo
al pasar los afios y los padres llegan a la tercera edad es deber de los hijos

cuidar, proteger a los padres.

1.4.4. Derecho de familia

Puede ser definido en dos sentidos
- Sentido subjetivo: para referirse a las facultades o poderes cue nacen de
aquellas relaciones que dentro del grupo familiar mantiene cada uno de los
miembros con los demas para el cumplimiento de los fines superiores de la

entidad familiar.
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- Sentido objetivo, es el conjunto de normas juridicas que regulan ias relaciones
personales y patrimoniales de los miembros de la familia entre i y respecto de

terceros.

“El derecho de familia es una vinculacién de derecho privado, porque ella se traba entre
individuos particularmente. El Estado no es parte de la relacion juridica, sino que su
intervencion es exterior, o sea, se refiere a las condiciones en que las relaciones
fam‘iliares nacen, se ejercen y se extinguen. En consecuencia, el Estado no es sujeto de

la relacion familiar, pero es su guarda y tutor”."!

Caracteristicas

- Contenido eminentemente ético. Ello explica que en él se pueden encontrar
preceptos sin sancidon o con sancién atenuada, porque el Derecho o es por si
mismo incapaz de provocar mediante la coerciéon la observancia de dichos
preceptos, o cree mas conveniente confiar su observancia al sentimiento ético.
Por ejemplo la norma de nuestro Cédigo Civil en el Articulo 110 contiene que el
marido debe “protecciéon y asistencia a la mujer, asi como ambos cdnyuges
deben atender y cuidar a sus hijos”; asi también el Articulo 263 indica que “los
hijos estan obligados a honrar, respetar y prestar asistencia a sus padres”. No
existe un estandar legalmente escrito que defina asistencia, respeto, cuidado.

- Todo el derecho de familia es disciplina de condiciones personales (conyuge, de

padre, de hijo, de pariente, etc.), que son inherentes a la persona y se imponen,

"'Cristian BoetschGillet. Ob. Cit.; pag. 11
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como derechos absolutos, respecto de todos. De estos estadns personales -
surgen relaciones econémicas patrimoniales (derechos familiares patrimoniales).

- Las normas reguladoras del derecho de familia son de orden publico, la ley
regula el contenido, extensién y eficacia de las relaciones familiares aunque
media la voluntad de la persona, por ejemplo el matrimonio, si las partes no
consienten no hay matrimonio pero este debe ser debidamente celebrado e
inscrito, y la ley establece que derechos se derivan de este acto.

- En el derecho de familia existen derechos de potestad. Es decir, relaciones de
superioridad y reciprocamente de dependencia, como el de la patria potestad,
filiacion o de la autoridad paterna.

- Son derechos inalienables, intransmisibles, irrenunciables e imprescriptibles, es
ordinariamente, “infuifo personae”, de manera que no puede cederse ni
renunciarse. Generalmente no se ganan o pierden por prescripcion (sin embargo,
la ley establece casos en que el ejercicio del derecho de familia esta limitado por

el tiempo).

El Estado de Guatemala ha dado gran importancia a la familia en la regulacion juridica,
por ejemplo la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el capitulo II,
sobre los derechos sociales; establece como deber del Estado la “proteccion social,
econémica y juridica de la familia”, Articulo 47, asi como el reconocimiento del
matrimonio, unidn de hecho, y otros derechos de los miembros de una familia. En el
Cédigo Civil, dentro del libro | de las personas y de la familia, en el titule Il de la familia,
regula todo lo relacionado al matrimonio, unién de hecho, parentesco, paternidad y

=i"iwliaci()n, patria potestad, adopcion, alimentos, tutela y el patrimonio familiar (Articulos 78
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— 440); asi mismo, el Estado ha creado leyes con el objeto de proteger a cierto
integrantes vulnerables de la familia, como lo son los nifios y la mujer. Sin embargo,
juridicamente no hay consenso sobre la definicion de la familia, por lo que esta

definicién suele darse en funcion de lo que cada ley establece como matrimonio.

Es importante recalcar que la familia actualmente es una institucién asentada sobre el
Matrimonio teniendo este las siguientes caracteristicas.

- Institucion Auténoma:

- Se basa en el Matrimonio o en la Unién de Hecho

- Se fundamenta en el amor, autoridad y respeto

- Da un sentido de unidad,

- Exponen el respeto y la ayuda mutua como valores principales.
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CAPITULO Il

2. Formas de constituir un vinculo conyugal y su disolucién

2.1. Matrimonio
El matrimonio “matrimonium”, “es una institucibn  social que crea un
vinculo conyugal entre sus miembros”.'? Este lazo es reconocido socialmente, ya sea

por medio de disposiciones juridicas o por la via de los usos y costumbres.

“Diversos han sido los criterios expuestos para explicar en el derecho laico la naturaleza
juridica del matrimonio, que no es el caso discutir detalladamente; sélo decimos que se
le estudia como institucidn, como acto juridico condicion, como acto juridico mixto,
como contrato ordinario, como contrato de adhesién, como negocio juridico y como

estado juridico”.”

Alberto Trabucchi en su libro Instituciones de derecho civil, referente al matrimonio, lo
estudia como un negocio juridico, es decir, como acto juridico con lz intencion de
producir ciertos efectos juridicos (derechos y obligaciones) que los contrayentes

pretenden.

Por tanto el matrimonio establece entre los conyuges una serie de obligaciones y
derechos que también son fijados por el derecho, que varian, dependiendo de cada

sociedad. De igual manera, la unién matrimonial permite legitimar la filiacién de los hijos

"?Real Academia Espafiola. Ob. Cit; pag. 1.
13Rojina Villegas, Rafael. Derecho de familia. Pag. 209

23



procreados o adoptados de sus miembros, seglin las reglas del sistema de

parentesco vigente.

El Articulo 78 del Cddigo Civil guatemalteco define al matrimonio como una “institucion
social por medio del cual un hombre y una mujer se unen legalmente, con animo de
permanencia, y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y

auxiliarse entre si”.

Fines del Matrimonio

- Animo de Permanencia: estimandose que es durante dure la vida.

- Hecho de Vivir juntos.

- La Procreacién.

- La educacién: infiriéndose que mas que la instruccion, significa el sefalar
correctamente la direccion moral, espiritual, de comportamiento, de obediencia,
la preparacion para enfrentar las exigencias de la vida y sobretodo formar en los
hijos la firmeza de caracter.

- Alimentacién de los hijos: incluyendo la educacion intelectual, vivienda, salud,
recreacion y los alimentos propiamente dichos.

- Auxilio Reciproco: cuidado de la pareja para con el otro.
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2.1.1. Requisitos legales para la celebracién del matrimonio

Para contraer matrimonio es necesario que el notario o funcionario debidamente
facultado cumpla con ciertos requisitos y formalidades que la ley establece, para que el

mismo revista de todo el valor y efecto.

- Ser civiimente capaz: las personas que pretendan contrae matrimonio civil deben
poseer tanto la aptitud intelectual, fisica y moral necesaria para poder cumplir

con los fines de la institucion matrimonial.

Eduardo Garcia Maynez define como capacidad a “la aptitud que una persona tiene de
ejercitar los derechos cuyo disfrute le corresponde”™. Siendo la capacidad la
disposicion de una persona de ser sujeto de derechos y obligaciones por si misma, la
legislacion guatemalteca en el Articulo 8 del Cédigo Civil, establece que una persona es
civilmente capaz al cumplir la mayoria de edad, la cual es de dieciocho afios y en
algunos casos los menores que han cumplido catorce afios, como es el caso del
matrimonio que el Articulo 81 establece que “la mayoria de edad determina la libre
aptitud para contraer matrimonio. Sin embargo, pueden contraerlo: el varén mayor de
dieciséis afos y la mujer mayor de catorce, siempre que medie la autorizacion de sus

padres o de la persona que ejerce la patria potestad o tutela o en su defecto la dispensa

judicial”.

- La persona que desee contraer matrimonio debe estar soltera, es decir no haber

contraido matrimonio con anterioridad o estar legalmente divorciada. El

"“Garcia Maynes, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. Pag. 412
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contrayente que hubiere sido casado debera acreditar con el documento legal

respectivo la disolucion o insubsistencia del matrimonio anterior y si tuviere hijos

comprobara estar garantizada la obligacién de alimentarlos, en caso tuviere
bienes de menores bajo su administracion presentara el inventario respectivo.

Para lo cual deben tener a la vista las certificaciones del acta de nacimientos de

los contrayentes para verificar sus estados civiles, los cuales deben ser

recientes.

Cumplir con las siguientes formalidades, tal como se establece en los Articulos

93 y 97 del Cédigo Civil.

o La pareja manifieste su voluntad ante el funcionario corpetente bajo
juramento de cada uno de ellos, legalmente identificados (documento
personal de identificacion), o bien, las actas de autorizacién de los padres en
donde se autoriza la celebracion del matrimonio de los menores de edad.

o Cada contrayente debe declarar nombres y apellidos, edad, estado civil,
vecindad, profesién u oficio, nacionalidad y origen, nombres de los padres y
de los abuelos si los supieren, y no tener impedimento legal para contraer, lo
cual se hara constar en acta notarial debidamente protocolizada con
posterioridad.

o Acordar el régimen econémico que adopten si no presentaien escritura de
capitulaciones matrimoniales, y manifestacion expresa de que no estan
legalmente unidos de hecho con tercera persona.

o Certificado medico.

o Enviar los avisos notariales al Registro Nacional de Personas, avisos al

Registro de la Propiedad y otros.
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2.1.2. Funcionarios que autorizan

Siendo el matrimonio un convenio o contrato, quienes lo celebran son quienes al mismo
dan vida, y haran constar tal circunstancia para con ello autorizarlo y declarar casados
a los contratantes; esto es, declarar que no habiendo impedimentos, el matrimonio es

valido. El Articulo 92 del Cédigo Civil establece a las siguientes personas autorizadas.

Alcalde: quien luego de celebrar el matrimonio, registra el acto ~n el Libro de

actas de matrimonio de la municipalidad.

- Concejal: cuando esté haciendo las veces del alcalde, quien lo anotara de igual
forma en el libro de actas de matrimonio de la municipalidad.

- Notario habil: que se encuentre en el libre ejercicio de su profesién, quien
registra el acto en acta notarial, la cual debe protocolizar, y enviar los avisos
respectivos.

- Ministro culto autorizado: debe tener la facultad otorgada por la autoridad

administrativa que corresponde al Ministerio de Gobernacioén, y registrara el acto

en el libro de actas autorizado por el mismo ministerio.

2.1.3. Deberes y derechos nacidos del matrimonio

El matrimonio trae aparejadas obligaciones de los conyuges, como las que reporta
cualquier contrato; “esas obligaciones son de diversa indole, asi, estos contratantes se
deben fidelidad reciproca, dentro de estos encontramos”; '°

- Derecho a utilizar el apellido del esposo.

- Representacion conyugal.

®vasquez Ortiz, Carlos. Derecho civil I. Pag. 56.
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- Proteccién a la mujer.

- Asistencia Reciproca.

- Paternidad.

- Reciprocidad en derechos y obligaciones.

- Irrenunciabilidad a los derechos y obligaciones.

- Derechos preferentes sobre el sueldo, salarios o ingresos del cényuge que tenga

la obligacion del sostenimiento del hogar.

2.1.4. Impedimentos para contraer matrimonio

La circunstancia que anula o impide el matrimonio recibe el nombre de impedimento,
estos hacen incapaz de desempefar o ejercer funciones; es decir colocan a los
interesados en contraer matrimonio civil en la imposibilidad definitiva o transitoria de

lograrlo. Se dividen en dirimentes o absolutos e impidentes o relativos.

Impedimentos Dirimentes (Articulo 88 Cadigo Civil)
- Los parientes consanguineos en linea recta y en la colateral, los hermanos y
medios hermanos.
- Los ascendientes y descendientes que hayan estado ligados por afinidad.
- Las personas casadas y las unidas de hecho con persona distinta de su

conviviente, mientras no se haya disuelto legalmente esa union.

Impedimentos (Articulo 89 Cédigo Civil)

- El'menor de 18 afios, sin el consentimiento expreso de sus padres o del tutor
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El varéon menor de 16 afos o de la mujer de 14 afios cumplidos, salvo que antes
de esa edad hubiere concebido la mujer y presenten su consentimiento las
personas que ejerzan la patria potestad o la tutela.

El tutor o protutor o de sus descendientes, con la persona que haya estado bajo
su tutela o protutela, sino después de aprobadas y canceladas las cuentas de su
administracion.

El que teniendo hijos bajo su patria potestad, no hiciere inventario judicial de los
bienes de aquellos, ni garantizare su manejo, salvo que la administracién pasare
a otra persona.

El adoptante con el adoptado, mientras dure la adopcion.

2.1.5. Matrimonios especiales

Matrimonio por Poder o por mandato especial: donde una persona encomienda a
otro, presentarse para la celebracion del matrimon.io en su nombre, este debe
individualizar a la persona con quien contraera matrimonio. (Articulo 85 Codigo
Civil)

Matrimonio de menores de edad: con autorizaciéon de sus representantes legales,
ya sea acompafiado de estos o por escrito, o bien mediante dispensa judicial.
(Articulo 94 Cédigo Civil)

Matrimonio en articulo de muerte: “en caso de enfermedad grave de uno o de
ambos contrayentes, podra ser autorizado el matrimonio sin observarse las

formalidades establecidas, siempre que no exista ningln impedimento ostensible
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y evidente que haga ilegal el acto y que conste claramente el consentimiento de
los contrayentes enfermos”. (Articulo 105 Cédigo Civil)

- Matrimonio de extranjero: “el contrayente que fuere extranjero o guatemalteco
naturalizado, debera comprobar en forma fehaciente su identidad y libertad de
estado. Previamente a la celebracién del matrimonio, se publicaran edictos en el
Diario Oficial y en otro de mayor circulacion, por el término de quince dias,
emplazando a denunciarlo a quienes sepan de algun impedimento legal para el
mismo”. (Articulo 96 Codigo Civil)

- Matrimonio del militar: “los militares y demas individuos pertenecientes al
Ejército, que se hallen en campafia o en plaza sitiada, podran contraer
matrimonio ante el jefe del cuerpo o de la plaza, siempre que no tengan ningln
impedimento notorio que imposibilite la unién. Dentro de quince dias de
terminada la campana o levantado el sitio, se enviara el acta original del
matrimonio al Registro Nacional de Personas que corresponda”. (Articulo 107

Cédigo Civil).

2.1.6. Régimen econémico del matrimonio

Atreves del Regimen econdémico del matrimonio se determina el fin de los bienes que
integran el patrimonio conyugal una vez éste sea disuelto. Es decir éstas relaciones
determinan cémo contribuirdn marido y mujer en la atenciéon de las necesidades del
hogar y del grupo familiar, asi como la repercusion que el matrimonio tendra sobre la

propiedad y administracién de los bienes que los cényuges aportan o que adquieren
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durante la unién y también la medida en que esos bienes responderan ante terceros por

las deudas contraidas por cada uno de los conyuges.

La legislacion guatemalteca, establece en el Codigo Civil, la obligacion de los
contrayentes de otorgar capitulaciones matrimoniales, las cuales son el negocio juridico
por el cual se regula el régimen econémico, estas deberan constar en escritura pulblica
0 en acta levantada ante el funcionario que haya de autorizar el matrimonio, y su
posterior inscripcion en los registros, constituyéndose de esa forma en solemnes. Las
capitulaciones deberan comprender.

- La designacion detallada de los bienes que tenga cada uno de los conyuges;

- Declaraciéon del monto de las deudas de cada uno; y

- Declaracion expresa de los contrayentes sobre qué régimen adoptan.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 70, indica: “en el
régimen econdémico del matrimonio o de la unioén de hecho cada cényuge o conviviente
tiene la libre disposicidén de los bienes que se encuentren inscritos a su nombre en los
registros publicos, salvo las limitaciones que expresamente consten en las inscripciones

de cada bien”.

