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INTRODUCCION

En la legislacion civil guatemalteca, las instituciones de familia establecidas en nuestro Ordenamiento
Juridico, principalmente en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, protege a la familia, en
virtud de lo cual se ha creado instituciones legales en el Codigo Civil. Las personas se ven relacionadas
en la institucion del matrimonio desde el momento en que, un hombre y una mujer contraen matrimonio
civil y cumplen con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si y
cuando estos han procreado hijos surge la obligacion y derecho de cuidar, proteger, vigilar e instruir a sus
hijos; todo esto se refiere a la guarda y custodia de menores de edad, pero, por cualquier causa los
conyuges deciden divorciarse por mutuo acuerdo, es posible que se llegue a la solucion de un problema,
pero, paradodjicamente crea un problema, en virtud que debido a que por ser un asunto de Jurisdiccion
Voluntaria el juez no intervienen en cuanto, a quien de los padres queda la guarda y custodia de los hijos
habidos en el matrimonio, ya que los padres deciden quien de los conyuges se hara cargo de los hijos.
Por la experiencia personal de haber convivido con hogares desintegrados, se quiso investigar sobre el
tema intitulado: “Condiciones de los padres en el ejercicio de la guarda y custodia de los hijos menores de
edad dentro del divorcio voluntario”. Ahora bien, dentro de esta problematica sirvié de base la hipotesis,
que en algunos divorcios voluntarios la guarda y custodia la ejerce el padre 0 madre quien es una persona

que carece de idoneidad para proteger y cuidar a sus hijos menores de edad.

Se describe como objetivo principal de esta investigacion, establecer contacto directo con algunas
personas que se divorciaron por mutuo acuerdo, a quien de los padres quedo6 confiado los hijos habidos
en el matrimonio, edad de los conyuges que se divorciaron, hijos procreados durante el matrimonio,
condiciones en que la madre o padre ejercer el cuidado, vigilancia de sus hijos menores de edad; para
conocer como se ejerce el cuidado, vigilancia, proteccidn y formacion integral de sus hijos, asi marcar un
punto de referencia para evaluaciones futuras del proyecto de base de convenio en un divorcio por mutuo

acuerdo para obtener la guarda y custodia de los hijos menores de edad.
El supuesto de la investigacion consiste en que, nuestro ordenamiento juridico no regula suficientemente

en el proyecto de convenio de divorcio los requisitos que deben llenar los padres para la entrega del

ejercicio de la guarda y custodia de los hijos menores de edad; ya que pocos padres son los idéneos para

(1)



el ejercicio de la misma. Se decidié trabajar esta tesis en cuatro capitulos: El primero, enfoca el tema del
matrimonio, el  segundo capitulo, divorcio en nuestra legislacion, el tercero, guarda y custodia y el
cuarto, condiciones de los padres en el gjercicio de la guarda y custodia de los hijos menores de edad

dentro del divorcio voluntario.

La teoria principal que sirvié de fundamento a la investigacion es la seguida por Puig Pefia; en que “En el
Derecho Familiar, igual que en cualquier rama juridica, es factible establecer la primordial distincion entre
Derecho Subjetivo y Objetivo. Sera Derecho de Familia Subjetivo, aquel conjunto de facultades que
pertenecen a la entidad familiar como tal o0 a sus diversos miembros como emanadas de la especial
configuracion que la familia tiene en Derecho. Derecho de Familia Objetivo, seré el conjunto de normas
que disciplinan las situaciones emergentes de las relaciones familiares”. “La familia es aquella institucion
que asentada sobre el matrimonio, enlaza en una unidad total, a los conyuges y sus descendientes para
que, presidida por los lazos de la autoridad y sublimada por el amor y respeto, se dé satisfaccién a la

conservacion, propagacion y desarrollo de la especie humana en todas las esferas de la vida.”

En la ejecucion de la presente investigacion se utilizé el método cientifico, en virtud de que este se apoya
tanto en el método deductivo como el inductivo, lo cual permitié partir de proposiciones generales a
particulares y viceversa. Dicho método hace uso del método de andlisis de los elementos que se
investigan o examinan para, luego, sintetizarlos y obtener un nuevo punto de vista. Las técnicas utilizadas
fueron: la investigacion y recopilacion de informacion bibliografica relacionada con el tema, utilizando
textos doctrinarios de autores nacionales, extranjeros y diccionarios juridicos. Entrevistas directas con
algunas personas divorciadas por mutuo consentimiento y que se encuentran ejerciendo la guarda y

custodia de los hijos menores de edad.

Se determin6 que si bien es cierto, que la guarda y custodia es la obligacion y el derecho que tienen los
padres para defender, cuidar, vigilar e instruir a sus hijos conforme a la moral; pero de acuerdo a los
casos analizados la persona que la ejerce abandona sus deberes de cuidado y vigilancia, ingiere bebidas
alcohdlicas, tratan con una dureza excesiva a sus hijos, los dedican a la mendicidad o bien, existe falta de
comunicacion entre padres e hijos; lo cual genera que estos padres no retnen la condiciones para ejercer

la guarda y custodia de sus hijos.

(i)



CAPITULO |

1. Matrimonio

En el presente trabajo de tesis se ha considerado conveniente incluir un capitulo relativo al matrimonio, a
efecto que se tenga presente los aspectos importantes de esta institucion, todo ello obedeciendo al divorcio

voluntario, asi mismo esta constituye la base para que se pueda romper el lazo conyugal.

1.1 Etimologia:

‘La palabra matrimonio, el cual es un criterio general, se deduce de los vocablos latinos matris y munium,

que significa: madre y carga o carga, el cuidado que la madre ha de tener sobre sus hijos”.!

Es consenso en que la etimologia de esta institucion del Derecho de Familia deriva de voces latinas y que
toman en cuenta Unicamente a la madre, ya que ella es quien, al final de cuentas, soporta, antes del parto,

en el parto y después del parto, sufrimiento y gravamenes en relacion al hijo.

Dentro del &mbito del Derecho de Familia, el fundamento de las relaciones juridicas familiares,
indiscutiblemente lo constituye el matrimonio, pues extiende el parentesco de consanguinidad entre los
descendientes, sus padres y demas parientes asi como el parentesco de afinidad, por todo ello se
comprende facilmente la suma importancia social que se reconoce a la familia sustentada en la base del

matrimonio.

1.2 Definicion:

El tratadista Guillermo Cabanellas en su diccionario enciclopédico de derecho usual, cita a diferentes
autores:
Planiol, quien define al matrimonio: el matrimonio es un contrato por el cual el hombre y la mujer

establecen entre ellos una unidn, que la ley sanciona y que ellos no pueden romper por su propia voluntad.

! Puig Peiia, Federico, Compendio del derecho civil espaiiol, tomo I, pag.31.
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La Partidas: era la sociedad legitima del hombre y la mujer, que se unen con vinculo indisoluble, para

perpetuar su especie, ayudarse a llevar el paso de la vida y participar de una misma suerte.

Modestino: definié el matrimonio romano, basado en la comunidad de condicion social y de creencias
religiosas, como unién de marido y mujer, consorcio para toda la vida, comunicacion del derecho humano y

del divino.

Bergier: como la sociedad constante de un hombre y una mujer, para tener hijos.

Ahrens: la unién formada por dos personas de distintos sexos, a fin de producir una comunidad perfecta de

toda su vida moral, espiritual y fisica, y de todas las relaciones que son su consecuencia.

Casso: la unién solemne e indisoluble de hombre y de mujer para prestarse mutuo auxilio y procrear y

educar hijos.

“No cabe duda que el basamento del matrimonio esta integrado por la unidn espiritual y corporal del un

hombre y una mujer para alcanzar el fin supremo de la procreacion de la especie”.2

Definicion legal:

El Articulo 78 del Cddigo Civil lo regula: EI matrimonio es una institucion social por el que un hombre y una
mujer se unen legalmente con &nimo de permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y

educar a sus hijos y auxiliarse entre si.

Uniéndolas se puede definir asi: “La union legal de un hombre y una mujer para la plena y perpetua
comunidad de existencia. Y, si se quiere definir en su acepcién de acto, se dice que el matrimonio es el
acto solemne por medio del cual el hombre y la mujer constituyen entre si una union legal para la plena y

perpetua comunidad de existencia”.3

2 Cabanellas, Guillermo, Diccionario del derecho usual, pag. 654.
3 Brafias, Alfonso, Manual del derecho civil, parte 1 2y 3, pag. 112.
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Se concluye que el matrimonio es la union legalmente de un hombre y una mujer con el animo de formar

una comunidad de vida, formar una familia basada en la igualdad de derechos y obligaciones.

1.3 Elementos:

Dentro de los elementos del matrimonio tenemos los subjetivos, teoldgicos y formales

1.3.1 Elementos subjetivos:

Son todas las personas que intervienen en la creacion de esa relacion, que necesariamente deben ser un
hombre y una mujer, que no posean impedimento legal para llevarla a cabo y que tengan la edad sefialada
por la ley para tal efecto.

1.3.2 Elementos teoldgicos:

Se situan entre estos elementos a las finalidades que persiguen durante la existencia de este vinculo,

siendo estas, entre las principales:

e Animo de permanencia
e Vivirjuntos

e Procrear hijos

e Alimentar

e Educar

o Auxiliarse entre si
1.3.3 Elementos formales:
Son todos aquellos elementos que se encuentran establecidos en la ley y que se deben cumplir para la

realizacién del acto, descrito en el Articulo 93 del Codigo Civil: Las personas civilmente capaces que

pretendan contraer matrimonio lo manifestaran asi ante el funcionario competente de la residencia de



cualquiera de los contrayentes, quién recibira bajo juramento de cada uno de ellos, legalmente
identificados, declaracion sobre los puntos siguientes que haré constar en acta: nombres y apellidos, edad,
estado civil, vecindad, profesion y oficio, nacionalidad y origen, nombres de los padres y de los abuelos si
los supieren, ausencia de parentesco entre si que impida el matrimonio, no tener impedimento legal para
contraerlo y régimen econdémico que adopten si no presentaren escritura de capitulaciones matrimoniales y

manifestacion expresa de que no estan legalmente unidos de hecho con tercera persona.

1.4 Caracteristicas del matrimonio:

e Launion fisica

e Lacomunidad de vida

e Fundacion de la familia

¢ |Institucién del orden publico
e Es heterosexual

e Unidad

1.5 Criterios sobre la naturaleza juridica del matrimonio:

1.5.1 Matrimonio es un contrato:

Esta tesis es de origen canénico del derecho de la iglesia, la cual a fines del imperio romano, en lucha
contra la posibilidad de proliferacion de la bigamia, hizo obligatorias la proclamas del matrimonio,
(concepcion del matrimonio como un contrato solemne, idea acogida por canonistas y civilistas y
adoptadas por la revolucién francesa; se trata de, un contrato especialisimo, en el que es un elemento

basico el consentimiento).

“Para el Derecho Romano, el matrimonio exigia la coexistencia de un doble elemento, de caracter objetivo,
consistente en el convivencia de los conyuges, que se originaba por la entrada de la mujer en casa del

marido (deductio in domun mariti) y otro, de caracter subjetivo, constituido por la comun y reciproca



intencion del marido y la mujer de convivir matrimonialmente (affectio maritales), elemento que debe

perdurar como voluntad reiterada y no solo inicial para que subsista el matrimonio”.4

Refiriéndose a las criticas de que ha sido objeto y lo sigue siendo en la actualidad, la tesis contractual, Puig
Pefia, citado por Alfonso Brafias, dice “Que no se dan propiamente en el matrimonio las caracteristicas
fundamentales de los contratos (el matrimonio genera substancialmente obligaciones morales, no
patrimoniales, la entrega reciproca de dos personas no puede ser objeto de contrato) y, siguiendo al autor
Brafias, nos expone que Espin Canovas al referirse a la critica sobre esta teoria, dice que contra la tesis
contractual se aduce que no basta el acuerdo de voluntades para caracterizar el matrimonio como contrato,
pues el contenido de la relacion matrimonial estéd substraido a la libre voluntad de los contrayentes, y no

cabe destruir el vinculo por el mutuo disenso, como acontece en los contratos”.

1.5.2 Matrimonio es un acto juridico mixto o negocio juridico complejo:

El civilista Gautama Fonseca expone, que en el derecho existen tres actos:

e Actos juridicos privados

e Actos juridicos publicos

e Actos juridicos mixtos

Actos juridicos privados: se realizan por la intervencion exclusiva de los particulares.

Actos juridicos publicos: por la intervencion de los 6rganos estatales

Actos juridicos mixtos: por la concurrencia tanto de particulares como de funcionario publicos en el acto

mismo, haciendo sus respectivas manifestaciones de voluntad.

El matrimonio “Es un acto mixto debido a que se constituye por la intervenciéon que tiene el Alcalde

Municipal, pues si se omitiese en el acto respectivo la declaracién que de hacer el funcionario municipal

* Espin Canovas, Diego. Manual del derecho civil espafiol, tomo IV pag. 25.
> Brafias, Alfonso, Ob. Cit; pag. 114.



considerando unidos a los contrayentes en legitimo matrimonio, este no existiria desde el punto de vista

juridico”.8

Se concluye que, el matrimonio no es un acto juridico mixto debido a que esta es la unién de un hombre y

una mujer, el cual se perfecciona con el consentimiento de los consortes.

1.5.3 Matrimonio es una institucion:

“Constituye una verdadera institucion por cuanto que los diferentes preceptos que regulan tanto el acto de
su celebracion, al establecer elementos esenciales y de validez, como los que fijan los derechos y
obligaciones de los consortes, persiguen la misma finalidad al crear un estado permanente de vida que

seré fuente de una gran variedad de relaciones juridicas”.”

“Estado juridico, representa una situacion especial de vida, presidida y regida por un conjunto especial de
reglas impuestas por el Estado, que forman un todo, la cual las partes no tienen mas que adherirse.
Una vez dada la adhesion, su voluntad es ya impotente, los efectos de la institucién se producen de modo

automatico”.8

Conforme la legislacion de Guatemala, el matrimonio es una institucién social por la que un hombre y una
mujer se unen legalmente, con el animo de permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y

educar a sus hijos y auxiliarse entre si.

Por lo tanto, configuran la institucion matrimonial: el hecho de que el hombre y mujer se unan legalmente
(es decir, cumplidos los requisitos de ley y sancionada la union por funcionario competente), con animo de
permanencia (elemento sujetivo no sujeto a comprobacion sino a simple manifestacion) y con los fines
enumerados por la ley (elemento teleoldgico, que se cumple o0 no a través de las circunstancias en que se
desarrolle la union matrimonial y cuya no realizacion puede tener singular importancia en la estabilidad y

durabilidad de la misma).

% Ibid, pag. 115.
" Rojina Villegas, Federico. Derecho mexicano, tomo II, volumen II; pags. 259.
¥ Puig Pefia, Ob. Cit; pag. 33.



1.6 Clases de matrimonio:

1.6.1 Religioso: Es el autorizado por ministro religioso, sacerdote eclesiéstico y tiene como nota

fundamental la sacra mentalidad.

1.6.2 Civil: Celebrado ante autoridad facultativa y llenado las formalidades que la ley sefiala para tal

efecto.

1.7 Sistemas matrimoniales:

El hombre en su devenir histérico, ha tenido conflictos por sus ideas, por su modus vivendi y es indudable
que la base econémica juega un papel determinante en superestructura, que es donde se situan los

aspectos filosoficos, religiosos, el derecho.

Los conflictos de poder entre el estado y la religion han dado origen a diferentes sistemas matrimoniales

que se consideran que son los mas importantes:

1.7.1 Matrimonio exclusivamente religioso:

Esta reconoce la plena autoridad de la religion oficial, y acepta como Unica forma de contraer matrimonio y
que este sea valido ante la sociedad, el autorizado de conformidad con los canones religiosos por el

ministro religioso, sin que haya posibilidad de celebrarlo de otra forma.

Segun este sistema, se ha de celebrar el matrimonio conforme la religion oficial del Estado, o en su caso,

conforme confesion religiosa reconocida por el Estado.
1.7.2 Matrimonio exclusivamente civil:
Surge de la Revolucion Francesa que establece la obligatoriedad del matrimonio civil (en su variedad pura,

debe celebrarse antes que el religioso, sin ser este de ninguna manera obligatorio; otra variedad admite

que pueda celebrarse después del religioso).



Al darse los conflictos de poder entre el Estado y la religion en donde impera el Estado Liberal, hace a un
lado el matrimonio exclusivamente religioso y para imponer su poder imperium, declara que el matrimonio

solo es valido si se autoriza civilmente. Le quita el poder a la iglesia de autorizarlo.