El Codigo Civil de Guatemala, del Articulo 121 al 124 realiza la siguiente clasificacion.
- Comunidad absoluta de bienes: todos los bienes aportados al matrimonio por los
contrayentes o adquiridos durante el mismo, pertenecen al patrimonio conyugal y

se dividiran por mitad al disolverse el matrimonio.



Separacién absoluta de bienes: cada coéonyuge conserva la propiedad vy
administracion de los bienes que le pertenecen y sera duefio exclusivo de los
frutos, productos y accesiones de los mismos.

Comunidad de gananciales: cada cényuge conserva la propiedad de los bienes
que tenian antes de contraer matrimonio y de los que adquieren durante él, por
titulo gratuito o con el valor de unos y otros; pero haran suyos por mitad, al
disolverse el patrimonio conyugal los bienes siguientes:

o Los frutos de los bienes propios.

o Los que se compren o permuten con esos frutos.

o Los que adquiera cada conyuge con su trabajo, empleo, profesion o industria.
Comunidad parcial, mixto o de opcion de escogencia: se aplican los principios
del de comunidad de gananciales pero con las modificaciones y condiciones que
los conyuges pacten. El unico texto legal que puede invocarse como base para la
escogencia del régimen matrimonial mixto es el inciso 3, del Articulo 121 del
Cadigo Civil

Régimen subsidiario: el Articulo 126 del Cédigo Civil, establece, que a falta de
capitulaciones sobre los bienes se entendera contraido el matrimonio bajo el

régimen de comunidad de gananciales.

Modificacion del régimen

La legislacion guatemalteca permite el cambio de los regimenes econdmicos del
matrimonio, con base en el cambio de los intereses propios de los conyuges, regulado
en el Articulo 125 del Cédigo Civil: “los conyuges tienen derecho irrenunciable de alterar

las capitulaciones matrimoniales y adoptar otro régimen econdmico del patrimonio
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conyugal, durante el matrimonio. La modificacion de las capitulaciones matrimoniales
debera hacerse por medio de escritura publica e inscribirse en los registros respectivos,
y solo perjudicara a tercero desde la fecha de la inscripcién”. Por lo que se entiende que
los cényuges pueden madificar las capitulaciones matrimoniales después de celebrado
el matrimonio, y adoptar el régimen econémico que mas les convenga entre los

sefialados por la legislacién, y iUnicamente puede cambiarse por escritura publica.

Terminacion de la comunidad de bienes
El régimen econdmico matrimonial también es susceptible de extincion a través de
otras instituciones juridicas denominadas separacion y divorcio, que modifican o

disuelven el matrimonio, respectivamente.

Las causas de extincidon de la comunidad de bienes, dentro de la institucion del
matrimonio, se aplican tanto en la comunidad absoluta como en la relativa o de
gananciales, segun lo establecido en el articulo 139 del Cédigo Civil , “la comunidad de
bienes termina: 1. Por la disolucién del matrimonio. 2. Por separacion de bienes. 3. Por
ser condenado en sentencia judicial firme alguno de los cényuges por delito cometido

en contra del otro”.

2.2. Unién de hecho
Tradicionalmente, se ha utilizado el término concubinato, palabra que
etimoloégicamente proviene de “cum cubare’, esto es comunidad de lecho, dandosele

asi una importancia esencial a las relaciones sexuales que se mantienen fuera del
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matrimonio. Sin embargo, actualmente existe cierto consenso en que el término
concubinato tiene una connotacién peyorativa, toda vez que se centra exclusivamente
en las relaciones sexuales mantenidas en forma extramatrimonial, sin hacer alusion al

resto de los elementos que llevan a configurar este tipo de uniones.

Asi mismo se utilizan las palabras “more uxorio” que significa “igual o parecido al
matrimonio”, esto configura una familia con prescindencia de que exista la posibilidad
de contraer matrimonio. Como sefiala Belluscio, “la cuestion puede tener interés frente
a regimenes legales que otorgan a la union determinados efectos juridicos que la
equiparan o aproximan al matrimonio, otorgando a los concubinos derechos similares o
iguales a los de los conyuges, pues entonces los beneficios legales podrian negarse a
quienes no pudiesen legalmente contraer matrimonio. Pero cuando sélo se trata de
regular las consecuencias juridicas de un hecho no contemplado en general por la ley,
como ocurre en el derecho argentino actual, la posibilidad de que hubiesen podido

contraer matrimonio resulta indiferente”'.

Ante la frecuencia de los concubinatos en nuestro tiempo, es de trascerdencia que sea
detenidamente estudiada esta unién, o institucion, pues trae aparejadas relaciones
juridicas de importancia, tanto para los que intervienen en la misma, como para sus

hijos y, a veces, para terceras personas, lo que induce al interés por la misma.

Tanto las unién de hecho legalmente declarada, como las uniones libres declaradas

legalmente, denominadas asi en algunos paises, son uniones convivenciales de

"*Belluscio, Manual de derecho de familia. Pag. 381.
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personas de distinto sexo, con la intencion, de formar una familia, implicando un sentido
de permanencia y solidaridad, con la serie de derechos y obligaciones que ello acarrea
y los efectos juridicos que surgen de las acciones desplegadas en el seno de cada

union.

Tanto en la doctrina como la legislacion existen variadas definiciones, dentro de ellas:
“la unién de dos personas, hombre y mujer a fin de convivir de forma estable, en una
relacién de afectividad analoga a la conyugal que conlleva una dependencia econdémica

similar a la de un matrimonio”"”.

Maria Luisa Beltranena de Padilla, define Unién de hecho como: "una institucion social
por la que un hombre y una mujer, con absoluta libertad de estado, se juntan
maridablemente, sin estar casados entre si, con el propoésito de tener un hogar y una
vida en comun mas o menos duradera, cumpliendo con fines similares a los del
matrimonio, y con el plazo minimo y condiciones para que goce de la proteccion

legal."'®

En varios paises de Latinoamérica, las causas son diferentes. Al respecto, el autor
argentino Eduardo Zanoni, manifiesta que: “Latinoamérica enfrenta ai concubinato o

union libre como una forma o modo internalizado de union conyugal; ademas en

""Consejo Pontificio para la Familia. Familia, matrimonio y uniones de hecho. Pag. 20.
'8 Beltranena de Padilla, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil: personas y familia. Pag. 177.
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muchos casos, el nimero de familias constituidas sobre la base de esas uniones de

hecho es superior a las formadas a partir del matrimonio legitimo”'®.

El derecho guatemalteco reconoce los efectos legales a dichas uniones, no con el
objeto de reconocer otra forma de matrimonio, sino con el fin de brindar proteccién legal
a las relaciones familiares, evitando 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.

La legislacidon guatemalteca reconoce la unidon de hecho, no como otra forma de
matrimonio, sino reconociendo una situacién que ha durado tres afios o0 mas, en la que
el hombre y mujer capaces, han vivido juntos, procreado, obtenido bienes en comun,
etc. Esta figura juridica fue creada con la intencién de proteger a las familias
constituidas sin haber celebrado el matrimonio, teniendo inmediatamente los mismos
derechos y obligaciones referentes al matrimonio. El requisito indisper sable para la
legalizacién de la unién de hecho es que el hombre como la mujer que van a unirse
voluntariamente, deben serlibres de vinculo matrimonial con otra persona. Por
disposicion constitucional el Estado de Guatemala reconoce la unién de hecho y la ley
preceptuara todo lo relativo a la misma, como lo establece el Articulo 48 de Ia

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

La definicion legal encontrada en el Articulo 173 del Coédigo Civil guatemalteco

establece que la union de hecho es “la unién de un hombre y una mujer con capacidad

19 Zanoni, A. Eduardo. El concubinato. Pag. 268
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para contraer matrimonio, siempre que exista hogar y la vida en comun se haya
mantenido constantemente durante mas de tres afios ante familiares y relaciones

sociales, cumpliendo los mismos fines que la institucion del matrimonio”.

Partiendo de lo anterior, concretamos que la Unién de hecho es: la unién libre, publica y
estable de dos personas del sexo opuesto con capacidad para contraer matrimonio, que
han convivido por mas de tres afos, siempre que guarden entre si una relaciéon analoga
con el matrimonio. Y que en ese sentido, la ley reconoce un estado de hecho para darle
efectos juridicos, siempre que reuna los requisitos que la misma exige. Esa union no es
otra forma de matrimonio sino el reconocimiento de una situacién que ha durado no
menos de tres afos, en la 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.

2.2.1. Clases de unién de hecho

- Voluntaria: declarada por ellos mismos ante 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
sociales.

- Judicial: una sola de las partes, ya sea por existir oposicién 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 dz la unién de

hecho.
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Entre menores: Los alcaldes o notarios no podran aceptar declaracion de unién

de hecho de menores de edad, sin el consentimiento de los padres o del tutor o,

en su caso, autorizacion del juez.

2.2.2. Requisitos

Hombre y mujer tengan capacidad para contraer matrimonio (este requisito se
desprende de lo estipulado en los Articulos 88 y 180 del Cédigo Civil, consiste en
la ausencia de los grados de parentesco y la libertad de estado de los
convivientes). Menores de edad unicamente mediante autorizacion de los padres
o judicial.

Publicidad: ante sus familiares y relaciones sociales, personas que se relacionen
con la pareja den fe de su unién.

Continuidad: que no haya sido interrumpido como minimo tres afios.

Formacién de una Familia, bajo los fines de procreacién, alimento, y educacion
de los hijos y de auxilio reciproco. (como resultado de la unién, deben existir
hijos, sin esta circunstancia no obstaria la declaracion de Unién de Hecho)
Solicitar documento personal de identificacion, partida de nacimiento vy
certificaciones de nacimiento de cada uno de los hijos.

Autorizar el acta, acta notarial, o escritura publica, por funcionario competente;
donde declararan bajo juramento sus nombres y apellidos, lugar y fecha de
nacimiento, domicilio y residencia, profesién u oficio, dia en que principid ia union
de hecho, hijos procreados, indicando sus nombres y edades, y bienes

adquiridos durante la vida en comun.
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- Dar aviso al Registro Nacional de Personas de la union de hecho que autorizo.
- Si hay bienes es mejor que se realice una escritura publica, se envie un

testimonio y se da aviso al registro de la Propiedad.

2.2.3. Funcionarios que autorizan

- Notario: mediante acta notarial o escritura publica.

- Alcalde municipal: mediante acta en un libro especial.

- Juez de Primera Instancia: el reconocimiento de la unién de hecho por una sola
de las partes, mediante juicio ordinario, ya sea por oposicion 0 muerte, quien
mediante sentencia hara la declaracion de la uniéon, debe iniciarse antes que
transcurran tres afios desde que la unidn cesod, que existan pruebas (salvo el

derecho de los hijos para demandar).

Los funcionarios que autoricen “no podran aceptar declaraciéon de unién de hecho de
menores de edad, sin el consentimiento de los padres o del tutor o, en su caso,

autorizacién del juez”. Articulo 117 Cédigo Civil.

2.2.4. Efectos de la union de hecho inscrita en el RENAP

La union de hecho declarada e inscrita en la forma legal en el Registro Nacional de
Personas RENAP, es la que genera efectos legales. Y, el Cédigo Civil, regula estos
efectos en el Articulo 182; sin embargo, ademas de esta disposicion, también existen
otras que regulan efectos, entre ellas estan los Articulos: 88, 184, 252 y 1084 del mismo

cuerpo de leyes citado.
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Sujecion del hombre y la mujer a los derechos y obligaciones de los cényuges
durante el matrimonio.

Ejercer la patria potestad sobre los hijos menores de edad.

Los convivientes pierden su libertad de estado. Tienen impedimento absoluto
para contraer matrimonio o unirse de hecho con persona dcistinta de su
conviviente, mientras dure la union.

Los unidos de hecho tienen derecho a la sucesion intestada de su respectivo
conviviente, en los mismos casos que los conyuges en el matrimonio.

Los unidos de hecho poseen el derecho de solicitar la declaratoria de ausencia
de su respectivo compariero, con el fin de que una vez declarada, poder solicitar
el cese de la unién, liquidacion del haber comun, y la adjudicacién de los bienes
correspondientes.

Derecho de los convivientes a percibir pensidén por concepto de viudez, en caso
de fallecimiento de alguno de ellos.

La constancia de inscripcién de la Union de Hecho, produce iguales efectos que
la certificacién de matrimonio.

Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias de la fecha fijada como
principio de la unién de hecho, y los nacidos dentro de los trescientos dias
siguientes al dia en que la union ceso, se reputan hijos del varon con quien la
madre estuvo unida, presuncién contra la cual se admite prueba en contrario.

Si no hubiere escritura de separacion de bienes, los adquiridos durante la 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

por permuta de otro bien de su exclusiva propiedad.
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- En caso de fallecimiento de alguno de ellos, el sobreviviente puede pedir la

liquidacion del patrimonio conyugal o haber en comun y adjudicacion de bienes,

al igual que en el caso del inciso anterior.

2.3.

Diferencias y similitudes entre matrimonio y union de hecho

Matrimonio

Unién de hecho

Institucion reconocida en la doctrina y las

diversas legislaciones.

Es reconocida por pocas legislaciones,

entre ellas la nuestra.

Es un acto constitutivo, dado que, la ley
reconoce su validez desde la fecha de su

celebracioén.

Es un acto declarativo, en virtud de que
al reconocerse en forma legal su validez,
se hace constar una situacién de hecho

iniciada con anterioridad.

Produce efectos “ex nunc” es decir

desde la fecha de su constitucion.

Efectos “ex func”, es decir retroactivos,
estos se retrotraen a la fecha que inicio la

relacion de convivencia.

No requiere de cohabitacién previa.

Se exige un minimo de tres afios de vida

en comun.

Se disuelve legalmente por via judicial

Se disuelve por via notarial o judicial.

Puede celebrarlo un ministro de culto

autorizado.

Un ministro de culto no puede declararla
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Sujecion del hombre y la mujer a los derechos y obligaciones mismos que el

matrimonio.

Ejercer la patria potestad sobre los hijos menores de edad.

Pérdida de libertad de estado civil, puesto que tienen impedimento absoluto

para contraer matrimonio o unirse de hecho con persona distinta.

Derecho a la sucesién intestada

Derecho a percibir pensién por concepto de viudez, en caso de fallecimiento

de alguno de ellos.

La constancia de inscripcién de la Union de Hecho, produce iguales efectos

que la certificacion de matrimonio.

Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias de la fecha fijada como
principio de la unién de hecho/fecha de matrimonio y los nacidos dentro de los
trescientos dias siguientes al dia en que la unién cesd/divorcio, se reputan

hijos del varon con quien la madre estuvo unida.

En caso de no existir régimen econdémico o un acuerdo sobre los gananciales,

se presume que estan bajo la comunidad de gananciales.

2.4,

Disolucién del vinculo matrimonial (divorcio)

El matrimonio de disuelve por dos razones fundamentales.

Por la muerte de uno de los conyuges.

Por el divorcio.

42




El divorcio “divortium”, es “la disoluciéon del matrimonio, se refiere al proceso que tiene
como intencién dar término a una unién conyugal”.®® Asi mismo se puede definir como
una institucion por medio de la cual se rompe y disuelve en absoluto el matrimonio

legitimamente contraido, dejando a los cdnyuges en libertad.

La institucién del divorcio es casi tan antigua como la del matrimonio, si bien muchas
culturas no lo admitian por cuestiones religiosas, sociales o econémicas. Por ejemplo
los hebreos, los varones podian repudiar a sus esposas sin necesidad de argumentar la
causa de tal actitud; bastaba con informar al Sanedrin. También existia el divorcio por
mutuo disenso, pero las razones de las mujeres eran sometidas a un analisis mas
riguroso que las del hombre. También en la antigua Grecia existia el divorcio por mutuo
disenso y la repudiacién, pero el hombre debia restituir la dote a la familia de la mujer

en caso de separacioén.