1.7.3 Sistema mixto:

Surge por la necesidad de la existencia y reconocimiento de los matrimonios civiles y religiosos, a manera

de que, en casos determinados, uno y otros surtan plenos efectos.



CAPITULO Il

2. Divorcio en nuestra legislacion

2.1 Historia legal del divorcio:

En la legislacion guatemalteca, el divorcio ha tenido variantes claramente deslindadles, durante el gobierno
del Doctor Mariano Galvez, fue emitido el decreto legislativo de fecha 19 de agosto de 1837, que admitié el
divorcio como una de las formas de disolucion del vinculo matrimonial, o sea el divorcio vincular, en sus
dos formas: divorcio por mutuo consentimiento y divorcio por causa determinada, disponiendo que los
esposos que se divorcien por cualquier causa no podian ya reunirse ni ser reconocidos en ningun concepto
como tales esposos, méas podia verificarse entre si un segundo matrimonio, pasado un afio de pronunciado

el divorcio.

Un cambio radical del criterio se manifestd en el Decreto Gubernativo nimero 484 promulgado el 12 de
febrero de 1894, cuando gobernaba el pais el General José Maria Reina Barrios, el cual contiene la ley del
divorcio, basandose en que segun la ley el matrimonio es un contrato civil, y que por lo tanto una de sus
consecuencias es indudablemente la disolubilidad del vinculo legal, pues no siendo el matrimonio obra de
la naturaleza sino del mutuo consentimiento de las partes, debe considerarse destruido desde que faltan
motivos 0 causas fundamentales que hicieron contraerlo; esa ley autoriz6 el divorcio reconociendo: la
separacion de los conyuges, y el divorcio propiamente dicho, ya por mutuo consentimiento, ya por causa
determinada. Disponia el Articulo 1°.: La ley autoriza, no sélo la separacion de los conyuges, quedando
subsistente el vinculo matrimonial, sino también el divorcio, en virtud del cual queda disuelto ese vinculo. Y

el Articulo 2°. Por voluntad de uno de ellos por causa determinada.

2.2 Definicion:

De acuerdo con la doctrina existen diversos conceptos de divorcio, sin embargo, se citan algunos para no

extenderse en la materia.



“El divorcio es la ruptura del matrimonio, en vida de los esposos, bien por su comdn voluntad, bien por la

voluntad de un solo que repudia al otro”.°

‘Hasta tiempos cercanos a nosotros la palabra divorcio proviene del latin divortium, tenia un significado
amplio, comprensivo, lo mismo de la ruptura total del vinculo contraido que de mera suspension de la

sociedad conyugal, en virtud de la separacion personal de los conyuges”."0

“Divorcio: proviene del latin divortium, del verbo divertere, que significa, irse cada uno por su lado. Se

define como la ruptura de un matrimonio vélido viviendo ambos esposos”. !

Se considera necesario hacer una distincion entre divorcio y separacion de los tratadistas Planiol-Ripert: “El
divorcio es la disolucion en vida de los esposos, de un matrimonio valido. La separacién de cuerpos es el
estado de dos esposos que han sido dispensados por los tribunales de la obligacion de vivir juntos. El

divorcio y la separacion de cuerpos no puede obtener mas que por causas determinadas por la ley”."2

‘La disolucion del matrimonio viviendo los esposos, a consecuencia de una decision judicial dictada a

demanda de uno de ellos o de uno y otro, por las causa establecidas por la ley”.!3

Se define entonces que, el divorcio es el medio por el cual se disuelve el matrimonio ya sea por decision

unilateral de cualquiera de los cényuges, al invocar alguna causal, o bien por mutuo acuerdo.

Nuestra legislacién vigente, en el Cddigo Civil, Decreto Ley 106, el Articulo 153 establece que: el

matrimonio se modifica por la separacion y se disuelve por el divorcio.

Las definiciones anteriores tienen como denominador comun, el hecho de que el divorcio significa

disolucién del matrimonio.

° Josserand, Louis, Derecho civil la familia, tomo I, pag. 139.

' Puig Pefia, Ob. Cit; pag. 352.

' Cabanellas, Ob. Cit; pag. 731.

12 Planiol-Ripert, Tratado practico de derecho civil frances, tomo II, pag. 368.
> Ambrosio Coliny H. Capitant, Curso elemental de derecho civil, pag. 474.
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2.3 Elementos:
Elementos subjetivos:

Conyuges un hombre y una mujer. Para tener la calidad de cdnyuge es necesario que se haya contraido

matrimonio entre si, haya sido autorizado debidamente y que no haya sido impugnado de nulidad.
Elemento objetivo:

Los actos conductuales de los conyuges, que den motivo para invocar el divorcio. La ley indica
taxativamente las causas para solicitar el divorcio si es por causa determinada. En el caso del divorcio por
mutuo consentimiento seran los actos que hagan imposible la vida en comun de los conyuges.

Elementos formales:

Esta se rige por una serie de procedimientos que se necesita cumplir para que se declare el divorcio. Sies

por decision unilateral sera a través de un juicio ordinario, cumpliéndose todas las etapas de éste.

Si fuere el caso de un divorcio voluntario, sera por la via voluntaria, sometera a consideracion del juez, un

proyecto de convenio prescrito en el Codigo Civil en su Articulo 163.

2.4 Caracteristicas del divorcio:

e Acto de mutuo acuerdo:

La ley prevé que cuando los conyuges por razones que consideren de peso o bien porque la vida en

comun se les haga insoportable, puedan muy bien solicitar la disolucién del vinculo conyugal.

e Acto unilateral:

Sucede cuando existe una causa especifica para que el conyuge inculpable, invocandola, solicite la ruptura

del matrimonio.
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e El divorcio por causa determinada debe solicitarse dentro de los seis meses siguientes al dia en que

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

o Debe transcurrir un afio de vida conyugal, para solicitar divorcio por mutuo consentimiento

e El divorcio no puede declararse por allanamiento o confesién del cényuge culpable, sino que debe

seguirse todo un proceso, para demostrarle al juez la existencia de la causa invocada.

e Para que se de el divorcio, necesariamente debe existir el vinculo del matrimonio autorizado

licitamente y sin que se haya sido impugnado por nulidad.

El divorcio disuelve el vinculo conyugal

2.5 Formas de divorcio

Doctrinariamente:
por su forma:
e por mutuo acuerdo

e por causa determinada

por sus efectos:
e vincular o divorcio absoluto

e no vincular o separacion

Legalmente:
En el Articulo 154 del Codigo Civil regula dos formas de divorcio a saber:
e divorcio por causa determinada

e divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges.
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2.5.1 Divorcio por causa determinada:

El Cadigo Civil, en el Articulo 155 describe las causales que se pueden dar para obtener el divorcio, siendo

suficiente que se invoque una sola de ellas al plantear la demanda. Estas son las siguientes:

e Lainfidelidad de cualquiera de los conyuges;

e 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;

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

e La separacion o abandono voluntarios de la casa conyugal o la ausencia inmotivada, por mas de un
afo;

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

e Laincitacion del marido para prostituir a la mujer y corromper a los hijos;

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

e Ladisipacion de la hacienda doméstica;

e 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 desavenencia conyugal;

e Ladenuncia de delito 0 acusacion calumniosa hecha por un conyuge contra el otro;

e La condena de uno de los conyuges, en sentencia firme, por delito contra la propiedad o por cualquier
otro delito comun que merezca pena mayor de cinco afos de prision;

e Laenfermedad grave, incurable y contagiosa, perjudicial al otro conyuge o a la descendida;

e La impotencia absoluta o relativa para la procreacidn, siempre que por su naturaleza sea incurable y
posterior al matrimonio;

e La enfermedad mental incurable de uno de los conyuges que sea suficiente para declarar la
interdiccion; y

e Asimismo, es causa para obtener el divorcio,
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2.5.2 Organo jurisdiccional competente:

Para conocer de las demandas de divorcio por causa determinada, son competente los Juzgados de
Familia, tal como lo regula el Decreto Ley 206 Articulo 2: corresponde a la jurisdiccion de los tribunales de
familia los asuntos y controversias cualquiera que se la cuantia, relacionados con alimentos, paternidad y
filiacion, unién de hecho, patria potestad, tutela, adopcion, proteccion de las personas, reconocimientos de
prefiez y parto, divorcio y separacion, nulidad del matrimonio, cese de la union de hecho y patrimonio

familiar.

2.5.3 Divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges:

Es la disolucion del vinculo conyugal que consiste en que ambos conyuges convienen en separarse por

mutuo acuerdo o voluntariamente.

‘La idea del divorcio voluntario que parte del Codigo Francés, se debe a Bonaparte, quien logré imponerla,
no obstante la opinion contraria de quienes intervinieron en la redaccion del Cédigo que lleva su nombre,
Napoledn tenia gran interés en mantener el divorcio voluntario, en parte por la posibilidad de que Josefina
no le diese hijos, y también porque pensaba que el divorcio voluntario constituye una forma conveniente de
ocultar causas muy graves; que pueden ser escandalosas, que pueden originar la deshonra, el

desprestigio, el descrédito de uno de los conyuges”. 14

2.5.4 Causas que originan el divorcio por mutuo acuerdo:

En los Ultimos tiempos son muchas las causas que dan origen al divorcio por mutuo acuerdo, dado al
avance cultural que se vive en nuestra sociedad, ya que algunos consideran que mediante la legalizacion

del divorcio han encontrado una solucién muy avanzada a los problemas de la familia.

Cuando la vida matrimonial se vuelve intolerable, es bastante frecuente el abandono definitivo o temporal
del hogar por el hombre, que es quien mayor facilidad acepta las consecuencias de dicha decisién. El

matrimonio muchas veces fracasa, porque los cényuges no fueron capaces de satisfacer a un nivel

' Rojina Villegas, Ob. Cit; pag. 41.
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profundo sus necesidades y aspiraciones mutuas. Es obvio que el legislador no puede introducir a la ley

disposiciones juridicas que obliguen a la fidelidad a los que contraen matrimonio y asi evitar la disolucion.

La estabilidad familiar la viven las personas en base al nucleo afectivo, fruto de un amor, resultado de una

opcion libre y responsable, que se profundiza y consolida a través del tiempo.

Generalmente estas son las causas que originan el divorcio por mutuo consentimiento:

o Falta de responsabilidad paternal: ingresos insuficientes para el mantenimiento del hogar.

¢ Falta de comunicacion: dentro de una familia, la buena relacién depende de la comunicacién que existe
entre todos y cada uno de sus miembros. La falta de una comunicacion serena, madura, verdadera y
total, puede traer como consecuencia el divorcio. La inadecuada comunicacion también puede
producir situaciones en las que los hijos se vean envueltos y tomen partido en los problemas de los

conyuges.

¢ Inmadurez emocional: la inmadurez se debe a que los conyuges se casan a muy temprana edad, sin
haber alcanzado la madurez necesaria para afrontar todas las responsabilidades que conlleva el ser
padres de familia, los conyuges jovenes o adultos que no han desarrollado su conciencia a nivel
familiar, toman la decision de formar un hogar presionados por otros tipos de factores, menos el de la

responsabilidad que conlleva la madurez de cumplir con los objetivos del matrimonio.

e Incompatibilidad sexual: se llega al divorcio, ya que los cdnyuges no satisfacen sus necesidades
sexuales, y al no comunicar estos sentimientos de inferioridad e incapacidad surgen problemas, por
que cada uno reacciona en forma negativa hacia el otro y acuerdan voluntariamente en querer

divorciarse.

¢ Infidelidad: “Aunque se alegue la tolerancia que rodea frecuentemente en nuestras costumbres el

adulterio del marido y se pretenda que no infiere en el corazén de la esposa, una lesion tan viva como
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la experimentada por un marido engafiado por su mujer, ante la moral la culpa es igual; ambos

esposos se debe mutuamente fidelidad y no en grados diferentes”.’s

Conocida también como adulterio, para lo cual el Diccionario de la Real Academia Espafiola lo define

como: Ayuntamiento carnal, ilegitimo de un hombre con una muijer, siendo casadas una de ellas 0 ambos.

Las causas mas comunes son:

e Ausencia de un amor sexual.
e La existencia de frecuentes divergencias entre los conyuges.

e Incomprension sexual

Realmente a todo esto, no salen a luz, en un juicio de divorcio por mutuo consentimiento, ya sea porque los
conyuges desean evitar males mayores 0 no les convienen a sus intereses que se conozcan, pero a la

larga les perjudica a sus hijos menores al momento de decidir a quien queda el cuidado de los menores.

2.5.5 Efectos propios del divorcio:

e Es la disolucién del vinculo conyugal que deja en libertad a los conyuges para contraer nuevo
matrimonio tal como lo establece el Articulo 161 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

e El matrimonio establece el vinculo juridico que une a un hombre y a una mujer, con el animo de
permanecer juntos toda la vida y con los fines de procrear, educar, alimentar a sus hijos y auxiliarse
entre si.

e Con el divorcio esa union se disuelve y como consecuencia cada conyuge vuelve a obtener su estado
civil de soltero.

e Se prohibe a la mujer una vez declarado el divorcio usar el apellido de su ex-conyuge. La mujer
adquiere este derecho al momento de contraer matrimonio de agregar a su propio apellido el de su

marido, en virtud de la disolucién pierde este derecho.

15 Planiol, Marcel, Obra citada por Rojina Villegas, Derecho civil mexicano, tomo II, pag. 441.
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2.5.6 Via Procesal del divorcio por mutuo acuerdo:

El divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges, es un asunto en el no existe litigio, por lo que en la
legislacion procesal se regula dentro de los asunto de jurisdiccion voluntaria. En virtud de que no hay litigio
y habiendo un acuerdo entre los solicitantes, el 6rgano jurisdiccional debe velar Unicamente porque se
garanticen suficientemente las pensiones alimenticias que fueren procedentes, y apruebe si se ajusta a
derecho, el convenio o bases del divorcio presentado por los conyuges, declarando oportunamente disuelto

el vinculo matrimonial.

2.5.7 Procedimiento del divorcio por mutuo acuerdo, basado en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil
(Decreto Ley 107)

e Primera solicitud (Articulo 426 C.P.C.Y.M.)

El divorcio o la separacion por mutuo consentimiento podran pedirse ante el juez del domicilio conyugal,

siempre que hubiere transcurrido mas de un afio, contado desde la fecha en que se celebro el matrimonio.

Con la solicitud deberan presentarse los documentos siguientes:

v’ Certificaciones de la partida de matrimonio, de las partidas de nacimiento de los hijos procreados por
ambos y de las partidas de defuncién de los hijos que hubieren fallecido.

v" Las capitulaciones matrimoniales, si se hubiesen celebrado.

<\

Relacién de los bienes adquiridos durante el matrimonio.

v Constancia de trabajo que garantice los alimentos de los hijos y conyuge.

e Resolucion de tramite (Articulo 142 de la Ley del Organismo Judicial)

¢ Notificaciones (Articulo 75 C.P.C.Y.M)

e Las notificaciones deben hacerse a las partes o0 a sus representantes, y las que fueren personales se

practicaran dentro de veinticuatro horas, bajo pena al notificador de dos quetzales de multa, salvo que

por el nimero de los que deban ser notificados se requiera tiempo mayor a juicio del juez.
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e Junta conciliatoria (Articulo 428 C.P.C.Y.M)

El juez citara a las partes a una junta conciliatoria, sefialando dia y hora para que se verifique dentro del
término de ocho dias. Las partes deberan comparecer personalmente, auxiliadas por diferente abogado.
Previa ratificacion de la solicitud, el juez les hara las reflexiones convenientes, a fin de que continten la

vida conyugal. Siaquellos se avinieran, el juez declarara el sobreseimiento definitivo.

Unicamente el conyuge que este fuera de la Republica podra constituir apoderado para este acto. En
ningun caso pueden los cényuges designar apoderado a una misma persona para tramitar estas

diligencias.

e Convenio (Articulo 429 C.P.C.Y.M)
Si no hubiese conciliacién, en la misma junta o con posterioridad, se presentara al juez un proyecto de

convenio en que consten, en su caso, los puntos siguientes:

v A quién quedan confiados los hijos habidos en el matrimonio;

v Por cuenta de quién de los conyuges deberan ser alimentados y educados los hijos, y cuando esta
obligacion pese sobre ambos conyuges, en qué proporcion contribuird cada uno de ellos;

v Qué pension debera pagar el marido a la mujer si ésta no tiene rentas propias que basten para cubrir
sus necesidades; y

v' Garantia que se preste para el cumplimiento de las obligaciones que por el convenio contraigan los

conyuges.