Con la llegada del cristianismo el divorcio se prohibié debido a la concepciéon del
matrimonio como un sacramento instituido por Dios por lo que era irrompible. Sin
embargo existia la nulidad matrimonial donde el matrimonio se declareba nulo si se
derhostraba que no habia existido por diferentes razones (declarado por los tribunales
eclesiasticos). La reforma de Luterana admiti6é el divorcio aunque Gnicamente en casos

muy graves.

En la legislacion francesa no estaba permitido el divorcio, el matrimonio era

considerado indestructible, eclesiastico y sagrado, pero a partir de la revolucion de

20 peal Academia Espariola. Ob. Cit; pag. 1.
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1739, se abri6 la posibilidad de dar por terminado al matrimonio. Fueron asimilando

varias ordenanzas que planteaban la posibilidad de pedir el divorcio en los siguientes
casos.

- Adulterio

- Por la muerte de unos de los cényuges

- Porla condena a pena criminal

; El abandono del hogar

- Los excesos

- Sevicias

- Las injurias graves del uno para con el otro

Fue asentado por primera vez en el Cédigo Civil francés de 1804, siguiendo por
verdaderos aquellos postulados que veian al matrimonio como una unién libre (para
contraerlo basta el acuerdo libre de los esposos), y al divorcio como una necesidad

natural.

Doctrinariamente, podemos definir el divorcio como la institucion por cuya virtud se
rompe o disuelve plena, absoluta y definitivamente mediante sentencia judicial el lazo
matrimonial de nupcias legitimamente contraidas dejando a los esposos en libertad de

contraer nuevo matrimonio.

El Cbédigo Civil de Guatemala, en el Articulo 161 indica como efecto principal la
disolucién del vinculo conyugal, dejando asi en completa libertad a las personas para

contraer matrimonio de nuevo. Es decir que el divorcio es sindbnimo de rompimiento
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absoluto y definitivo del vinculo matrimonial entre los esposos, por la intervencion de

una autoridad judicial facultada.

De estas definiciones se desprende.
- El divorcio debe ser pronunciado por una autoridad judicial.
- El divorcio se limita a la disolucion del matrimonio para el porvenir, se deja claro
que si existio un matrimonio con anterioridad.

- El divorcio supone un matrimonio valido.

2.4.1. Clasificacion

- Por mutuo acuerdo o voluntario
Doctrinariamente, es una idea conveniente de ocultar las causas graves, que pudieren
ser escandalosas, deshonrosas, desprestigio o descrédito. Es una figura muy discutida
en la doctrina y regulada en pocos paises tiene su origen en el codigo francés de
Napoledn. Es aquella solicitada a Juez competente por ambos céonyuges de comln
acuerdo respecto a todo lo que sus efectos produzcan. Esta clase de divorcio se
caracteriza porque no hay litigio, de tal cuenta si no existe “litis” y habiendo un acuerdo
entre los solicitantes, el drgano jurisdiccional debe velar Unicamente porque se
garanticen suficientemente las pensiones alimenticias, y aprobar si se ajusta a derecho
el convenio o bases del divorcio presentado por los conyuges, declarando

oportunamente disuelto el vinculo matrimonial.
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La separacion o el divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges podra pedirse después
de un afo contado de la fecha en que se celebro el matrimonio, segun el Articulo 154
parrafo final Codigo Civil, con tal precepto se trata de evitar la celebracién de
matrimonios simulados, que podrian disolverse facil e inmediatamente. También tiene el
propodsito de que la pareja tenga un tiempo suficiente para hacer la prueba de mantener

la estabilidad del hogar y tratar de resolver sus problemas conjuntamente.

Procedimiento
Si la separacién o el divorcio se solicitan por mutuo acuerdo, los cényuges deberan
presentar junto al memorial inicial o con posterioridad a la junta conciliatoria
personalmente, un proyecto de convenio sobre los siguientes puntos. (Articulo 163
Cddigo Civil)
- A quién quedan confiados los hijos habidos en el matrimonio.
- Por cuenta de quién de los cényuges deberan ser alimentados y educados los
hijos y en qué proporcidn contribuird cada uno de ellos.
- Qué pension debera pagar el marido a la mujer si esta no tiene rentas propias
que basten para cubrir sus necesidades.
- Garantia que preste para el cumplimiento de las obligaciones que por el

convenio contraigan los conyuges.

La solicitud inicial tiene que reunir los requisitos del Articulo 61 del Codigo Procesal
Civil y Mercantil, acompafiandose a la misma los documentos siguientes.
- Certificacion de la partida de matrimonio de los cdnyuges.

- Certificacion de la partida de nacimiento de los hijos si los hubiese.
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- Certificacion de la partida de defuncién de los hijos fallecidos.
- Certificacion de capitulaciones matrimoniales si las hubiesen celebrado.

- Relacion de los bienes adquiridos dentro del matrimonio.

Con posterioridad a la presentacion del memorial inicial, se sefiala junta onciliatoria la
cual debe de verificarse dentro del término de 8 dias sefialandose dia y hora en la cual
tienen que comparecer los cényuges personalmente auxiliados de diferente abogado, si
el conyuge se encuentra fuera de la republica, debe constituir apoderado. Durante la
conciliacion o etapa de advenimiento de los cényuges estos pueden tomar tres
actitudes.

- Aceptan el divorcio los Cényuges.

- Uno de ellos no quiere el divorcio.

- Los dos no quieren el divorcio.

Si ambas partes aceptan seguir viviendo comdnmente el juez en el mismo acto
declarara el sobreseimiento definitivo. Los nifios menores de diez afos sin distincion de
sexo y las hijas mujeres de cualquier edad quedaran al cuidado de la madre durante la
tramitacion del divorcio, a menos que los cényuges hayan convenido en forma diferente
si el Juez determina que hay motivos fundados para suponer que los hijos no estan bien
en poder de los conyuges, podra confiarlos al cuidado del otro cény'ige o de una
tercera persona. Celebrada la junta conciliatoria y habiendo mantenido los conyuges su
firme decision de divorciarse y habiendo ya presentado los mismos el convenio que
contiene las bases de divorcio, el Juez aprobara el convenio siempre que estuviese de

conformidad con la ley.
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El juez dictara la sentencia dentro de los 8 dias siguientes a la celebracion de la junta
conciliatoria, la que resolvera sobre todos los puntos contenidos en el convenio, dicha

sentencia puede ser impugnada por medio de recurso de apelacion.

En Guatemala se ha podido comprobar que la mayoria de procesos de divorcio se
tramitan como procesos voluntarios, también cabe resaltar que la tramitacién de éstos
procesos no son tan agiles como se pretendia, situacibn que se traduce en un
dilatamiento sin razén que conlleva a una serie de problemas retardando un fallo

judicial, provocando con ello mas desavenencias entre los aun cényuges.

- Por causal determinada
Es la ruptura del vinculo matrimonial que da a instancia de uno de los coényuges por
causal previamente establecida en la ley, siendo suficiente que se invoque una sola de

ellas al momento de plantear la demanda.

Entre los factores comunes que causan el divorcio podemos mencionar: matrimonios a
corta edad, pobreza, desempleo, bajo nivel educacional, infidelidad, problemas
familiares con hijos no propios, diferencias raciales, entre otros. Asi micmo el Codigo
Civi.l guatemalteco en el Articulo 155 establece las 15 causas legales que pueden
alegarse para obtener el divorcio, estas son.

- Lainfidelidad de cualquiera de los conyuges, (excepto con el consentimiento del

coényuge).
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Los malos tratamientos de obra, las rifias y disputas continuas, las injurias
graves y ofensas al honor y, en general, la conducta que haga insoportable la
vida en comun.

El atentado de uno de los conyuges contra la vida del otro o de los hijos.

La separacion o abandono voluntarios de la casa conyugal o la ausencia
inmotivada, por mas de un ano.

El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio, a un hijo concebido
antes de su celebracidn, siempre que el marido no haya tenido conocimiento del
embarazo antes del matrimonio.

La incitacién del marido para prostituir a la mujer o corromper a los hijos.

La negativa infundada de uno de los conyuges a cumplir con el otro o con los
hijos comunes, los deberes de asistencia y alimentacién a que esta legalmente
obligado.

La disipacién de la hacienda doméstica.

Los habitos de juego o embriaguez, o el uso indebido y constante de
estupefacientes, cuando amenazaren causar la ruina de la familia o constituyan
un continuo motivo de desavenencia conyugal.

La denuncia de delito o acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el
otro.

La condena de uno de los cényuges, en sentencia firme, por delito contra la
propiedad o por cualquier otro delito comin que merezca pena mayor de cinco
anos de prisién.

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

descendencia.
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- La impotencia absoluta o relativa para la procreaciéon, siempre que por su
naturaleza sea incurable y posterior al matrimonio.

- La enfermedad mental incurable de uno de los conyuges que sea suficiente para
declarar la interdiccién.

- La separacién de personas declarada en sentencia firme.

Procedimiento
Inicia interponiendo memorial soclicitando el de divorcio ante el juez de familia
competente, el cual debe contener todos los requisitos del articulo A1 de Cadigo
Procesal Civil y Mercantil. Ademas debe contener los siguientes documentos.
- Certificacién de la partida o acta de matrimonio de los conyuges.
- Certificacién de la partida de nacimiento de los hijos vivos o certificacién del acta
de defuncién de los ya fallecidos.

- Relacién de los bienes adquiridos dentro del matrimonio.

Recibida la demanda el juez le dara el tramite respectivo, emplazando a los conyuges
principalmente a la parte demandada por él termino de 9 dias comunes para que se
oponga y haga valer sus excepciones que crea convenientes y procedentes de acuerdo
a la ley. Tomando en cuenta las medidas cautelares necesarias e invocadas dentro de
la demanda el juez puede otorgar la suspension de la vida en comun, determinar de
manera provisional quién se hara cargo de los hijos, si los hubiere mencres de edad o
incapaces, asimismo determinara segun el caso y las necesidades, cual sera la pension

alimenticia (tanto para los hijos como para la mujer); el juez también podra dictar todas
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las medidas que estime convenientes para la adecuada proteccion de los hijos y de la

mujér. (Articulo 427 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil).

Sl transcurrido el término de emplazamiento el demandado no comparece se tendra por
contestada la demanda en sentido negativo y se seguira el juicio en rebeldia a solicitud
departe. Seguidamente se abre periodo de prueba por 30 dias para que las partes
presenten sus respectivos medios de prueba, plazo que puede ampliarse hasta 10 dias
mas; terminado éste se abre plazo para vista y alegatos durante 15 dias y cumplidos los
requisitos procesales se dictara la respectiva sentencia conforme a lo dispuesto en la
ley del Organismo Judicial y a la Ley de Tribunales de Familia dentro de los 15 dias

siguientes.

Efectos propios del divorcio
Los efectos de la separacién y el divorcio pueden ser personales o patrimoniales y se
producen tanto con respecto a los propios conyuges, como con respecto a los hijos del
matrimonio y se pueden regular por los propios cdnyuges por medio de convenio
presentado. En caso de desavenencias, sera el Juzgado el que los determine.

- Disolucién del vinculo conyugal.

- Libertad para contraer nuevo matrimonio.

- Liquidacion del patrimonio conyugal.

- Derecho de alimentos a favor del cdnyuge inculpable.

- Suspension o pérdida de la patria potestad, cuando la causal determinada de

separacién o divorcio la lleve consigo y haya peticion expresa de la parte

interesada.
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2.5. Modificacién del matrimonio (separacion)
El Articulo 154 del Cédigo civil establece que “es la interrupcion de la vida conyugal sin
ruptura del vinculo juridico matrimonial, por acto unilateral, por acuerdo mutuo o
decision judicial”. Dentro de las causas podemos alegar las mismas que para el divorcio

del Articulo 155 del Caodigo Civil.

2.5.1. Clasificacion

- De hecho: cuando uno de los conyuges abandona el hogar por su voluntad o de
comun acuerdo con el otro, a efecto de cesar la vida comun, sin resolucién
judicial.

- Mutuo acuerdo entre los cényuges: esta puede pedirse después de un afo,
contado desde la fecha en que se celebré el matrimonio.

- Por voluntad de uno de los conyuges por causa determinada, también !lamado

legal: es el declarado judicialmente.

2.5.2. Efectos propios de la separacion

- Subsistencia del vinculo conyugal, no puede contraer nuevas nupcias.
- Derecho del conyuge inculpable a la sucesion intestada del otro cényuge

- Derecho de la mujer a usar el apellido del marido.
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2.6. Cese de launién de hecho
Cese deviene del verbo cesar, que significa: suspenderse o acabarse?'. Es la disolucién
del vinculo producido por la unién de hecho legitimamente declarada, segun lo
establecido en el Articulo 183 del Cédigo Civil guatemalteco. La unién de hecho es una

institucion del derecho civil, concretamente de la jurisdiccién de familia.

En el caso de la unién de hecho, estan facultados para autorizarla, los alcaldes
municipales y los notarios. A “contrario sensu”, para terminar este vinculo, no se hace
referencia a divorcio, sino a cesacién que serd por mutuo acuerdo ante el juez de
primera instancia de familia o ante notario, por el procedimiento voluntaric. Y solamente

cuando hay contencién ante Juez competente, por el procedimiento de juicio ordinario.

2.6.1. Clasificacion

- Cese de Unién de hecho por mutuo acuerdo
Esta sucede cuando ambas personas manifiestan su voluntad de querer separarse y
disolver la union en la misma forma en que la union de hecho se constituyd, al hacer un
analisis del articulo 183 del Cédigo Civil, se deduce, que la disolucion de la unién de
hecho por mutuo consentimiento, puede declararse en dos formas.
- Ante notario: por mutuo acuerdo, por el procedimiento voluntario en escritura
publica o acta notarial, segun su declaracion. En el supuesto que el notario
hiciere constar la unién de hecho en escritura publica; esta recibiendo la

declaracion de voluntad de los convivientes. Son éstos quienes a voluntad

' Real Academia Espafiola. Ob. Cit; pag. 1.
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declaran su unidn y requieren los servicios profesionales del notario. Para el
caso en que el notario haga constar la unién de hecho en Acta Notarial, los
convivientes, requieren los servicios profesionales, pero no para declarar, sino
para narrar al notario sobre el estado en que se encuentran y lo que ha ocurrido
en ese periodo. Al notario no le consta que hayan convivido pc: mas de tres
anos, solo se circunscribe a transcribir en el acta lo declarado bajo juramento
por los requirentes.

Ante autoridad judicial: se debe hacer constar en el Juzgado de Primera
Instancia del domicilio de los convivientes. Estos funcionarios deben reconocer el
cese de la union de hecho, y ordenar la anotaciéon respectiva en el Registro

Nacional de Personas.

Cese de union de hecho por resolucién judicial

Por causal determinada en la ley al igual que para el divorcio, en el Articulo 155 del

Cadigo Civil, se da cuando una de las partes mediante una de estas causas, decide dar

por terminado la unién de hecho, por el procedimiento ordinario, solamente ante un

organo jurisdiccional puede realizarse, de acuerdo con lo dispuesto en los Articulos 2, 6

y 9 de la Ley de Tribunales de Familia, el juez competente es el de primera instancia de

familia, o el de primera instancia respectivo, en caso de no existir alguno.

Las causales son las siguientes

La infidelidad de cualquiera de los convivientes.
Los malos tratos de obra, rifias y disputas continuas y en general la conducta

que haga intolerable la vida en comun.
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El atentado de uno de los conyuges contra la vida del otro o de los hijos.

La separacion o abandono voluntario del hogar familiar o la ausencia inmotivada
por mas de un ano.

El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio, a un hijo concebido
antes de su celebracién, siempre que el marido no haya tenido conocimiento del
embarazo antes del matrimonio.

La incitacion del marido para prostituir a la mujer o corromper a los hijos;

La negativa de cumplir con los deberes de asistencia y alimentaciéon que se esta
legalmente obligado.

La disipacion de la hacienda doméstica.