Con respecto al proyecto de convenio, para solicitar el divorcio por mutuo consentimiento, presentado al
juez, este no necesariamente es el definitivo, ya que como su nombre lo indica, es sélo un proyecto, que el
juez calificara y podra enmendarlo o bien aceptarlo, asi como lo preceptia el Articulo 430 que establece: El
juez aprobara el convenio si estuviere arreglado a la ley y las garantias propuestas fueren suficientes,

disponiendo, en tal caso, que se proceda a otorgar las escrituras correspondientes, si fuere procedente.
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e Aprobacion del Convenio (Articulo 430 C.P.C.Y.M)
El juez aprobara el convenio si estuviere arreglado a la ley y las garantias propuestas fuere suficientes,

disponiendo, en tal caso, que se proceda a otorgar las escrituras correspondientes, si fuere procedente.

e Sentencia (Articulo 431 C.P.C.Y.M)
Cumplidos los requisitos anteriores, e inscritas las garantias hipotecarias, en su caso, el juez dictara la

sentencia dentro de ocho dias, la que resolvera sobre todos los puntos del convenio y sera apelable.

e Inscripcion en los registros (Articulo 433 C.P.C.Y.M)

La sentencia de separacion, la reconciliacion posterior a ella y la sentencia de divorcio, seran inscritas de
oficio en el Registro Civil y en el de la Propiedad, para lo cual el juez remitira, dentro de tercero dia,

certificacion en papel espafiol, de la resolucion respectiva.

e Apelacién (Articulo 602 C.P.C.Y.M)

No existe litis pero si procede.
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CAPITULO NI

3. Guarda y custodia

3.1 Evolucion histérica de guarda y custodia:

3.1.1 Guarda:

En 1811, en Francia, se establecié el sistema de tornos, aparatos mdviles que permitian depositar a los
nifios en los hospicios sin ser visto. Los tornos empezaron a cerrarse en 1823; pero publicamente se

practica la entrega de menores a los hospicios.

En Roma, la guarda de los hijos se concedia a las madres, entendiéndose como la obligacién de educarlos
y alimentarlos hasta los siete afios, luego un pedagogo, un hombre, estaba obligado a conducirlos hasta
los lugares donde los menores seguirian su instruccion.

Las nifias seguian bajo la guarda de la madre hasta contraer matrimonio.

Como muestra de poder y autoridad absoluta del padre se daba la institucion del nifio exposito.

En la Edad Media, el padre sigue siendo una figura preponderante en la educacion de los hijos, pues la
madre no tenia ninguna ingerencia en la familia, sino que la mujer era considerada como un ser sin alma, o

como un instrumento del demonio puesto en la tierra para causar tentacién a los hombres devotos.

En Grecia, las madres espartanas tenian a su cargo por disposicion del Estado, la educacion de los
menores sin importar su sexo, en virtud de la concepcion de que la madre era mejor transmisora de las

costumbres y tradiciones que el padre, y por ello la mejor educadora.

Sin embargo la figura paterna seguia teniendo toda la autoridad y poder que el Estado le otorgaba.

Esto se constata con la institucion de el nifio exposito, quien por disposicion de pater, al cumplir diez dias
de nacido era expuesto por su madre ante familiares y amigos, si lo tomaba en brazos, entonces esto
indicaba que lo reconocia como hijo y le daba un nombre, de no ser asi la madre debia dejarlo en la via

publica para que muriera; o de tener un poco de suerte fuera adoptado por algun ser piadoso.
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Generalmente eran expuestos los menores débiles, enfermos o mujeres, por la obligacidon que tenia el

pater de darle una dote al momento de casarse.

En Egipto, la representacion de la familia estaba delegada en el padre, quien a su vez era un representante
del Faradn, sacerdote maximo, por ende el padre también se constituia en un sacerdote para su familia
dandole una autoridad y poder total sobre todos sus integrantes.

La guarda de los hijos menores en funcion de educacion y alimentacion estaba centrada en la madre, si

eran nifios hasta siete afios y si eran nifias hasta que contrajeran nupcias.

En términos generales el devenir histérico de la figura de guarda, se deduce que durante algunas épocas
recayo en la madre tacitamente y expresamente en el padre, pero fue ejercida por ambos de una u otra

forma.

3.1.2 Custodia:

En lo referente a la guarda se puede establecer que la custodia de los menores se entendia como un
derecho de poseerlos, con lo que se abusaba de su debilidad natural o para disponer de sus vidas. Siendo

esta sin ninguna penalizacion, sino aun mas grave, respaldado por la ley.

Los datos méas antiguos sobre legislacion al respecto de la proteccion que se debe a los menores por sus
padres datan del siglo XVIII, cuando en los Estados de Nueva York y Massachussets se tomd esta
institucion como digna de ser reglada juridicamente, lo que contribuy a que las naciones europeas en el

siglo XIX, iniciando en Inglaterra, se ocuparan de esta figura con un interés social.

En Espana, existen antecedentes en el Fuero Real, puesto que se encuentra regulada la pena de muerte

para aquellos padres que dejaran morir a sus hijos.

En la Peninsula Ibérica en las Partidas se ilustra a los padres acerca de la crianza de sus hijos, de recoger

a aquellos dedicados a la vagancia, para educarlos y cuidarlos.
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Pues bien, en el presente siglo se ha regulado mas acerca de la custodia de menores, aunque no en forma

especifica, sino en forma general, ante los abusos, malos tratos y malos ejemplos con los menores.

3.2 Concepto de guarda y custodia:

3.2.1 Guarda:

“Custodiar una cosa, defensa, conservacion, cuidado o custodia”.'6

“‘Se constituye por las obligaciones que tiene el padre, y en su defecto la madre, respecto a sus hijos no
emancipados siendo estas el deber de alimentarlos, tenerlos en su compafiia, educarlos e instruirlos con

arreglo a su fortuna”."”

Guarda del menor: “En primer término, los padres tienen el derecho de tener consigo a sus hijos, cuidarlos
y vigilarlos. Correlativamente, éstos tiene la obligacién de vivir en casa de sus progenitores; no pueden
dejarla sin su permiso y si lo hicieren, ya sea por propia determinacién o por imposicion de terceros, los
padres o tutores disponen de acciones a través de las instituciones oficiales que se ocupan de los menores
para obligarlos a integrarse al hogar e inclusive para que se decrete la internacion de los mismos si

corresponde”. 18

Se define entonces que guarda consiste en las obligaciones que tienen los padres respecto a sus hijos,
siendo estas alimentarlos, protegerlos defenderlos e instruirlos conforme a la moral y de acuerdo a su
capacidad economica.

3.2.2 Custodia:

“Cuidado, vigilancia, proteccion de deposito, diligencia”.1®

'® Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 339.
'7 Espin Canovas, Ob. Cit; pag.432 al 436.

'8 Abeledo-Perrot, Diccionario manual juridico, tomo II, pag. 217.

1 Ossorio, Manuel. Ob. Cit; pag. 190.
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“Como la convivencia que es un deber y a la vez un derecho, no es una facultad exclusiva del padre, pues

la citacion normal del matrimonio de unidad, de domicilio conyugal da el mismo derecho para la madre”.20

“‘Guarda, con cuidado y vigilancia, de alguna cosa. La custodia es la obligacién del contratante de
derechos reales por tenencia de una cosa ajena. La custodia también una de las obligaciones principales

emergentes del contrato de depdsito”.2!

“Cuidado. Guarda. Vigilancia. Proteccion, Amparo. La preservacion del peligro, la evitacion de amenazas,
la imposibilidad de ser totalmente sorprendido por ataques conscientes y hasta por fortuitos dafios
caracterizan la custodia de personas y cosas en la amplitud material: y la de los valores, moral y

tradiciones en lo abstracto, simbolico y espiritual”.22

Se concluye con esta definicion de custodia: como la obligacion y también el derecho que tienen los padres

de vigilar, convivir con el menor y velar por su seguridad fisica.

Como se puede observar de las definiciones anteriores, el vocablo de guarda y custodia se ha aplicado
tanto a personas como a cosas, dependiendo de lo que este en juego; por ejemplo, en el derecho de
familia se habla de guarda de personas y en el derecho de obligaciones se refiere a guarda de cosas, 0

sea que se usa indistintamente en cualquiera de los dos casos.