Los habitos de juego o embriaguez, o el uso indebido y constante de
estupefacientes, cuando amenazaren causar la ruina de la familia o constituyan
un continuo motivo de desavenencia conyugal.

La denuncia de delito o acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el
otro.

La condena de uno de los cdnyuges, en sentencia firme, por delito contra la
propiedad o por cualquier otro delito comin que merezca pena mayor de cinco
anos de prision.

La enfermedad grave, incurable y contagiosa, perjudicial al otro cényuge o a la
descendencia.

La impotencia absoluta o relativa para la procreacién, siempre que por su

naturaleza sea incurable y posterior al matrimonio.
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Asimismo, el juez debe resolver sobre los puntos del convenio, indicados en el Articulo
163 del Codigo Civil, segun estipula el articulo 165 del mismo cuerpo legal citado, para
el Divorcio. La declaracion del cese de la unién de hecho inscrita, produce efectos

legales andlogos a la disolucién matrimonial.

Cese de la union de hecho declarada por causa de muerte

Si la unién de hecho no fue declarada e inscrita en forma legal durante la vida en
comun, no puede generar consecuencias legales de inmediato, al fallecer una de las
partes, por existir de momento, incertidumbre en los derechos del unido supérstite. En
tal caso, para que se reconozca su vida marital con el fallecido, el iateresado debe

iniciar un proceso judicial conocida como unién de hecho “post mortem”.

2.6.2. Efectos del cese de la union de hecho

Liquidacién del patrimonio comun

- Pension para la mujer, si careciere de ingresos propios.

- Pension para el hombre imposibilitado para trabajar.

- Pensién para los hijos menores o incapaces.

- Suspension y perdida de la patria potestad, si la causal la llevare consigo y
hubiere peticion de parte interesada.

- Los ex convivientes pierden el derecho a sucederse por intestado

- Los ex concubinos adquieren libertad de estado.
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CAPITULO Il

3. Derecho comparado

3.1. Costa Rica

3.1.1. Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica

La Constitucion Politica, fue aprobada el 7 de noviembre de 1949, y es la norma
suprema del ordenamiento juridico de Costa Rica, ésta regula el estado civil, garantias,
derechos y obligaciones individuales, sociales, religiosos, culturales, educativos, y

politicos; asi como la division de poderes y la organizacién del Estado.

Lo relativo a la familia, se encuentra en el Articulo 51 “la familia, como elemento natural
y fundamento de la sociedad, tiene derecho a la proteccién especial del Estado.
Igualmente tendra derecho a esa proteccion la madre, el nifio, el anciano y el enfermo
desvalido.” Ubicado este dentro del titulo V, con el nombre de derechos y garantias
sociales, dando asi gran importancia a la familia, como la doctrina lo dice. la base de la

sociedad.

Dentro del mismo cuerpo legal en el Articulo 52, se encuentra regulado lo relativo al
matrimonio y su importancia, describiéndolo como la base esenciai de la familia,

basandose en la igualdad de los conyuges.
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3.1.2. Matrimonio

Cédigo de Familia, N° 5476.
En este pais todo lo relativo al matrimonio, divorcio, uniéon de hecho y cese de la unién
de hecho, se encuentra regulado en el Cédigo de Familia, N° 5476, cecretado por la

Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, el 21 de diciembre de 1963.

En dicho cuerpo normativo presta una especial regulacién a la familia y se otorga al
Estado la obligacion de proteger a familia, asi como amplia la nocién de familia, incluye
tipos de dicha institucidon que en el pasado no eran concebidas, se incluye a la familia
monoparental, biparental, extensa y de hecho. “La unidad de la familia, el interés de los
hijos, el de los menores y la igualdad de derechos y deberes de los cdnyuges”, segun el
Articulo 2 del Cédigo de Familia, son principios fundamentales para la aplicacién e

interpretacién de la normativa.

Dentro de las disposiciones generales del Coédigo, se establece la proteccion especial
de las madres y de los menores de edad, la cual estara a cargo del Patronato Nacional

de la Infancia, con colaboracion de otras instituciones del Estado.

La Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, en el Articulo 52, establece que
el matrimonio es la base esencial de la familia y se fundamenta en la igualdad de los
conyuges, norma que se integra con el Articulo 11 del Coédigo de Familia de
costarricense que define el matrimonio como “la base esencial de la familia y tiene por

objeto la vida en comun, la cooperacién y el mutuo auxilio”, por lo que se entiende que
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la comunidad de vida personal entre el varén y la mujer y no la procreacion, es el fin

primario que éstos ordenamientos legales, asignan al matrimonio.

Requisitos para la celebracion del matrimonio
A continuacién se detallan los requisitos que no deben de omitirse para la celebracion
del matrimonio, y si ocurriere no podra celebrarse éste y si se realiza, sera nulo ya que
abran impedimentos para celebrarlo. Establecidos en los Articulos 25, 26, 27, 28 y 31
del Cédigo de Familia.
- Ante funcionario competente.
- Que se realice entre un hombre y una muijer.
- La voluntad de los contrayentes, exenta de vicios, verbalmente o por escrito.
- Ser mayor de 16 afios.
- Ser soltero(a),divorciado(a)o viudo(a),la condicidén debe estar certificada
- Tener plena facultad mental.
- Certificacién de la fecha reciente de los asientos de nacimiento emitida por el
registro civil o por el notario publico.
- Documentos que demuestren haber obtenido el asentimiento de los padres o del
tutor, en caso de ser menor de edad.
- Tener dos testigos idoneos, que declaren bajo juramento la libertad civil de los
contrayentes.
i Si la contrayente fuese divorciada debe presentar certificacion dorde demuestre

que ha transcurrido el plazo de viudez. (Articulo 16 Cédigo de Familia).
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Publicacion de un edicto, donde se incluya el nombre de los futuros
contrayentes, edad, profesion, lugar de nacimiento, domicilio de los ultimos tres
meses, nombre apellidos, nacionalidad y generales de los padres.

Una vez celebrado el matrimonio, se levantara el acta que debera asentarse al
protocolo del notario y que firmaran los contrayentes los testigos y el funcionario;
de todo esto al igual que en Guatemala, se le entregara a los esposos una copia
firmada del acta y el funcionario estara en la obligacion de presentarla al registro

civil dentro de los ocho dias posteriores.

El Codigo de Familia dispone que el matrimonio que celebre la iglesia ca'dlica, una vez

inscrito en el registro civil surta efectos civiles desde su celebracion.

Funcionarios que autorizan

i

Notarios publicos, “...el acta correspondiente se asentard en su protocolo y
deberan conseqvar en el de referencias, la copia respectiva’. Articulo 24 del
Caodigo de Familia.

Jueces de familia: “...se celebrara ante la autoridad de la jurisdiccion en donde
haya residido durante los ultimos tres meses cualquiera de los contrayentes.
Tales autoridades seran, un juez civil 0 un alcalde civil, o el gubernador de la
provincia”. Articulo 24 Codigo de Familia.

Consules.

Sacerdotes catolicos.



- Los notarios tienen capacidad de realizar la celebracién del matrimonio en todo
el pais mientras que los otros solo podran realizarlo en sus respectivas

jurisdicciones.

Efectos del matrimonio
Segun el Codigo de Familia, el matrimonio surte efectos desde su celebracion y debe
ser inscrito en el Registro Civil. Y desde ese momento, surten los siguientes derechos y

obligaciones (Articulos 33-36 Cédigo de Familia).

Los esposos comparten la responsabilidad y el gobierno de la familia.

Estan obligados a respectarse, guardar fidelidad, a socorrerse mutuamente y a

vivir en comun.

- El marido es el principal obligado a sufragar los gastos que demanda la familia.
La esposa esta obligada a contribuir a ellos en forma solidaria y proporcional,
cuando cuente con recursos propios.

- El matrimonio valido del menor produce los efectos de la mayoria de edad. Si se

disuelve el vinculo matrimonial, el excdnyuge mantendra su condicion de mayor

edad.

Impedimentos para contraer matrimonio: Articulo 14, Cédigo de Familia.
- De la persona que esta, ligada por un matrimonio anterior.
- Entre ascendientes y descendientes por consanguinidad o afinidad. El
impedimento no desaparece con la disolucion del matrimonio que dio origen al
parentesco por afinidad.

- Entre hermanos consanguineos.
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- Entre el adoptante y el adoptado y sus descendientes; los hijos adoptivos de la

misma persona; el adoptado y los hijos del adoptante; el adoptado y el
exconyuge del adoptante; y el adoptante y el excéonyuge del adoptado.

- Entre el autor, coautor, instigador o cémplice del delito de homicidio de uno de
los conyuges y el conyuge sobreviviente.

- Entre personas de un mismo sexo.

Matrimonios especiales
Al igual que en la legislacion guatemalteca, hay casos especiales en los que se pueden
omitir algunos de los requisitos para contraer matrimonio, siempre y cuardo se realicen

los requisitos especificos.

- Matrimonio del menor de edad
“Para la celebraciéon del matrimonio del menor es necesario que cualquiera de sus
pad’res en ejercicio de la patria potestad otorgue su asentimiento y no estan obligados a
motivar su negativa...” Articulo 21 Cédigo de Familia. Asi mismo en los rnenores sujetos
a tutela, sera el tutor quien deba dar el consentimiento. Al igual que en la legislacién
guatemalteca, si no existiere autorizacion de los padres o tutor, se puede otorgar la
“dispensa judicial” la cual sera suplida por el Tribunal.
o Cuando el menor haya sido declarado administrativa o judicialmente en
estado de abandono; o si siendo huérfano, careciere de tutor.
o Cuando el asentimiento se niegue y sea necesario para evitar que el
menor sufra los perjuicios que podria derivar de los delitos cuya acciéon o

pena se extinguen con el matrimonio.
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- Matrimonio por peligro de muerte, Articulo 29 Cédigo de Familia.
En caso de peligro de muerte de uno de los contrayentes, podra omitirse algunos
requisitos anteriores; sin embargo mientras éstos no se cumplan ninguno de los

interesados podra reclamar los derechos civiles procedentes de ese matrimonio.

- Matrimonio por poder, Articulo 30 Cédigo de Familia.
La legislacion costarricense senala que el matrimonio podra celebrarse por medio de
ap&derado con poder especialisimo constante en escritura publica y que exprese el
nombre y generales de la persona con quien éste haya de celebrar el matrimonio. Y
como requisito obligatorio el de concurrir a la celebracién en persona el otro

conirayente.

Nulidad del matrimonio
Esta se da cuando se violentan las prohibiciones mas graves para que se otorgue un
matrimonio. Los cbnyuges que hayan obrado de buena fe deben verse menos

afectados.

Régimen patrimonial (econémico)

Las capitulaciones matrimoniales como negocio juridico por el cual se regula el régimen
econdmico del matrimonio, estan regulados en el Codigo de Familia en los articulos 37
al 47, y parecido a la normativa guatemalteca pueden otorgarse antes de la celebracion

del matrimonio o durante su existencia y comprenden los bienes presantes y futuros,
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deben constar en escritura publica e inscribirse en el Registro Publico, pudiendo ser

estas modificadas con posterioridad.

El Cédigo Civil de Costa Rica, consagra el sistema de libertad de pacto respecto al
régimen patrimonial a escoger en el matrimonio, “...estipulando las condiciones de Ia
sociedad conyugal relativamente a los bienes presentes y futuros, sin otras limitaciones

que las sefialadas en este titulo", Articulo 40.

Asi mismo se encuentra el régimen legal supletorio el cual establece que “...a falta de
contrato sobre los bienes, se entendera el matrimonio co‘ntraido bajo el régimen de la
sociedad legal de gananciales (cada conyuge adquiere el derecho de participar en la
mitad del valor neto de los bienes gananciales constatados en el patrimonio del otro)",

Articulo 41.

3.1.3. El divorcio

Implica que termina el vinculo matrimonial, es decir lo disuelve, esta regulado en el
articulo 48 y siguientes del Codigo de Familia. Este puede ser por causal determinada o

por mutuo consentimiento al igual que en la legislacion guatemaiteca.

- Divorcio por causal determinada:
Como causales del divorcio se establecen: el adulterio, el atentado contra la vida del
coényuge o los hijos, tentativa de prostitucién o corrupcién al otro cényuge y a los hijos,
la sevicia (maltrato fisico o psicolégico), la separacién judicial por un término mayor a

un afo, la ausencia del conyuge legalmente declarada, la separacion de hecho por un
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término no menor de tres afios. Esta accion de divorcio sélo puede establecerse por el
conyuge inocente, dentro de un afo desde que tuvo conocimiento de los hechos, ante
el juzgado competente. La sentencia debera contener lo relativo a la pension de los

hijos y del cdnyuge inocente.

- Divorcio por Mutuo Consentimiento:
Debera presentarse al Tribunal el convenio en escritura publica que versara sobre
cuidado de los hijos, alimentos, pensiones y propiedades, (en la forma indicada en el
Articulo 60). Por lo que se entiende que al igual que en Guatemala Unicamente existe

en la via judicial.

Como se tratd en el régimen patrimonial, al momento de celebrar el matrimonio la
pareja debe de elegir el régimen econdmico o bien se toma el régimen subsidiario como
suyo, teniendo entonces cada cényuge el derecho a participar en la mitad del valor neto
de los bienes gananciales constatado en el patrimonio del otro, sin einbargo nunca
seran bienes gananciales los adquiridos durante el matrimonio a titulo gratuito, los
comprados con valores propios de los conyuges destinados a ello en capitulaciones
matrimoniales, aquellos cuya causa de adquisicion precedié al matrimonio, y los bienes

adquiridos durante la separacion de hecho de los conyuges.

La separacion judicial
Esta implica la separacion corporal y de bienes, y de la cesacién de la presuncion de
paternidad, pero los coényuges se mantienen casados, conservandose los deberes de

fidelidad y de mutuo auxilio, por lo que este no disuelve el vinculo sino que lo suspende.
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Las principales causas de separacion judicial son el abandono de hogar, las ofensas
graves, la separacion de hecho por mas de un afio, el incumplimiento injustificado de
los deberes de asistencia y alimentacion, los trastornos graves de conducta. Es posible
la separacioén judicial por mutuo consentimiento cuando los coényuges tienen mas de

dos.afios de casados.

Los conyuges tienen que concurrir ante notario para acordar sobre guarda, crianza y
educacion de los hijos, bienes, y pension alimentaria. El acuerdo tiene que ser

aprobado por un juez, luego de los cual se inscribe en los registros publicos.

3.1.4. Union de hecho

La union de hecho se encuentra regulada en el Cédigo de Familia, introduciendo todo
un régimen legal y patrimonial para la relaciéon. A partir de alli, para evitar injusticias en
la practica, se fueron adaptando y mejorando una serie de normas y derechos en
relaciébn con este tema; el licenciado Juan Zavala dice que “... en el aspecto legal y
patrimonial, la unién de hecho, no es tan diferente a un matrimonio, toda vez que
nuestra Constitucion protege la familia como tal, en el Articulo 51 de la Constitucion
Politica: “la familia, como elemento natural y fundamento ~de la sociedad, tiene derecho
a la proteccion especial del estado... reconoce la importancia de la vida en familia, al
establecer el deber del Estado de protegerla en forma especial por ser el elemento
natural y fundamento de la sociedad cuyos fines, entre otros, son los de formar una

comunidad de personas, estar al servicio de la vida de sus componentes y participar en
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el desarrollo de la sociedad...”??. Por lo que segun él los formalismos no son lo mas
importante, para la existencia de la familia, no necesariamente nos lleva a la existencia
de vinculos juridicos. Sin embargo constitucionalmente el matrimonio es la base
esencial e ideal de la familia. Aunque hay posturas que establecen que la declaratoria
de unién de hecho es para efectos patrimoniales y pension alimentaria

fundamentalmente.