3.3 Consideraciones generales:

Al hablar de guarda y custodia se relaciona con menores o0 incapaces, ya que solamente puede ejercerse

la guarda y custodia sobre menor o mayores de edad declarados en estado de interdiccidn.

2% Espin Canovas, Ob. Cit; pags. 432 al 436.
! Abeledo-Perrot, Ob. Cit; pag. 818.
22 Cabanellas, Ob. Cit; pags. 454, 455.
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El criterio es que la guarda y custodia es una parte del ejercicio de la patria potestad, ya que al existir la
patria potestad por ende se tiene la guarda y custodia, dicha facultad de cuidar, proteger, vigilar, guiar
siempre se ejerce sobre menores 0 incapaces que por su misma incapacidad o inexperiencia necesitan de

una persona mayor que los guie o proteja.

3.3.1 Objeto de la guarda y custodia:

El objeto de la guarda y custodia de menores, consiste en el cuidado y proteccion fisica y moral de los
mismos; en vigilar sus actos, su conducta humana, su desarrollo y adecuacion con la sociedad; en dirigir y
controlar los servicios que debe prestar en la casa y en su caso en el trabajo que desempefie y la finalidad
de su retribucion; en fin, toda la relacién directa que se debe tener con un menor para crearle un buen

futuro.

3.3.2 Derecho que representa:

El derecho que representa la guarda y custodia es el de tener al menor en su compafiia y lo que esta

emocionalmente representa para un padre.

3.4 Naturaleza de guarda y custodia:

En el ambito del Derecho de Familia y para los fines que se persiguen en la presente investigacion, se dice
que la familia es el grupo de personas unidos por los lazos consanguineos o afinidad que forma la
sociedad; que se asienta en la diversidad de sexos y de edades; sobre tales realidades sociales convergen
el derecho, la religion, la ética y las costumbres. Algunos autores la consideran como el “Conjunto de
personas que conviven bajo un mismo techo, en un mismo domicilio, sirviendo la casa como un punto

localizado de sus actividades y su vida o se la relaciona”.23

‘Es aquella institucion que, asentada sobre el matrimonio, enlaza, en una unidad total, a los conyuges y

sus descendientes para que, presidida por los lazos de la autoridad y sublimada por el amor y respeto, se

# Puig, Peiia, Ob. Cit; pag. 3.
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dé satisfaccion a la conservacion propagacion y desarrollo de la especie humana en todas las esferas de la

vida”.24

La familia para el Estado es importante, como organizacién politica, llegandose a estimar que aquella era

fuente de éste, considerandole como un nucleo politico embrionario.

Cualquiera que sea el concepto que se considere mas aceptable de la familia, es innegable que a través de
los siglos y en las actuales estructuras sociales, avanzadas 0 mas o menos avanzadas, ha tenido y tiene
singular importancia como centro o nucleo, segun criterio generalizado, de toda sociedad politica y
juridicamente organizada. No cabe duda que la familia juega un papel muy importante, no solo en el
sentido anteriormente indicado, sino en un cumulo de actividades y relaciones juridicas del individuo,

derivadas en gran medida de su situacion familiar.

La importancia que en Guatemala, se ha dado a la regulacién juridica de la familia, es evidente. Las
constituciones promulgadas en 1945 y en 1956, asi como la de 1965, incluyen entre sus disposiciones un
capitulo relativo a la familia, considerandola como elemento fundamental de la sociedad e imponiendo al

Estado la obligacion de emitir leyes y disposiciones que la protejan.

Puig Pefa a ese respecto, expone: igual que cualquier rama juridica, es factible establecer la primordial
distincion entre derecho subjetivo y objetivo. Seré derecho de familia subjetivo aquel conjunto de facultades
que pertenecen a la entidad familiar como tal o a sus diversos miembros como emanados de la especial

configuracion que la familia tiene en el derecho.

Derecho de Familia objetivo sera el conjunto de normas que disciplinan las situaciones emergentes de las

relaciones familiares.

Para lograr los objetivos y finalidades de la familia necesariamente tiene que existir un ordenamiento una
directriz y algo que respetar cuando se pretenda olvidar las leyes naturales y morales; este ordenamiento
que tiene que ser juridico no es mas que el derecho de familia, que es el conjunto de instituciones creadas

para lograr esos objetivos y finalidades. En primer lugar, existe la institucién del matrimonio que por

* Ibid, pag. 4.
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excelencia da lugar, a la familia, pues es el Unico medio de fundar el grupo familiar, el Cédigo Civil
describe la union de hecho ya que ambas instituciones tienen por objeto el que los conyuges convivan,
procreen, alimenten y eduquen a sus hijos y se auxilien entre si. En términos generales de estas dos
instituciones se derivan todas las obligaciones que puedan tener los padres para con sus hijos y viceversa.
El problema ocurre cuando decaen estas uniones, surgen conflictos conyugales desapareciendo la
armonia familiar, situaciones que producen dafio a sus hijos; se llega a la separacion, al divorcio o al cese
de la union de hecho dejando definitivamente de cumplir las obligaciones para con los hijos en la misma

forma que lo hacian cuando existia armonia familiar.

Por tal interés general los derechos concedidos en materia de familia son inalienables, irrenunciables e
imprescriptibles; predominando, como bien lo indica Diego Espin Canovas, la situacién del deber juridico

sobre la del derecho subjetivo.

Se llega a la conclusion que la naturaleza de la guarda y custodia de menores esta en la obligacion de los
padres de cuidar y proteger a sus hijos para que estos tengan en la mejor medida, buen desarrollo fisico,
moral y psiquico, es obligacion del estado de intervenir, si es necesario, a favor de los menores y ademés

salvaguardar la integridad familiar.

3.5 Caracteristicas de la guarda y custodia:

La guarda y custodia comprende:

Convivencia:

Para cimentar en él no solo la instruccion, mediante su asistencia a un centro educativo, sino también los
valores morales y sociales que no recibira de ninguna otra persona, con el amor y la dedicacion pertinente

a su edad.
Vigilancia:

Implica que los padres o quien cuide del menor, son responsables de cualquier hecho fuera de la ley o la

moral, cometido por aquel.
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Proteccion en cuanto a su persona:

De cualquier dafio o peligro que pueda amenazar su salud fisica o mental.

3.6 Principios de la guarda y custodia:

Normas eminentemente proteccionista:
Este derecho persigue proteger a la familia. El estado se dio cuenta, hace mucho tiempo, que este grupo
de personas era el que mejor satisfacia las necesidades del hombre y que en ella, el ser humano

alcanzaba su mas grande expresion como ser racional.

Principio de equidad:
El Derecho de Familia no permite la subordinacion entre los miembros de la familia, aunque los vinculos
consanguineos demanden obediencia, ello se debe el cuidado que los mayores prodigan al menor de

edad, pero no por ello hay subordinacion.

El principio moral:
La familia esta calcada en el amor, sentimiento que se dispensa entre los miembros de la familia y que no
pueden ser exigido por nadie. A ninguno puede obligarsele a que quiera a su hijo, a la esposa o cualquier

otro miembro de la familia, sino que depende totalmente de la moral y éste es incoercible.

3.7 Casos en que se ejerce la guarda y custodia de menores de edad:

» En el caso de los padres casados, unidos de hecho o cuando viven juntos, se ejerce por ambos tal y
como lo establece el Articulo 252 del Cddigo Civil: que la patria potestad se ejerce sobre los hijos
menores, conjuntamente por el padre y la madre, y también sobre los mayores de edad declarados en

estado de interdiccion.

En este ejemplo al ejercerse la patria potestad por consiguiente se ejerce la guarda y custodia, como una

derivacién de la facultad y deber de los padres de cuidar y vigilar a sus hijos.
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En cuanto a la madre soltera, de acuerdo con lo prescrito en el Articulo 261 del Cddigo Civil que
regula: cuando el padre y la madre no sean casados ni estén unidos de hecho los hijos estaran en
poder de la madre, salvo que ésta convenga en que pasen al poder del padre o0 sean internados en un

establecimiento de educacion.

En la tutela, en las diferentes clases de tutela, la testamentaria, la legitima, la judicial, la legal. El tutor
ejerce sobre su pupilo el derecho de cuidarlo y vigilarlo, y el protutor interviene para asegurar su recto

ejercicio.