En el Articulo 242 del Codigo de Familia se encuentra una definicion armplia, “la union
de hecho publica, notoria, Gnica y estable por mas de tres afios, entre un hombre y una
mujér que posean aptitud legal para contraer matrimonio, surtird todos los efectos
patrimoniales propios de matrimonio formalizado legalmente al finalizar por cualquier
causa’, de aqui se pueden extraer varias conclusiones.

- Deben poseer aptitud para contraer matrimonio

- Debe ser una unién publica, notoria, Unica y estable por mas de ties anos

- Entre un hombre y una mujer

- Surte todos los efectos patrimoniales del matrimonio.

Declaratoria de unién de hecho
El conviviente que desee ejercer sus derechos derivados de la ley, debe acudir al
juzgado competente a solicitar la declaratoria por medio de un proceso abreviado

(Articulo 420 del Codigo Procesal Civil).

2¢ 7avala Tasies, Juan Rafael. La unién de hecho en Costa Rica, conocida como unién libre. Marco
legal y jurisprudencia. Publicacion electrénica http://bufetezavala.com/category/publicaciones/
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En la sala constitucional, el derecho a la adopcién conjunta por convivientes en union
libre declarada, es decir, Gnicamente podra aplicarse el derecho de adoptar por parte de
ambos convivientes como nucleo familiar, previa declaratoria de la convivencia. Este es
un ejemplo de la importancia de la declaratoria de unién libre judicial como requisito

previo para adoptar.

Costa Rica ha establecido pautas sobre la unién de hecho por medio de jurisprudencia,
dentro de lo mas relevante establecido se tiene lo siguiente.

- Reconocimiento judicial de unién de hecho y nulidad de traspaso: la estabilidad y
la convivencia por mas de 3 afios son 2 de los requisitos necesarios para que la
unién de hecho sea tutelada por el ordenamiento juridico. Esta, una vez
reconocida, surte los mismos efectos legales de. un matrimonio formalmente
legalizado, al terminarse por cualquier causa. En este caso, se tiene por
reconocida la unién de hecho y, por consiguiente, los bienes adquiridos durante
la misma tienen la naturaleza de ganancial, por lo que se anula el traspaso
realizado.

- Union de hecho, requisito de estabilidad: no interrumpen la continuidad de la
union de hecho, las separaciones normales en la dinamica de pareja ni aquellias
que tengan como motivo el trabajo. Para que la exigencia de estabilidad
desaparezca se requiere que no haya ningun tipo de comunicacién entre la
pareja durante el rompimiento temporal, lo cual debe acreditarlo qu.en se oponga
a la declaratoria de unién de hecho. Se reconoce el tiempo convivido por la

partes en Meéxico porque el articulo 242 del Coédigo de Familia exige una
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convivencia no menor a 3 afos y no distingue o discrimina por el lugar donde‘»:}“
esta se haya dado.

- Unién de hecho/ Gananciales/ Ficcién Legal: la conviviente tiene derecho, en
calidad de gananciales, a la mitad de la suma que se habia satisfecho al

momento de la separacién, proporcional al valor actual del inmueble.

3.1.5. Cese de la union de hecho

En easo de la ruptura de la relaciéon, o muerte del otro conviviente, es imperativo ejercer
dicha accién legal en un término no menor de dos afos, de lo contrario, caducara o se
extinguira y con ello sus derechos. El Articulo 243 del Cédigo de Familia establece:
“(...) cualquiera de los convivientes 0 sus herederos podra soliciter al tribunal el
reconocimiento de la union de hecho. La accién se tramitara por la via del proceso
abreviado, regulada en el Cédigo Procesal Civil, y caducara en dos afios a partir de la

ruptura de la convivencia o de la muerte del causante”.

Respecto a los bienes, al dar por terminada la uniéon de hecho, pueden liquidarse a
partir de cuando se declar6 iniciada la unién de hecho que implica la existencia de
bienes comunes, lo que constituirian los bienes gananciales, es decir, aquellos bienes
creados dentro de la relacion de union libre o de hecho, salvo la existencia de un

acuerdo previo asimilable a las capitulaciones matrimoniales.

Con respecto a la pensién alimenticia, el Articulo 245 del Cédigo de Familia indica que

los convivientes podran solicitarla cuando la convivencia termine por un acto unilateral
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injustificado de uno de los convivientes, siempre que carezca de medios propios para

subsistir, al igual que en el matrimonio.

3.2. Espana

3.2.1. Constitucion de la Republica Espanola

En su Articulo 39 sobre la proteccion a la familia y a la infancia, establecs “los poderes

publicos aseguran la proteccion social, econdémica y juridica de la familia”.

3.2.2. Matrimonio

Cédigo Civil Espaniol

Como se describi6 con anterioridad, siendo el matrimonio la union estable y
permanente de dos personas no importando su sexo, el Codigo civil espariol establece

los siguientes requisitos para contraerlo, Articulos 45, 56, 58, 62 Cadigo Civil:

- Acreditada la capacidad matrimonial

- Los contrayentes expresaran su consentimiento ante la autoridad competente y
dos testigos.

- Eljuez, alcalde o funcionario, después de leidos los arts. 66, 67 y 68, preguntara
a cada uno de los contrayentes si consienten en contraer matrimonio con el otro
y si efectivamente lo contraen en dicho acto, y respondiendo ambos
afirmativamente, declarard que los mismos quedan unidos en matrimonio y
extendera la inscripcion o el acta correspondiente

- Firma del acta por el autorizante, los contrayentes y testigos.
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Impedimentos para contraer matrimonio
- Los menores de edad no emancipados.
- Personas ligadas con vinculo matrimonial previo y no disuelto.
- Colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado.
- Condenado como autor o cémplice de la muerte dolosa del céonyuge de

cualquiera de ellos. Puede dispensarse por el Ministro de Justicia.

Funcionario que autorizan
- Cualquier espafiol puede contraer matrimonio civil ante el juez, alcalde o
funcionario que haga sus veces, siendo la competencia del juez o el alcalde del

municipio donde se celebre el matrimonio.

Matrimonio en situaciones especiales

- Matrimonio por poder
Es necesaria la presencia de uno de los novios ante el juez, alcalde o funcionario. El
contrayente ausente ha de residir fuera del distrito o demarcacion del juez, alcalde o
funcionario y tiene que conceder un poder especial en forma auténtica a una persona
que actuara en la ceremonia como apoderado suyo. Este tipo de matriimonio tiene que

autorizarse en el expediente matrimonial.

- Matrimonio celebrado en peligro de muerte:
Puede celebrarlo el juez, alcalde o funcionario delegado aunque los contrayentes no
residan en su circunscripcion. Cabe la posibilidad de realizarlo ante oficial o jefe

superior cuando se trate de militares en camparia, o ante el capitan o comandante de
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una aeronave. No es necesaria la previa formacion de un expediente, aunque si han de

estar presentes dos testigos mayores de edad, salvo imposibilidad acreditada.

- Matrimonio secreto
Tiene que existir una causa grave que lo justifique. Han de autorizarlo el Ministerio de
Justicia, el expediente se tramita reservadamente y no se publican edictos ni
proclamas. Este matrimonio se inscribe en un libro especial del Registro Civil Central,

porque en principio no figura en el registro civil ordinario.

- Matrimonio entre extranjeros a celebrar en Espana
Para que dos personas puedan contraer matrimonio civil en Espafia, se exige al menos
que, uno de los contrayentes esté domiciliado en Espafia. En el caso de que ninguno de
los contrayentes tenga su domicilio en Espafia pero a pesar de ello, el matrimonio se

celebra, dicho matrimonio no sera valido.

3.2.3. Divorcio

El Articulo 85 del Cédigo Civil, establece que “el matrimonio se disuelve, sea cual fuere
la forma y el tiempo de su celebracién, por la muerte o la declaracion d= fallecimiento
de uno de los cényuges y por el divorcio”, en los subsiguientes Articulos hasta el
numero 100 del mismo cuerpo legal hace referencia a todo lo relacionado a la

disolucion del vinculo matrimonial, efectos, ley aplicable y otros.

Se decretara judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracion del

matrimonio, a peticion de uno solo de los coényuges, de ambos o de uno con el
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consentimiento del otro. La disolucion del matrimonio por divorcio s6lo podra tener lugar
por sentencia que asi lo declare y producira efectos a partir de su firmeza. No

perjudicara a terceros de buena fe sino a partir de su inscripcion en el Registro Civil.

Efectos

- Se otorga el cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad, el ejercicio de ésta,
el régimen de comunicacién y estancia de los hijos con el progenitar que no viva
habitualmente con ellos.

- La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.

- La contribuciéon a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de
actualizacion y garantias en su caso. El juez, en todo caso, determinara la
contribucion de cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptara las
medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las
prestaciones a las circunstancias econdémicas y necesidades de los hijos en cada
momento.

- La liquidacién, cuando proceda, del régimen econémico del matrirnonio.

- La pensidn que correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los cdényuges.

En ias sentencias de separacién o divorcio, o en ejecucién de las mismas, el Juez, en
defecto de acuerdo de los cényuges o en caso de no aprobacién del mismo,
determinara conforme a lo establecido en los Articulos siguientes las medidas que
hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relaciéon con los hijos, la
vivienda familiar, las cargas del matrimonio, liquidacion del régimen econdmico y las

cautelas o garantias respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de
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estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna. Estas medidas podran ser
modificadas cuando se alteren sustancialmente las circunstancias. La sentencia firme
producira, respecto de los bienes del matrimonio, la disolucién del régimen econdmico

matrimonial.

3.2.4. Parejas o uniones de hecho

También denominadas uniones no matrimoniales o extramatrimoniales, caracterizadas
por la convivencia estable entre dos personas, en el marco de una relacion afectiva

analoga a la conyugal.

Ni la Constitucién espafola, que recoge entre sus principios la proteccién de la familia,
ni tampoco el Cédigo Civil, hacen alusién alguna a las mismas, siendo ello fiel reflejo
del caracter reciente de este fendmeno. Han sido precisamente las comunidades
auténomas las que, en los ultimos afos, se han encargado de dictar normas al
respecto, recogiendo aspectos como los requisitos para su inscripcion en el Registro,
establecimiento de pactos de convivencia entre sus miembros o su equiparacion
respecto de los matrimonios en algunos ambitos. Junto con estas disposiciones
autondmicas, se han introducido reformas concretas en la legislacién espafiola, como
en la Ley General de Seguridad Social en su Articulo 174, posibilitando que el
conviviente supérstite de una pareja no casada ostente el derecho subjetivo a una

pension de viudedad.
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Espafia consta de 12 comunidades auténomas que han aprobado una ley sobre parejas
de hecho que son las siguientes: Andalucia, Aragén, Asturias, Baleares, Canarias,

Cantabria, Cataluina, Madrid, Navarra, Pais vasco, Valencia.

Debe diferenciarse la pareja de hecho llamada convivencia mutua que se recoge por
algunas leyes existentes (Cataluia, Ley de 28-12-98), pero que contemplan una union

estable con afectividad de tipo analoga con el matrimonio.

Se puede definir como una unioén libre, publica y estable de dos personas con
independencia de su orientacion sexual, siempre que guarden entre si una relacion de
afectividad analoga con el matrimonio. La pareja estable impide mantener otra relacion
similar con efectos juridicos y es incompatible con cualquier matrimonio de los

participes.

Forma de constitucién

Se constituye por su establecimiento en escritura publica (en Catalufa) o por la
convivencia ininterrumpida de dos afios (un afio en Navarra, y en Catalufia queda
dispensado si han tenido descendencia y la union se mantenga), pudien-o acreditarse
la convivencia por cualquier modo de prueba admitido en el ordenamiento juridico

(inscripcién en el Registro de la Diputaciéon General; acta de notoriedad).

Efecto
Los efectos personales y patrimoniales de la pareja estable pueden fijarse por acuerdo

entre las partes, ya sea de forma verbal, en documento privado o pubiico, respetando
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los derechos minimos irrenunciables de las leyes. No cabe pacto de convivencia por

plazo o condicién.

Principalmente el acuerdo debe versar en de que manera contribuiran al mantenimiento
de la casa y a los gastos comunes (necesarios para su mantenimiento y el de sus hijos
comunes 0 no que convivan con ellos), con los recursos procedentes de su actividad o
de sus bienes, en proporcion a sus ingresos y, si estos no son suficientes, en
proporcion a sus patrimonios o bien que cada componente de la pareja conserve el

dominio, el disfrute y la administracion de sus bienes.

Al no existir matrimonio entre la pareja, la ley no prevé nada al respecto, ni siquiera en
el caso de que existan hijos menores, por lo que, en principio, si la vivienda esta
alquilada, tendra derecho a permanecer en ella aquél a cuyo nombre esté el contrato de
arrendamiento, si es comprada, tendra derecho a permanecer en ella el titular de la
propiedad, si ambos miembros son titulares, tienen el mismo derecho a permanecer en
la vivienda. La Ley establece que los hijos menores de 7 afios quedaran siempre al

cuidado de la madre.

La convivencia de la pareja trae consigo la aplicacion analdgica de las normas relativas
a la proteccion del miembro que resulte menos favorecido econdmicamente tras la
coﬁvivencia, en este sentido, la ley catalana va mas alla, estableciendo en su Articulo
13 “el derecho del conviviente que hubiera asumido un papel mas destacado en el
sostenimiento de las cargas familiares a obtener una compensaciéon econémica tras la

ruptura de la pareja, dandose con ello el enriquecimiento injusto del otro (pensién ésta
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analoga para supuestos de matrimonio); asi como la posibilidad de solicitar una pension
periédica para el caso de que su posicidon econdémica se hubiera visto especialmente

deteriorada tras la ruptura”.

En el ambito hereditario, los derechos del conviviente supérstite dependeran
directamente de su nombramiento como heredero o legatario por parte del conviviente
fallecido. O bien se aplica por analogia las normas sucesorias protectoras del viudo/a

relativas al ajuar y vivienda familiar, a favor del conviviente supérstite (Cataluna).

3.3. Meéxico

3.3.1. Constitucion Politica de los Estados Mexicanos

De una interpretacién literal, teleoldgica, sistematica e histérica tradicional del articulo
30, apartado B, fraccion Ii en relacion con el primer parrafo del articulo 4° de la CPEUM,
se desprende que el constituyente permanente, a través de la reforma publicada el 31
de diciembre de 1974 en el diario oficial de la federacién, reconocio la institucion del
matrimonio entendiendo por ésta a la unidn libre entre varén y mujer, reconoci6 y
fortalecio la igualdad juridica de la mujer frente al varén y elevd a rango constitucional la
proteccion de la familia.?® Es decir que la redaccion utilizada por el constituyente se
refiere y puede concluirse que el matrimonio al que hace referencia la Constitucion es

aquel que solo puede contraerse entre hombre y muijer.

2 Vazquez Gomez , Francisco. El matrimonio en la Constitucion mexicana. Publicacién electrénica:
http://vazquezgomez.blogspot.com/2010/07/el-matrimonio-en-la-constitucion.html
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3.3.2. Matrimonio

Cédigo Civil Federal
Segun el Articulo 146 es la unidn libre de dos personas para realizar la comunidad de
vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse

ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades que estipule el presente cédigo.

Requisitos

- Ambos contrayentes sean mayores de edad.

- Los menores de edad, siempre que ambos hayan cumplido dieciséis afos.
(consentimiento del padre o la madre o en su defecto el tutor; y a falta o por
negativa o imposibilidad de éstos, el juez de familia).

- En caso de que la contrayente se encuentre en estado de gravidez, y asi lo
acredite a través del certificado médico respectivo el Juez del Registro Civil, a
peticion del padre o la madre podra dispensar el requisito a que se refiere el
parrafo anterior, pero en ningun caso podra ser otorgada dicha dispensa a
menores de 14 anos.

- Los mexicanos que se casen en el extranjero, se presentaran ante el Registro
Civil para la inscripcion de su acta de matrimonio dentro de los primeros tres

meses de su radicacion en el Distrito Federal.

Impedimentos

- Lafalta de edad requerida por la Ley.
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- La falta de consentimiento del que, o los que ejerzan la patria potestad, el tutor o
el Juez de lo Familiar en sus respectivos casos.

- El parentesco de consanguinidad, sin limitacion de grado e. linea recta
ascendiente o descendiente.

- El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacion alguna.

- El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer matrimonio,
cuando ese adulterio haya sido judicialmente comprobado.

- El atentado contra la vida de alguno de los casados para contraer matrimonio
con el que quede libre.

- La violencia fisica o moral para la celebracion del matrimonio;

- La impotencia incurable para la copula.

- Padecer una enfermedad cronica e incurable, que sea, ademas, contagiosa o
hereditaria.

- Padecer algunos de los estados de incapacidad.

Efectos
- Los cényuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a los fines del
matrimonio y a socorrerse mutuamente.
- Los cényuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y responsable
el nimero y espaciamiento de sus hijos.
- Los conyuges viviran juntos en el domicilio conyugal
- Los conyuges contribuiran econémicamente al sostenimiento del hogar, a su

alimentacion y a la de sus hijos, asi como a la educacion.
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- Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio seran siempre iguales‘
para los coényuges e independientes de su aportacion econdémica al
sostenimiento del hogar.

- El desempeiio del trabajo en el hogar o el cuidado de los hijos se estimara como

contribucion econdémica al sostenimiento del hogar.

Régimen econdémico

- Sociedad conyugal.

:  Separacion de bienes.

- Mediante capitulaciones matrimoniales, antes de la celebracién del matrimonio y
durante éste. Podran otorgarse o modificarse durante el matrimonio, ante el Juez
de lo Familiar o ante Notario, mediante escritura publica, haciendo contar los
bienes propios.

- Los bienes de la sociedad conyugal seran administrados por ambos cényuges,

salvo pacto en contrario en las capitulaciones matrimoniales.

3.3.3. Divorcio

El Articulo 266 del Cédigo Civil Federal contiene una definicion: “el divorcio disuelve el
vinculo del matrimonio y deja a los cényuges en aptitud de contraer otro, ante juez

competente”.

Requisitos

- Por uno o ambos conyuges
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- Ante la autoridad judicial, en caso de desacuerdo debera resolver.

- Manifestando su voluntad de no querer continuar con el matrimoriio, sin que se
requiera sefalar la causa por la cual se solicita, (acompafiando a su solicitud la
propuesta de convenio para regular las consecuencias inherentes a la disolucion
del vinculo matrimonial, guarda y custodia de hijos, visita, alimentacion,
educacion, de los hijos, domicilio conyugal, menaje de casa, administracién de la
sociedad conyugal,

- Haya transcurrido cuando menos un afio desde la celebracién del mismo.

Asi mismo el Articulo 272 indica la procedencia del divorcio administrativo, siendo este
mas rapido, ya que unicamente el Juez del Registro Civil, previa identificacion de los
cényuges, y ratificando en el mismo acto la solicitud de divorcio, levantara un acta en
que los declarara divorciados y hara la anotacién correspondiente en la del matrimonio

anterior.

Requisitos
- Transcurrido un afo o mas de la celebracion del matrimonio
- Ambos cényuges convengan en divorciarse
- Sean mayores de edad,
- Liguidado previamente la sociedad conyugal de bienes
- La coényuge no esté embarazada, no tengan hijos en comun o teniéndolos sean

mayores de edad.
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Suspension de cohabitacion: La persona que no quiera pedir el divorcio podra, sin
embargo, solicitar que se suspenda su obligacion de cohabitar con su cényuge, cuando
éste se encuentre en alguno de los siguientes casos.
- Padezca cualquier enfermedad incurable que sea, ademads, contagiosa o
hereditaria.
- Padezca impotencia sexual irreversible, siempre y cuando no tenga su origen en
la edad avanzada.
- Padezca trastorno mental incurable, previa declaracién de interdiccion que se

haga respecto del conyuge enfermo.

En estos casos, el juez, con conocimiento de causa, podra decretar esa suspension;

quedando subsistentes las demas obligaciones creadas por el matrimonio.

3.3.4. Concubinato

Segun el diccionario es “la relacion marital de un hombre con una mujer sin estar
casados’®. El concubinato va desde las relaciones de poca duracién, a las duraderas y
estables, pero que tienen en comun el considerarse relaciones estables, excluye las
relaciones pasajeras entre un hombre y una mujer, sin la intencién de convivir marital-

mente.

** Real Academia Espafiola. Ob. Cit; pag. 1..
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El Cdédigo Civil Federal en su Articulo 291 Bis establece que las concubinas y los
concubinos tienen derechos y obligaciones reciprocos (siempre que sin impedimentos

legales para contraer matrimonio).

‘Exclusivamente las legislaciones civiles de los Estados de Aguascalientes, Baja
California Sur, Jalisco, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, Sinaloa y Tlaxcala,
asi como, la Ley para la Familia de Hidalgo y los Cédigos Familiares de Michoacan,
Morelos, San Luis Potosi y Zacatecas, definen al concubinato; los ordenamientos
restantes se refieren a él en funcion del derecho a heredar de la concubina, 0 en su
caso, de ambos concubinos, o bien, de la obligacion entre si de proporcionarse
alimentos; sin embargo, se consideran sus disposiciones para una vision integra del

mismo”.%°

Requisitos

Vivido en comun en forma constante y permanente por un periodo minimo de

dos afos (que precedan inmediatamente a la generacién de derechos y

obligaciones).

- No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando, reunidos los
demas requisitos, tengan un hijo en comun.

- Las personas se encuentren libres de matrimonio u otro concubinato.

- Que no posean ningun impedimento legal para contenidos en las disposiciones

legales sobre el matrimonio.

- Entre un hombre y una mujer.

2 Zuahiga Ortega, Alejandra Veronica. Concubinato y familia en México. Pag. 32
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Excepcidn
Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo antes descrito, en

ninguna se reputara concubinato.

Efecto

- Regiran al concubinato todos los derechos y obligaciones inherentes a la familia,

| en lo que le fueren aplicables.

- El concubinato genera entre los concubinos derechos alimentarios y sucesorios,
independientemente de los demas derechos y obligaciones reconocidos en este
codigo o en otras leyes.

- Derecho a heredarse reciprocamente, aplicandose las disposiciones relativas a

la sucesion del conyuge.

En el concubinato es entonces un hecho juridico voluntario licito, y si hay una mani-
festacion de voluntad para unirse, la cual se da sin formalidad ni solemnidad alguna, es
decir, de hecho, que no hay y no debiera haber un procedimiento que los concubinos
sigan para iniciar su vida juntos, no existe vinculo juridico entre elics, pero que se
formalizara en el transcurso de la vida que juntos desarrollaran una vez celebrado el
acto constitutivo de la unién y en la que se desenvuelven y manifiestan los fines del

matrimonio: ayuda mutua, respeto, fidelidad y en su caso procreacién.
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3.3.5. Cese del concubinato

“Para que el matrimonio concluya debe intervenir la autoridad civil o administrativa,
segun el tipo de divorcio; en cambio, en el concubinato las partes, sin intervencion
alguna del Estado, pueden dar por finalizada su unién, lo cual es consecuencia logica
del inicio del concubinato porque en el acto de constituciébn tampoco participd la

autoridad estatal.”?®

A nivel general en los Estados Unidos Mexicanos no existe legislacion sobre como debe
realizarse el cese del concubinato Unicamente se encuentra la forma y requisitos del
divorcio el cual debe realizarse ante un juez competente, por lo que se entiende que el
concubinato no requiere requisitos formales para su disolucién. Asi en la legislacion

sobre concubinato solo se encuentran los efectos que este produce.

Efecto del cese:
- Al cesar la convivencia, la concubina o el concubinario que carezca de ingresos
o bienes suficientes para su sostenimiento, tiene derecho a una pension
alimenticia por un tiempo igual al que haya durado el concubinato (el derecho

podra ejercitarse durante el afo siguiente).

26

Zufiga Ortega, Alejandra Verodnica. Ob. Cit; pag. 83.
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3.4. Chile

3.4.1. Constitucion Politica de la Reptblica de Chile

El Articulo 1 y primera linea de la Constitucién Politica de la Republica de Chile
establece que la familia es el nucleo fundamental de la sociedad, haciendo saber la
gran importancia que el Estado le da a la familia. Sin embargo no regula nada relativo al

matrimonio, o union de hecho.

3.4.2. Matrimonio

Cadigo Civil Federal

Constituida la institucién matrimonial, cobra existencia propia y su estatuto, fijado por la
Ley Civil como un reconocimiento del orden natural, no puede ser alterado por la
voluntad de los fundadores. La "sociedad conyugal, formada por los bienes de ambos
conyuges, es la dotacibn econémica destinada a la subsistencia y progreso de la
instituciéon y colocada bajo la administracién del marido, en su calidad de jefe de grupo.
Como corolario del caracter institucional del matrimonio, se deduce que no puede ser
disuelto por la voluntad de los cényuges; que su objeto esta fuera del comercio

humano; y que produce plenos efectos respecto de terceros™’.

Se encuentra regulado en el Cédigo Civil del Estado de Chile, dentro del libro |, titulo IV.
Segun el Articulo 102, el matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y
una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir

juntos, de procrear, y de auxiliarse mutuamente. Los conyuges estan obligados a

“Cristian Boetsch Gillet. Ob. Cit; pag. 14.
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guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la

vida. El marido y la mujer se deben respeto y proteccidn reciprocos.

En Chile el matrimonio se secularizd con la entrada en vigencia de la Ley de Matrimonio
Civil, la cual regula los requisitos para contraer matrimonio, la forma de cu celebracion,
la separacion de los conyuges, la declaracion de nulidad matrimonial, la disolucion del
vinculo y los medios para remediar o paliar las rupturas entre los conyuges y sus
efec;tos. Los efectos del matrimonio y las relaciones entre los cényuges y entre éstos y

sus hijos, se regiran por las disposiciones respectivas del Cédigo Civil.

Requisitos

- Celebrarse por mandatario especialmente facultado (oficial de Registro Civil)

- El otorgarse por escritura publica, e indicar el nombre, apellido, profesion y
domicilio de los contrayentes y del mandatario.

- Si es segunda nupcia debe realizar un inventario de los bienes que le pertenecen
a los herederos del primer cdnyuge.

- Vivir en el hogar comun.

- Que los contrayentes sean hombre y mujer.

- Que manifiesten su voluntad de contraer, por escrito, oralmente o por medio de
lenguaje de sefas.

- Cursos de preparacidén para el matrimonio, los cuales tienen por objeto
especialmente que los contrayentes conozcan los derechos y deberes que

impone el vinculo y tomen conciencia de las responsabilidades que asumen
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dictados por el Servicio del Registro Civil, entidades religiosas con personalidad

juridica de derecho publico, por instituciones de educacioén.

Impedimentos

Los que no hubieren cumplido dieciocho afios no podran casarse sin el
consentimiento expreso de sus padres; el del otro padre o madre; o a falta de
ambos, el del ascendiente o de los ascendientes de grado mas préximo.

Mientras que una persona no hubiere cumplido dieciocho afios.

Al tutor o curador que haya administrado o administre sus bienes, casarse con
ella, sin que la cuenta de la administracion haya sido aprobada por el juez.

El matrimonio disuelto en territorio extranjero en conformidad a las leyes del
mismo pais, pero que no hubiera podido disolverse segun las leyes chilenas, no
habilita a ninguno de los dos cényuges para casarse en Chile, mientras viviere el
otro cényuge.

Los menores de dieciséis anos.

Los que se hallaren privados del uso de razén; y los que por un trastorno o
anomalia psiquica, fehacientemente diagnosticada, sean incapaces de modo
absoluto para formar la comunidad de vida que implica el matrimonio;

Los que carecieren de suficiente juicio o discernimiento para comprender y
comprometerse con los derechos y deberes esenciales del matrimonio.

Los que no pudieren expresar claramente su voluntad por cualquier medio, ya
sea en forma oral, escrita o por medio de lenguaje de sefia.

Los ascendientes y descandientes por consanguinidad o por afinidad, ni los

colaterales por consanguinidad en el segundo grado.
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3.4.3. Separacion y divorcio

Separacion: el capitulo ill de la Ley de Matrimonio Civil trata de la separacion de los

conyuges, distinguiendo entre a) separacién de hecho y b) separacion judicial.

Separacion de hecho

La Ley de Matrimonio Civil, trata la separacién de hecho, buscando regular las
consecuencias que de ella derivan: relaciones de los cényuges entre si y con los hijos,
cuidado de estos ultimos; derecho-deber del padre o madre que vive separado de los
hijos de mantener con ellos una relacioén directa y regular; alimentos para los hijos y
para el conyuge mas débil; administracion de los bienes sociales y de la mujer cuando

estan casados en sociedad conyugal, etc.

La ley establece dos formas de hacer esta regulacion.
- De comun acuerdo

- Judicialmente.

- Regulacién de comun acuerdo
se refiere a ella el Articulo 21: “Si los conyuges se separaren de hecho, podran, de
comun acuerdo, regular sus relaciones mutuas, especialmente los alimentos que se
deban y las materias vinculadas al régimen de bienes del matrimonio, si hubiere hijos,
dicho acuerdo debera regular también, a lo menos, el régimen aplicable a los alimentos,
al cuidado personal y a la relacion directa y regular que mantendra con los hijos aquél

de los padres que no los tuviere a su cuidado”, este debe realizarce por escrito
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(escritura publica, o acta extendida y protocolizada ante notario publico, acta extendida
ante un Oficial del Registro Civil, o transaccién aprobada judicialmente), debidamente
inscrito si es necesario. Por lo que se hace énfasis que este pais si tiene regulado el

divorcio en la via notarial a diferencia de los otros paises estudiados.

Si los cényuges no logran ponerse de acuerdo, cualquiera de ellos podra solicitar la
regulacion judicial, para reglar las relaciones mutuas, como los alimentos que se
deban, los bienes familiares o las materias vinculadas al régimen de bienes del
matrimonio; o las relaciones con los hijos, como los alimentos, el cuidado personal o la
relacion directa y regular queman tendran con ellos el padre o madre que no los tuviere
bajo su cuidado, se extienda a otras materias concernientes a sus relaciones mutuas o
a sus relaciories con los hijos”. El cese de la convivencia tendra fecha cierta a partir de

la notificacion de la demanda (Articulo 25).

- Separacion judicial
El parrafo 2° del Capitulo ill de la ley, Articulos. 26 al 41 trata de la separacion judicial.
Existen diversas causales para la separacion judicial entre las cuales se mencionan:
Por uno de los cdnyuges si mediare falta imputable a! otro, siempre que constituya una
violacién grave de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los
deberes y obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida en comun.

Por cualquiera de los conyuges, cuando hubiere cesado la convivencia.
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Efectos

Restituyen a la mujer sus bienes y se dispone de los gananciales como en el
caso de la disolucion por causa de muerte.

El conyuge inocente podra revocar las donaciones que hubiere hecho al
culpable, siempre que éste haya dado causa al divorcio.

La mujer divorciada perpetuamente administra, con independencia del marido,
los bienes que ha sacado del poder de éste, o que después del divorcio ha
adquirido.

El conyuge que no haya dado causa al divorcio tendra derecho a que el otro
cényuge lo provea de alimentos segun las reglas generales.

Subscribirse al margen de la respectiva inscripciéon matrimonial.

Se disuelve la sociedad conyugal o el régimen de participacion en los
gananciales.

Administran sus bienes con plena independencia uno del otro

No se altera la filiacion ya determinada.

Pueden celebrar contratos de compraventa entre si.

Divorcio

El divorcio pone término al matrimonio, pero no afectara en modo alguno la filiacion ya

determinada ni los derechos y obligaciones que emanan de ella.

Requisitos

Podra ser demandado por uno de los coényuges, por falta imp 'table al otro,

siempre que constituya una violacién grave de los deberes y obligaciones que les
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impone el matrimonio, o de los deberes y obligaciones para con los hijos, que
torne intolerable la vida en comun.