Sobre los menores o incapacitados que no se hallen bajo la patria potestad, ya que al tutor le
corresponde el derecho de ejercer la guarda y custodia sobre el menor o incapaz que esté bajo su

tutela.
Separacion y divorcio, por el hecho de desintegracion del hogar, de disolverse el vinculo conyugal ya

no existe una casa conyugal, es cuando surge el problema de decidir con quien de los padres se

quedara el menor, 0 con quien va a Vivir.

29



30



CAPITULO IV

4. Condiciones de los padres en el ejercicio de la guarda y custodia de los hijos menores de edad

dentro del divorcio voluntario.

Los capitulos anteriores, sirvieron para fundamentar el tema central para esta investigacion; se ha
analizado la institucion del matrimonio, el divorcio en la legislacion guatemalteca y la guarda y custodia de

los menores de edad.

El objeto final y primordial de la guarda y custodia es procurarle al menor un buen futuro en todos los
aspectos de la vida, cimentando para ello su estabilidad psiquica, moral, fisica, moral e intelectual, lo ideal
es que la funcién la ejecute la persona que se considere mas capacitada para tal efecto; puede que la
persona designada no cumpla con su mision por lo que debera ser sustituida. Pero ademas de determinar
la persona mas idénea para el fiel cumplimiento de lo que representa la guarda y custodia de menores, es

basico también que se cuente con el lugar adecuado para ejercer el cuidado y la vigilancia.

4.1 Regulacion legal del proyecto de convenio:

De conformidad con el Articulo 429 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil regula: Si no hubiere conciliacion,
en la misma junta o con posterioridad, se presentara al juez un proyecto de convenio en que consten, en su

caso, los siguientes puntos:

e A quién quedan confiados los hijos habidos en el matrimonio;

e Por cuenta de quién de los conyuges deberan ser alimentados y educados los hijos, y cuando esta
obligacién pese sobre ambos cényuges, en qué proporcion contribuird cada uno de ellos;

e Qué pensidn debera pagar el marido a la mujer si ésta no tiene rentas propias que basten para cubrir
sus necesidades; y

e Garantia que se preste para el cumplimiento de las obligaciones que por el convenio contraigan los
conyuges.

El convenio no perjudicard a los hijos, quienes a pesar de las estipulaciones, conservaran integros sus

derechos a ser alimentados y educados, con arreglo a la ley.
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En el inciso primero en la solicitud inicial ambos cdnyuges lo hacen en forma voluntaria sobre su divorcio,
son ellos los que determinan en manos de quien quedaran los hijos, siendo este un asunto de jurisdiccion

voluntaria, en donde no existe litigio entre los mismos.

En el Articulo 166 del Cddigo Civil establece: Los padres podran convenir a quien de ellos se confian los
hijos; pero el juez, por causas graves y motivadas puede resolver en forma distinta, tomando en cuenta el
bienestar de los hijos. Podra también el juez resolver sobre la custodia y cuidado de los menores, con
base en estudios o informes de trabajadores sociales o de organismos especializados en la proteccion de

menores. En todo caso, cuidara de que los padres puedan comunicarse libremente con ellos.

En este Articulo se hace énfasis que, alin en contra de los padres, el juez, por causas graves y motivadas
puede resolver en forma distinta, con base en estudios o informes de trabajadores sociales y que este
resuelva en beneficio de los menores, como se hizo mencion anteriormente lo calificara y podra

enmendarlo o bien aceptarlo, pero en la préactica en muchos casos el juez lo acepta inmediatamente.

4.2 Importancia del informe socio-econdmico en la guarda y custodia:

Asi como lo dice la trabajadora social Maryflor Vasquez citada por la Licenciada Ana Maria Vargas de
Ortiz: De conformidad con la ley y en la practica, en todos los tribunales existe un departamento conocido
como servicio social, el cual esta integrado por trabajadoras sociales, las cuales se encargan de auxiliar y

colaborar con la accion judicial.

El campo de la trabajadora social es muy amplio, pero donde verdaderamente cumple su funcién es en el
campo del derecho de familia, en los desajustes familiares, juicios de guarda y custodia, hogares

desorganizados.

Nuestra ley establece en el Articulo 7 Ley de Tribunales de Familia que: el personal de cada tribunal se
integrara con un secretario, los trabajadores sociales que sean necesarios y deméas personal que requiera

el buen servicio.

En el Articulo 14 de la ley citada anteriormente regula: Los jueces ordenaran a los trabajadores sociales
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adscritas al tribunal, las investigaciones necesarias, éstos actuaran de inmediato, en forma acuciosa y
rapida, y rendiran sus informes con toda veracidad y objetividad a fin de que los problemas planteados

puedan ser resueltos con conocimiento pleno de la realidad de las situaciones.

Dichos informes seran confidenciales; Unicamente podran conocerlos el juez, las partes y sus abogados.

No podra darseles publicidad en forma alguna, ni extenderse certificacion o acta notarial de los mismos.

De acuerdo a lo establecido se concluye que los informes de las trabajadoras sociales deben ser lo mas
ajustados a la realidad posible y dar una idea del ambiente social, econémico y cultural en que se

desenvuelve la persona a quien va investigar.

4.3 Importancia del informe socio-econdmico en un divorcio voluntario:

La intervencién socio-econdmica, tiene las siguientes fases:

1. Estudio o investigacion:

Consiste en el conocimiento a que se llega mediante el tratamiento con las personas investigadas, para
penetrar al fondo de la situacion real, actual, tanto social como econdmico para después llegar a una
conclusion. Este estudio se logra mediante una serie de entrevistas a las partes y terceros, visitas a

domicilio e informes de terceros.

Con respecto a las entrevistas éstas pueden ser el Tribunal citando para el efecto a las partes, en sus
domicilios o en los lugares donde trabaja. En estas entrevistas las trabajadoras sociales para lograr su
cometido, inquieren formula una serie de preguntas, para formarse un criterio, el que es ampliado con la
visita domiciliaria, es fundamental ya que con base en estas visitas se constata la forma de vida que llevan

las partes, comodidades de que gozan, mobiliario usado, clase de vivienda, lugar, vecindario.
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2. Diagnéstico e interpretacion:

Esta es la segunda fase del servicio social que consiste en la conclusiéon a la cual se llega por la
trabajadora social, como producto de la investigacion realizada, se establece cuél es el problema que

aqueja a la persona asi como también tener un conocimiento mas completo de éste.

3. Servicio o tratamiento:

Constituye el conjunto de medidas practicas que se adoptan para solucionar total o parcialmente los
problemas que se establecen en el diagnéstico, para lo cual se utilizan los recursos de la comunidad y el
trabajo social especifico que proporciona el trabajador social al caso concreto. Los trabajadores sociales
ademas de investigar los casos que se les encomiendan tienen la obligacion de orientar, de aconsejar para
evitar o resolver los problemas de familia ya que la mayoria de personas que acuden a los tribunales no
siempre hablan con el juez directamente porque no le tienen confianza o la falta de tiempo para atenderlos

de inmediato.

Se concluye que el trabajo social tiene que ayudar a buscar una solucién mas adecuada al problema que
se da al momento de que la persona que ejercera la guarda y custodia de los hijos menores de edad, no
sea la adecuada; y asi contribuird a que no se produzcan efectos negativos en el cuidado, proteccion y

vigilancia del menor.

El criterio es que en un divorcio por mutuo acuerdo el informe socio-econdmico es importante para
determinar en todos los caso; con la investigacion podra establecerse las condiciones hogarefas, el
aspecto moral, social, econdémico, con el objeto de hacerles saber a los conyuges, aunque ellos se hayan
puesto de acuerdo a quien quedan confiados los hijos, cual es el hogar més indicado para el desarrollo

integral, fisico y moral de los menores; ya que este informe social es coadyuvante.

4.4 Metodologia de la investigacion:

Para obtener los resultados requeridos para esta investigacion, se acudié al diferentes Juzgados de

Primera Instancia de Familia y el Juzgado de Primera Instancia Civil, Familia y Econémico Coactivo del
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Municipio de Mixco, departamento de Guatemala, y al Centro Nacional de Analisis y Documentacion

Judicial, Organismo Judicial.

Se entrevisto a secretarios de diferentes juzgados el dia 14 de febrero de 2005.

Se les dirigio la misma interrogante ¢Cual es la intervencion del juez en un divorcio voluntario en cuanto a
la guarda y custodia de los hijos menores de edad? a lo que contestaron en forma similar: “el juez no tiene
intervencién puesto que como es un asunto de jurisdiccion voluntaria las partes son las que deciden lo

relativo a la guarda y custodia de sus hijos menores de edad”.