- El divorcio sera decretado por el juez si ambos coényuges lo solicitan de comun
acuerdo.

- Cesado su convivencia durante un lapso mayor de un afio (deberan acompanar
un acuerdo que, regule en forma completa y suficiente sus relaciones mutuas y

con respecto a sus hijos).

Efectos

La sentencia ejecutoriada en que se declare el divorcio debera inscribirse al margen de
la respectiva inscripcion matrimonial. El divorcio pone fin a las obligaciones y derechos
de caracter patrimonial cuya titularidad y ejercicio se funda en la existencia del
matrimonio, como los derechos sucesorios reciprocos y el derecho de alimentos. Y
tiene los mismos efectos de la separacion afiadiendo a este el derecho de volver a

contraer matrimonio ya que éste disuelve por completo el vinculo conyugal.

3.4.4. Union de hecho

El concepto de concubinato (comunidad de lecho) fue recogido inicialmente por la
legislacién chilena, sin embargo ahora se entiende que éste va mas alla, siendo una
comunidad de vida, semejante a la que se da en las uniones nacidas del 1 1atrimonio. Es
por esa razén que se habla de uniones no matrimoniales o de hecho, la doctrina chilena
esta conteste al momento de sefialar los elementos constitutivos de una unién no

matrimonial.
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Diversidad de sexo. Que se trate de personas de distinto sexo, careciendo de
relevancia el hecho de que tengan o no hijos.

Estabilidad. Si bien se trata de un concepto dificil de precisar. la doctrina ha
sefialado ciertos criterios que permiten determinar la concurrencia de este
requisito, como por ejemplo la intencion real de las partes, duracion de la vida en
comun, existencia de hijos comunes, etc. Hay que atender a la existencia de
hechos que demuestren de forma inequivoca la presencia de una unién estable,
sin embargo se trata de un elemento que debe apreciarse caso a caso,
atendiendo las circunstancias concretas.

Ausencia o inobservancia de la formalidad del matrimonio.

Efectos

En materia de efectos no existe una regulacién legal de las uniones no matrimoniales,

sino solo algunas disposiciones aisladas doctrinarias y jurisprudenciales que regulan

ciertos aspectos, siendo principalmente la jurisprudencia la encargada de resolver los

conflictos que se generan en esta, recurriendo, principalmente, a normas generales de

derecho civil 0 a los principios generales.

Se distingue entre.

Efectos personales. No producen efectos personales.

Efectos patrimoniales. distinguiendo entre efectos patrimoniales de la unién de
hecho entre los convivientes (contratos celebrados entre convivientes, bienes
adquiridos entre ellos, donaciones, responsabilidad contractual, derechos

sucesorios, etc.) y efectos patrimoniales de la unién de hecho de los convivientes
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respecto de terceros (responsabilidad por el hecho del otro conviviente, dafio por

repercusidon o rebote, demanda de precario).

La jurisprudencia ha sostenido que se trata de “la unién de un hombre y una mujer que
mantienen relaciones sexuales y que comparten una vida en comun”. Por su parte Ia
doctrina nacional sefiala que “la union de hecho no matrimonial entre personas de
distinto sexo puede ser entendida como una unién licita entre un hombre y una mujer,
fundada en un hecho que consiste en la convivencia afectiva y a la gue el derecho

reconoce ciertos efectos”.

Al margen de las definiciones doctrinales, es importante mencionar que la convivencia
en Chile, con o sin reconocimiento legal, ha obtenido ya una amplia legitimacién social
y se ha convertido en una via sumamente atractiva para ciertas parejas que no pueden
0 no quieren contraer matrimonio, pero que desean llevar una vida afectiva comun,
entre las principales caracteristicas estan.

- Vivir juntos y cohabitar.

- Estabilidad y permanencia en el tiempo.

- Publicidad o notoriedad.

- Relacién entre un hombre y una mujer.

- Comunidad de vida.

Hasta el 11 de noviembre del 2013 se discutia en el Congreso chileno, se espera la
aprobacion y promulgacion por parte del congreso un acuerdo de vida en pareja el

cual consiste en.
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- Requisitos basicos : convivencia previa de un afio, no ser casado, ni tener
vigente otro acuerdo, ni ser suscrito entre parientes por consanguinidad,
mayores de edad y que tengan libre disposicidn de sus bienes.

- Contrato ante notario: dejar constancia por escritura publica con declaracién
jurada de ambos contratantes que cumplen con los requisitos ya sefalados.

- Luego se subscribe extracto de la escritura publica al margen la inscripcién de
nacimiento en un plazo maximo de 15 dias en el Registro Civil

- No altera estado civil del contratante ni establece relaciones de parentesco por
afinidad con los parientes del otro.

- Reconoce vinculo afectivo.

- Garantiza derechos de compensacién econdmica por muerte, matrimonio con
tercero o decision de término unilateral de uno los contratantes.

- Termina vinculo por muerte o0 muerte presunta de uno de los contratantes, por el
matrimonio entre si o con un tercero, por mutuo acuerdo que conste en escritura

publica, por voluntad unilateral y por declaracién de nulidad.

Con esta normativa aprobada y vigente se llenaran vacios legales que actualmente se

encuentran en el Estado de Chile respecto a la mencionada institucion y su disolucién.
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3.5. Cuba

3.5.1. Constitucion de la Republica de Cuba

En el Articulo 35 se establece que el Estado protege a la familia y el matrimonio.
Siendo la familia la célula fundamental de la sociedad. Asi mismo en el subsiguiente
define el matrimonio como “la unién voluntariamente concertada de un hombre y una
mujer con aptitud legal para ello, a fin de hacer vida en comun. Descansa en la igualdad
absoluta de derechos y deberes de los cényuges, los que deben atender al
mantenimiento del hogar y a la formacion integral de los hijos mediante el esfuerzo
comln, de modo que éste resulte compatible con el desarrollo de las actividades
sociales de ambos.” La ley regula la formalizacion, reconocimiento y disolucion del

matrimonio y los derechos y obligaciones que de dichos actos se derivan.

3.5.2. Matrimonio

Cédigo de Familia
Segun el Articulo 2 “El matrimonio es la unién voluntariamente concertada de un
hombre y una mujer con aptitud legal para ello, a fin de hacer vida en conun’.
Impedimentos (Articulo 4).

- Carecieren de capacidad mental para otorgar su consentimiento.

- Los unidos en matrimonio formalizado o judicialmente reconocido.

- Las hembras menores de 14 afios y los varones menores de 16 arios.

- Los parientes en linea directa, ascendente y descendente; y los hermanos de

uno o doble vinculo.
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- El adoptante y el adoptado.
- Eltutor y el tutelado.
- Los que hubiesen sido condenados como autores, o como autor v complice de la

muerte del conyuge de cualquiera de ellos.

Funcionarios que autorizan (Articulo 5)
- Los encargados del Registro del Estado Civil.
- Los notarios publicos.
- Los coénsules y viceconsules de la Republica son los funcionarios facultados para

autorizar, en el extranjero, los matrimonios entre cubanos.

Efectos (Articulo 24-28)

- Los conyuges deben vivir juntos, guardarse la lealtad, la consideracion y el
respeto debidos y ayudarse mutuamente.

- Ambos conyuges estan obligados a cuidar la familia que han creado y a cooperar
el uno con el otro en la educacién, formacion y guia de los hijos conforme a los
principios de la moral socialista. Ilgualmente, en la medida de las capacidades o
posibilidades de cada uno, deben participar en el gobierno del hogar y cooperar
al mejor desenvolvimiento del mismo.

- Los cényuges estan obligados a contribuir a la satisfaccion de las necesidades
de la familia que han creado con su matrimonio, cada uno segun sus facultades y
capacidad econdémica.

- Ambos conyuges tienen derecho a ejercer sus profesiones u oficios y estan en el

deber de prestarse reciprocamente cooperacién y ayuda para ello, asi como para
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emprender estudios o perfeccionar sus conocimientos, pero cuidaran en todo
caso de organizar la vida en el hogar de modo que tales actividades se

coordinen con el cumplimiento de las obligaciones que este Codigo les impone.

Régimen econdmico (Articulo 29 - 37)

- Comunidad de bienes.

- Los conyuges son los administradores de los bienes de la comunidad
matrimonial y cualquiera de ellos podra realizar, indistintamente, los actos de
administracion, y adquirir los bienes que por su naturaleza estén destinados al
uso o al consumo ordinario de la familia.

- La comunidad matrimonial de bienes termina por la extincién del matrimonio. Los
bienes comunes se dividiran por mitad entre los cényuges, o, en caso de muerte,

entre el sobreviviente y los herederos del fallecido.

3.5.3. Divorcio

Segun el Articulo 43 del cédigo de familia el vinculo matrimonial se extingue:
- Por fallecimiento de cualquiera de los cényuges.
- Por la declaracion judicial de presuncion de muerte de uno de los cényuges,
desde el momento que la declaracién queda firme.
- Por la nulidad del matrimonio declarada por sentencia firme.
- Por sentencia firme de divorcio.

- Por escritura de divorcio otorgada ante Notario.
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El divorcio producira la disolucién del vinculo matrimonial, la cual puede ejercitar
cualquiera de los conyuges y obtenerse en sentencia judicial y escritura notarial (mutuo

acuerdo).

- Mutuo acuerdo, en escritura notarial.
Procedera el divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges, o cuando el tribunal
compruebe que existen causas de las que resulte que el matrimonio ha perdido su
sentido para los esposos y para los hijos, y con ello también para la sociedad. El Cédigo
define el concepto, pierde su sentido, estableciendo que cuando existan causas que
hayan creado una situacion objetiva en la que el matrimonio haya dejado de ser o ya no
pueda ser en el futuro la unién de un hombre y una mujer en que de modo adecuado se
puedan ejercer los derechos, cumplir las obligaciones y lograrse los fines del

matrimonio.

Segun el Cédigo de Familia la escritura notarial que declara el divorcio tendra fuerza
ejecutiva directa e inmediata, a todos los efectos legales a partir de su fecha y
contendra los acuerdos de los excdnyuges sobre la pension alimenticia, el
discernimiento de la guarda y cuidado de los comunes menores, régimen de
comunicacién de aquel de los padres al que no se le confiera la guarda y cuidado de los

hijos comunes menores con estos.

Efectos del divorcio
- La extincion del matrimonio existente entre ellos, a partir del dia en que la

sentencia adquiera firmeza.
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- La separacién de los bienes de los conyuges.

- La extincién del derecho de sucesién entre los conyuges.

- Si los coényuges hubieren convivido por mas de un afio o procrzado durante el
matrimonio, el tribunal, al fallar el divorcio, concedera pensién a favor de uno de
ellos segun el caso.

- Ambos padres la conservardn sobre sus hijos menores, cuando esto sea
necesario en interés de los hijos menores, en cuyo supuesto constituira a los

hijos en tutela.

El Articulo 61 del Cdodigo anteriormente citado establece que “...las medidas dispuestas
en las sentencias de divorcio sobre pensiones, patria potestad, guarda y cuidado y
comunicacion, podran modificarse en cualquier tiempo cuando resulte procedente por

haber variado las circunstancias de hecho que determinaron su adopcién”.

3.5.4. Matrimonio no formalizado

El Cédigo de Familia en su Articulo 18 establece “la existencia de la unién matrimonial
entre un hombre y una mujer con aptitud legal para contraerla y que reuna los
requisitos de singularidad y estabilidad, surtird todos los efectos propios del
matrimonio formalizado legalmente cuando fuere reconocida por tribunal
competente...” siguiendo el siguiente Articulo explicando que “la formalizacion o el
reconocimiento judicial del matrimonio entre el hombre y la mujer unidos en la forma

sefialada en el articulo que antecede, retrotraera sus efectos a la fecha de iniciada la
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union, de acuerdo con lo manifestado por los cényuges y testigos en el acta de

formalizacién del matrimonio o la declarada en la sentencia judicial”.

No se encuentra mas legislacion sobre dicha institucion, por lo que tomando lo que el
Articulo 18 expresa “surtird todos los efectos propios del matrimonio”, se entiende que
asi luego de el reconocimiento judicial, al querer realizar la disolucion esta debe

hacerse al igual que en el matrimonio, ya sea judicial o notarialmente.
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CAPITULO IV

4. Analisis critico de la disolucion voluntaria del matrimonio y el cese voluntario

de la unién de hecho

4.1. La autonomia de la voluntad como expresion del derecho de libertad
para contraer matrimonio o unirse legalmente
Tal como se indico en el capitulo segundo, el matrimonio y la unién de hecho son las
formas de legales de constituir una familia, siendo ambas idénticas en cuanto a la
libertad que tienen dos personas de formar una familia, ya sea para contrayendo
matrimonio, o bien si lo desean después de transcurrir tres afios y haber cumplido los
fines del matrimonio, unirse de hecho legalmente. En ambos formas, los efectos seran
los mismos para tanto para el matrimonio como para la union de hecho, especialmente
en cuanto a los derechos y obligaciones derivadas de estos actos, constitutivo el

primero y declarativo el segundo.

El derecho a la libertad en su expresion de voluntad de la persona humana alcanza su
maxima expresion en cuanto a la vida privada de los hombres y mujeres en nuestro
medio, para elegir la persona de distinto sexo con la que formaran una familia y
contraer matrimonio en la manera que deseen y ante los funciones autorizados por la
ley, por ejemplo ante un notario, un alcalde del municipio de donde resida alguno de
ellos, o algin ministro religioso autorizado por el Ministerio de Gobernacién tal como el

sacerdote catdlico, pastor evangélico, u obispo de otra religidon.



Es pues, un derecho inalienable de la persona humana formar una familia con la
persona del sexo puesto, que deseen y con quien encuentran afinidad para auxiliarse
mutuamente entre si, procrear hijos y desarrollarse como individuos toda vez que la
familia es la base de la sociedad, y para ello la ley especificamente el derecho de
familia, regula todo lo relativo al matrimonio, unién de hecho, capitulaciones
matrimoniales, régimen econdémicos del matrimonio, nacimiento de los nifios, la guarda
y cuidado de los hijos, paternidad y filiacion, adopciones, se incluye lo relativo a los

alimentos.

No obstante, como seres humanos las personas que formar un vinculo conyugal en
determinado momento debido a muchas situaciones deciden separarse o disolver ese
vinculo, el derecho de familia regula los supuestos para cada instituciéon, velando en
todo caso por la guarda y cuidado de los hijos menores de edad o incapaces, asi como
lo relativo a la disolucién del patrimonio conyugal y los alimentos para los hijos o

conyuges que los necesiten.

4.2. Limitacién de los derechos de libertad y de igualdad de los conyuges

para disolver el vinculo conyugal.

4.2.1. Restriccion de la disolucion del vinculo matrimonial

En las culturas antiguas el divorcio era aceptado como un privilegio del vardn para
repudiar a la mujer, debido a la desigualdad entre hombre y mujer. Aparece en las

sagradas escrituras en el antiguo testamento como una facultad del marido de manera
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unilateral, pues en el libro de Deuteronomio 24.1 se lee : “cuando alguno tomare por |
mujer y se casare con ella, si no le agradare por haber halado en ella alguna cosa
indecente , escribira carta de divorcio, y se la entregara en su mano, y la despedira de
su casa’, Yy en el Evangelio de San Mateo 19.9 Jesucristo se refiere al divorcio y a la
causal de fornicacion para el hombre de la siguiente forma: “Y yo os digo que
cualquiera que repudia a su mujer, salvo por causa de fornicacién, y se casa con otra,

adultera; y el que se casa con la repudiada, adultera.” 28

La iglesia cristiana basada en estos pasajes admitié el divorcio, sin embrgo conforme
fue alcanzo poder llegd al extremo de prohibir el divorcio por considerar indisoluble,
pues “En los inicios del cristianismo, el divorcio era admitido, pero con el tiempo la
iglesia lo fue prohibiendo. A partir del siglo X, eran los tribunales eclesiasticos quienes
tramitaban los divorcios, no sin grandes disputas de distintos sectores de la iglesia
cristiana. A partir del Concilio de Trento, en 1563, se impuso la teoria del caracter

indisoluble del vinculo, aunque se admitio la separacion de cuerpos.” %°

Como un ejemplo recordamos a Enrique VIII que queria divorciarse de Catalina, pero la
iglesia se lo prohibid, aspecto que incididé en que éste se separara de la Iglesia Catdlica,
por lo que el “El papa respondi6é a estos acontecimientos excomulgando a Enrique VIII
en julio de 1533. Siguié una considerable agitaciéon religiosa. Urgido por Thomas
Cromwell, el parlamento aprobéd varias leyes que sellaron la brecha con Roma en la

primavera de 1534. La Ley de restriccién de apelaciones prohibi6 las apelaciones de las

** De Reina, Casiodoro y De Valera Cipriano. La Santa Biblia. Paginas. 265 y 1219.
¥Caballero, Manuel Lazaro. Divorcio, separacion historia y causas.
http://www.personalidadyrelaciones.com/2008/03/divorcio-definicion-historia-y-causas. htmil.
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cortes eclesiasticas al papa. También previno que la Iglesia decretara cualquier tipo de
regulacién sin previo consentimiento del rey. La ley de designaciones eclesiasticas de
1534 decretd que los clérigos elegidos para obispos debian ser nominados por el
soberano. La Ley de Supremacia del mismo afio, declaro que "el rey es la Unica cabeza
suprema en la tierra de la Iglesia de Inglaterra”. La Ley de Traiciones, también de 1534,
convirtié en alta traicion castigada con la muerte desconocer la autoridac del rey, entre

otros casos”.

Esta ley de la tierra es la que aparece en el Articulo 39 de la Constitucion inglesa
declarada por el Rey Juan sin Tierra en el afio 2215. Por lo que hasta después de la
revolucién francesa y con fundamento en -el principio de libertad, aparece por primera
vez regulado el divorcio en el Cédigo Civil de 1804, y de alli en Guatemala en el afio
1830 como el “primer pais hispanoamericano en implantar una ley de divorcio, sin
embargo a ocho anos de formulada es derogada. La ley es restituida en 1894. En 1933
se introduce una enmienda que diferencia separacién y divorcio. En 1999 Guatemala

estaba en tercer lugar a nivel mundial en demandas de divorcio.” *°

Actualmente en el Coédigo Civil guatemalteco, la disolucién del vinculo conyugal
producto de matrimonio puede autorizarse de dos formas.

- Por mutuo acuerdo en jurisdiccion voluntaria judicial.

% Nufez, Miguel. Historia del divorcio en hispanoamérica. http://suite101.net/article/historia-del-
divorcio-en-hispanoamerica-a11230.
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- Por causal determinada: si alguno de los conyuges no esta de acuerdo, tendra
que buscar una de las causales establecidas en el Articulo 155 del Cédigo Civil y

solicitar el matrimonio en jurisdiccion ordinaria judicial.

Se puede observar que en Guatemala la disolucidon del matrimonio solo puede ser
por via judicial y no por la via notarial, tal es el caso por ejemplo Cuba que desde el
afno 1994 emiti6 el Decreto Ley No 154 denominado Ley del Divorcio Notarial,
modificando el articulo 43 del Codigo de Familia que solo permitia el divorcio en via
judicial. O México donde existe la institucion de divorcio administrativo, donde
unicamente se debe acudir al Registro Civil, ratificando la solicitud y levantando un acta
de la declaracién. Al igual que en Chile en cuyo Cédigo‘de Familia establece que el
divorcio de comun acuerdo puede realizarse en escritura publica, o acta extendida y
protocolizada ante notario publico, asi como en acta extendida ante un Oficial del

Registro Civil.

Sin embargo la disolucién del vinculo conyugal producto de la unién de hecho
declarada, puede ser disuelta por causal determinada en via judicial, y por mutuo
acuerdo en jurisdiccion voluntaria notarial como lo estipula el Articulo 183 de Cédigo
Civil; “la unién de hecho puede cesar por mutuo acuerdo entre el varén y la mujer, en la
misma forma en que se constituyd, o por cualquiera de las de las causas sefaladas en
el articulo 155 para el divorcio y separacién, en cuyo caso la cesacion debera ser
declarada judicialmente”, por lo que se quiere destacar que si la unién de hecho fue

declarada ante un Notario puede cesar ante un tramite en la via notarial.
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Aunque el Articulo 174 del codigo antes citado expresa que la unidén de hecho puede -
ser declarada mediante acta ante el alcalde, o en escritura publica o acta notarial, se
interpreta que el cese solo podria realizarse ante un Notario y se desconoce si aunque
la ley establezca que puede cesar la union de hecho en la mismo forma en que se
constituyd, no hay registros del cese de alguna union de hecho realizada mediante acta

ante el alcalde.

En resumen, las personas en el ejercicio del su derecho a libertad pueden contraer
matrimonio o unirse para formar una familia, y en los casos que se desee dar por
finalizado el vinculo conyugar, la ley regula para ello el divorcio como la disolucion del
matrimonio, en la que lo conyuges lo pueden realizar por mutuo acuerdo o por causal

determinada en la via judicial.

Y en el caso de la disolucién del vinculo conyugal cuando éste se ha formado por la
union de hecho, puede ser disuelta por mutuo acuerdo en la via notarial, ahora bien, si
es cese de la union de hecho es por causal determinada Unicamente puede realizarse

en la via judicial.

En este orden de ideas, sila unidon de hecho, doctrinaria y juridicamente, se equipara al
matrimonio toda vez que tiene los mismo efectos tal como lo establece el segundo
parrafo del Articulo 184 de Cdédigo Civil, “las disposiciones de este Cédigo, relativas a
los deberes y derechos que nacen del matrimonio y al régimen economico d éste,
tienen validez para las uniones de hecho, en lo que fueren aplicablcs”. ;,Por qué

entonces su cesacion no es idéntica?

108



Sera que ley civil trata de forma desigual a los conyuges que contrajeron matrimonio,
pues la disolucién del vinculo conyugal solo puede ser en via judicial. Afectaran otros
derechos como el derecho a la libertad de estado civil para disolver el matrimonio y el

acceso a la justicia al no permitir el divorcio por via notarial.

4.2.2. Comprobacion de la hipétesis

En este trabajo de tesis se planted el problema, si ¢vulneran los derechos de libertad
e igualdad de los cényuges la regulacién del tramite de divorcio voluntario Unicamente
en la via judicial, en comparacion al cese voluntario de la uniéon de hecho en via judicial

o notarial?

Como una soluciéon anticipada al problema se propuso la siguiente hipotesis: Los
derechos de libertad e igual dad de los cényuges son vulnerados al momento de regular
Unicamente el tramite de disolucién del vinculo matrimonial en la via judicial, y no asi en

el cese de la Unién de Hecho que puede realizarse en via judicial y notarial.

4.2.3. En cuanto al derecho a la igualdad

El derecho a la igualdad como se regula en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, en donde todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y
derechos, de donde se deriva la igualdad ante la ley regulada en el Ariiculo 24 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nadie puede ser discriminado o

puesto en una posicidén desigual ante la ley. En ese sentido el derecho de igualdad ante
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ha sido desarrollado en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en los casos Acosta Calderén contra el Ecuador y en el casc Yatama contra

Nicaragua en donde los Estados tienen obligacion de no introducir normas

discriminatorias en su legislacion porque violan el articulo 24 del Pacto de San José.

En el caso Acosta Calderén: "El principio de igualdad ante la ley, igual proteccion
ante la ley y no discriminacion, pertenece al “jus cogens2, puesto que sobre él
descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es
un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se
admite ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental
(...).Este principio (igualdad y no discriminaciéon) forma parte del derecho
internacional general. En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional,
el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio
del “jus cogens" (parrafos. 101)”. Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos. 24 de junio de 2005.

En el caso Yatama: "Por consiguiente, los Estados tienen la obligacion de no
introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las
regulaciones de caracter discriminatorio, combatir las practicas de este caracter y
establecer normas y otras medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad
ante la ley de todas las personas. Es discriminatoria una distincién ¢ue carezca de
justificacién objetiva y razonable. El articulo 24 de la Convencidén Americana
prohibe la discriminacion de derecho o de hecho, no sélo en cuanto a los derechos
consagrados en dicho tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que
apruebe el Estado y a su aplicacion. Es decir, no se limita a reiterar lo dispuesto en

el articulo 1(1) de la misma, respecto de la obligacién de los Estados de respetar y

110



garantizar, sin discriminacion, los derechos reconocidos en dicho tratado, sinoi
consagra un derecho que también acarrea obligaciones al Estado de respetar y
garantizar el principio de igualdad y no discriminacién en la salvaguardia de otros
derechos y en toda la legislacién interna que apruebe" (parrafos. 185-186).

sentencia dictada el 23 de junio de 2005.

En el caso de Guatemala, al regular en la legislacién civil la disolucion del vinculo
conyugal derivada del matrimonio Unicamente en sede judicial, en relacion al cese de
la unidn de hecho que puede ser por via judicial y notarial, pone a los c6nyuges que
contrajeron matrimonio y desean poner fin al mismo, en una situacion de discriminacion

o desigualdad ante la ley. Por lo que la hipétesis queda probada.

Al tratar de dar alguna explicacion a esta desigualdad ante la ley, la sustentante
encuentra que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos fue aprobada el 22
de noviembre de 1969 y ratificada por Guatemala hasta el 18 de julio de 1978, o sea 14
anos despues de que entrara en vigencia el actual Codigo Civil emitido el 14 de

septiembre de 1963, antes que se adoptara el Pacto de San José.

4.24. En cuanto derecho de libertad para disolver el vinculo

matrimonial

Regulado también por el Articulo 4 constitucional, e interpretado como del derecho a la
libertad como expresidon de la voluntad para contraer matrimonio o unirse de

legalmente, y con base en la autonomia de la voluntad de la persona, cuando los
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cényuges de comun acuerdo consideren poner fin al matrimonio, lo pueden solicitar via
judicial, regulando el Cédigo Civil todo lo relativo al divorcio por lo que no viola el
derecho a libertad para poder divorciarse. Por lo que en relacion al derecho a la libertad
para poder divorciarse la ley no prohibe tal derecho, por lo que la hipétesis no ha

quedado probada.

La explicacién ante esta circunstancia es que los derechos que la constitucién garantiza
no son derecho absolutos, sino que éstos son desarrollados en la legis:acion ordinaria,
y por no afectar a un conglomerado social no se han hecho planteamientos ni analisis al
respecto. Sin embargo, al no regular la ley el divorcio por mutuo acuerdo en via
notérial, hay una limitacion pero al derecho de acceso a la justicia que no es objeto de

este estudio.

4.3. Ventajas del divorcio por mutuo acuerdo en via notarial

4.3.1. Ventajas para el estado de Guatemala

Una de las ventajas para el Estado de Guatemala, al regular el divorcio por mutuo
acuerdo en la via notarial, pudiera ser en primer lugar descongestionar de carga de
trabajo a los tribunales de familia, y lograr el cumplimiento de otros derechos
relacionados como el derecho a una tutela judicial efectiva, que se encuentra en el
Articulo 29 sobre el de “libre acceso a los tribunales y dependencias del Estado”,
garantizado por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y «¢onocido como
derecho de acceso a la justicia en donde en sentido amplio se concederia facultad a

los notarios para emitir resoluciones que puedan dar fin al matrimonio, y para ello sera
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necesario por lo menos que se corra audiencia a la Procuraduria General de la Nacion

para recabar su parecer y fiscalizar que se cumplan con todos los requisitos legales.

4.3.2. Ventajas para los conyuges y unidos de hecho

En el mismo sentido, para los conyuges que deseen poner fin al matrimonio por mutuo
acuerdo por la jurisdiccion voluntaria notarial, traeria ventajas como la celeridad en su
tramitacion y un mejor acceso a la justicia ya que, lo pudieran plantear ante un notario
qgue tenga su oficina cercana a la residencia de los conyuges. Y no es que en este
analisis se esté a favor o en contra del divorcio, sino que la discusién esta orientada
partiendo de derechos constitucionales como el derecho a una tutela judicial efectiva o
derecho a la jurisdiccidn que vendria a acentuar el derecho a libertad para disolver el

vinculo conyugal.
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1.

CONCLUSIONES

El principio de libertad se define como la capacidad de adoptar y ejecutar las
propias decisiones, y auto determinarse. Y el principio de igualdad consiste
que todos los seres humanos son iguales ante la ley, sin privilegios, ni
prerrogativas. Y ambos principios estan plasmados constitucionalmente, por

lo que deben ser protegidos por el Estado.

El matrimonio es un acto constitutivo con efectos desde el dia de su
constitucion y puede ser autorizado por un notario, el alcalde municipal o
ministro de culto autorizado para el efecto, mientras la unién de hecho es un
acto declarativo con efectos retroactivos que se retrotraen a la fecha en que
inicio la convivencia y puede ser declarada ante el alcalde municipal o ante

un notario.

Tanto el matrimonio como la unidon de hecho legalmente establecidas
producen los mismos derechos y obligaciones para los cényuges. Otorgando
asi a la unién de hecho el mismo grado de importancia que el matrimonio

para formar una familia y ser la base de la sociedad.

La disolucién del vinculo matrimonial puede hacerse por mutuo acuerdo
solamente en via judicial, mientras que el cese de la union de hecho por
mutuo acuerdo puede hacerse por via notarial. Cuando alguno de los

cényuges no esta de acuerdo, tanto el divorcio como el cese de la unién de
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hecho solo pueden solicitarse por causal determinada establecida en la ley en

la via judicial.

La legislacién ordinaria pone a los cényuges que desean porier fin al vinculo
matrimonial de comun acuerdo en una situacién de desigualdad, porque la
ley solo prevé el divorcio por mutuo acuerdo en la judicial. Mientras que el

cese de la unién de hecho puede hacerse en la via notarial.
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1.

RECOMENDACIONES

Que el Congreso de la Republica de Guatemala reforme y amplie el Decreto 54-
77. abarcando otros campos de accién, como el tramite del divorcio por mutuo
acuerdo en la via notarial, con base a estadisticas de divorcio voluntarios
realizados en afos anteriores, evitando con esto el retardo del tramite para los

conyuges y respetando el principio de igualdad ante la ley.

Que los estudiantes de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales realicen
estudios de derecho comparado para establecer similitudes y semejanzas con
otras legislaciones, tomando de éstas ideas para crear normativa interna y hacer
propuestas acordes a la realidad nacional, haciendo que el derecho civil
guatemalteco evolucione al lado de otros Estados modernos, en beneficio a la

poblacion.

Que la Universidad de San Carlos de Guatemala dentro de la asignatura de
derecho civil se estudie los principios basicos de igualdad y libertad personal en
cada una de las instituciones del derecho civil, y analizar si estos estan siendo
violados por el mismo derecho interno debido a la evolucién y desarrollo
humano, considerando reformas a la ley guatemalteca para el beneficio de la

poblacion.

Que dentro de las asignaturas de derecho civil el catedratico y ¢l estudiante de

derecho determinen a través de estudios histéoricos de Guatemala, por que el
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divorcio como disolucion total del vinculo matrimonial por causal determinada o
voluntariamente por los conyuges, solo puede realizarse en la via judicial, no asi
la unién de hecho voluntaria que puede cesar de la misma manera que se

constituyo, es decir por medio de notario mediante escritura publica.

Que el estudiante de derecho analice dentro distintos trabajos de investigacion,
si la union de hecho siendo un acto declarativo con efectos retroactivos debiendo
tener como minimo tres afios de unién, en el cual al estar legalmente constituido
merece equivalentes derechos y obligaciones que el matrimonio, que es un acto
constitutivo, donde los conyuges desde el momento de su unién se comprometen

con el fin de permanecer juntos, procrear, educar, alimentar a sus hijos.
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