Esta respuesta constituye una muestra que el érgano jurisdiccional no se preocupa en las condiciones que

se ejerce el cuidado y vigilancia de los hijos menores edad por la persona que la tenga.

Pues bien, se tuvo la oportunidad de examinar en el Juzgado de Primera Instancia Civil, Familia y
Econdémico Coactivo del Municipio de Mixco, departamento de Guatemala los procesos en forma directa y
por lo consiguiente no se considerd hacer encuestas ni entrevistas a los demas funcionarios, porque estas
se basan en opiniones personales y unicamente desvirtuarian la informacion extraida de los procesos; los
cuales fueron proporcionados por la oficial cuarto del juzgado mencionado.

Se determind lo siguiente:

e (Cantidad de demandas de divorcios voluntarios que ingresaron en los afios 2002, 2003, 2004;

e Laedad promedio de los conyuges que se divorciaron;

e Los hijos procreados;

e En el proyecto de convenio a quien se le confi6 la guarda y custodia de los menores;

e Condicion en que se ejerce la guarda y custodia de los menores de edad.
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Resultados:

e La cantidad de demandas por mutuo acuerdo que ingresaron, al Juzgado de Familia en los ultimos tres
afos: 2002 82 demandas; 2003 94 demandas y 2004 es de 86 demandas; Total (262 demandas).

(Anexo 1)

e Laedad promedio de los conyuges que se divorciaron, es de 45% 30 afios y 55% 37 afios. (Anexo Il)

¢ Hijos procreados, el 80% de los cdnyuges procrearon tres hijos y el 20% procrearon un hijo; que en la
mayoria de los casos segun se pudo establecer, que al momento de disolverse el matrimonio lo hijos

son menores de edad, y son directamente lastimados por los efectos del divorcio. (Anexo Ill)

e Se determino que en los proyectos de convenio de divorcio voluntario de los afios 2002, 2003, 2004

fueron en algunos casos redactados de la siguiente manera:

Proyecto de convenio:

Primera: Que nuestro menor hijo Jonhatan David Escobar Herndndez, es deseo de ambos que se
quede bajo la guarda y custodia de su sefiora madre Sara Beatriz Hernandez Luna, por mi parte, yo
Edgar Roberto Escobar Manriquez, me comprometo a pasar en concepto de pension alimenticia a
favor de nuestro hijo ya citado la cantidad de cuatrocientos quetzales exactos (Q.400.00), a razén de
cuatrocientos quetzales exactos, en forma mensual, pensidén que permito garantizar con los ingresos
que percibo en mi calidad de piloto automovilista. Segundo: durante nuestro matrimonio no adquirimos
ninguna clase de bienes, razén por la cual no hacemos relacion de los mismos. Tercero: ambos
comparecientes manifestamos en forma expresa que aceptamos la situacion de nuestro menor hijo y
nos obligamos cada uno por su lado a hacer todo lo posible por sacarlos adelante y procurar que no les
falte nada y, en el presente caso, que el menor se queda la guarda y custodia de la madre, el sefior
Escobar Manriquez, podra relacionarse liboremente con el sin limitacion alguna. Cuarto: Yo, Sara
Beatriz Hernandez Luna, manifiesto que renuncio en forma expresa al derecho de pension alimenticia,

que me pudiera corresponder, ya que tengo medios econdémicos para mi subsistencia.
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Proyecto de Convenio de bases de divorcio:

a) De la guarda y custodia de los hijos: Durante nuestro matrimonio procreamos Unicamente a la menor
Casey Nicolette Escobar Alonso, de cinco afios de edad quien quedara bajo la guarda y custodia de la
madre; b) De la relacién del padre con la hija: El sefior Julio Rolando Escobar Catalan podra relacionarse
libremente con su menor hija, siempre en compafia de su sefiora madre Maida Nineth Alonso Barrera
previo a ponerse de acuerdo ambos padres; c) De la pension alimenticia: Julio Rolando Escobar Catalan,
pasara por concepto de pension alimenticia la cantidad de cuatrocientos quetzales (Q.400.00) mensuales
para la menor Casey Nicolette Escobar Alonzo, y la sefiora Maida Ninetj Alonso Barrera, renuncia
expresamente a la pension que le pudiera corresponderle; d) No se hace declaracién en cuanto a bienes

por no haberlos aportado ni adquirido ningun bien durante la vida conyugal.

Proyecto de Convenio:

Primera: Que nuestros menores hijos Wendy Sarai, Leslie Gabriela y Alex Eduardo de apellidos Concha
Cisneros, es nuestro deseo que se queden bajo la guarda y custodia de su sefiora madre dofia Maria
Araceli Cisneros Cruz, por mi parte yo Alfredo Eduardo Concha Culajay, me comprometo a pasar en
concepto de pension alimenticia a favor de nuestros menores hijos ya citados la cantidad de un mil
doscientos quetzales (Q.1,200.00) exactos, a razén de cuatrocientos quetzales exactos, para cada
alimentista, mas gastos de educacién y salud, pension que me permito garantizar con los ingresos que
percibo en la calidad de comerciante. Segunda: Durante nuestro matrimonio no adquirimos ninguna clase
de bienes razon por la cual no hacemos relacion de los mismos. Tercera: yo, Maria Araceli Cisneros Cruz,
manifiesto que renuncio en forma expresa al derecho de pensién alimenticia, que me pudiera corresponder,

ya que tengo medios para mi subsistencia.

Proyecto de convenio:

Primero: Que la guarda y custodia de las menores Claudia Maria Maricel y Elizabeth Abigail de apellidos
Rivas Vasquez. Queda confiada a la madre, quien las asistira en todo lo necesario.
Segundo: Que el padre de las menores antes nombradas. Se obliga a proporcionar en concepto de

alimentos una pensién de ochocientos quetzales mensuales (Q.800.00), a razén de cuatrocientos
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quetzales mensuales para cada alimentista. El pago lo hara en forma mensual y anticipada dentro de los
primeros cinco dias mes calendario, mediante pago directo a la madre de dichas menores, contra recibo
simple que le extenderd, y en caso contrario mediante depdsito en la Tesoreria del Organismo Judicial. La
primera pension sera a partir de junio del afio en curso. Todo pago lo hara sin necesidad de previo cobro o
requerimiento alguno.

Tercero: Que la esposa renuncia expresamente a la pension alimenticia que pudiera corresponderle, por
tener medios propios de subsistencia.

Cuarto: El padre se relacionara libremente con sus menores hijas, especialmente los fines de semana, sin
afectar sus horas de estudio y suefio.

Quinto: Que no hace declaracion en cuanto a bienes comunes, por no existir patrimonio conyugal que
liquidar.

Sexto: Que el padre garantiza su cumplida obligacion alimenticia con su sueldo que devenga en Fajas y

Retenedores, Sociedad Anonima, segun constancia de trabajo adjunta.

Parte resolutiva de dos sentencias emitidas de los mismos procesos analizados.

POR TANTO: Este Juzgado con fundamento en lo considerado y leyes citadas, al resolver DECLARA: )
CON LUGAR la demanda VOLUNTARIA DE DIVORCIO promovida por MAIDA NINETH ALONZO
BARRERA'Y JULIO ROLANDO ESCOBAR CATALAN; Il) DISUELTO el vinculo conyugal que los une, en
consecuencia: a) Ambos quedan en libertad de contraer matrimonio, con las limitaciones que para la mujer
establece la ley; b) Que la sefiora Alonzo Barrera no tendré derecho a seguir usando el apellido de su ex-
conyuge; ¢) En virtud que la conyuge renuncié renuncio expresamente a su derecho de pension, no se
hace relacion al respecto; d) Que el sefior Julio Rolando Escobar Catalén debera de pasar en concepto de
pension alimenticia de su menor hija, la cantidad de cuatrocientos quetzales exactos, por anticipado, los
primeros cinco dias de cada mes y sin necesidad de cobro o requerimiento alguno; e) Por no haber
adquirido bienes durante el matrimonio, no se hace pronunciamiento al respecto; f) la menor quedara bajo
la guarda y custodia de la madre, pudiendo el padre relacionarse libremente con ella, siempre y cuando
sea en horas habiles y esté en su estado normal. Ill) Una vez firme el presente fallo, para remitir al Registro
Civil de Chinautla, para los efectos de la anotacion respectiva y se cancele la partida de matrimonio

doscientos trece (213), folio trescientos cincuenta y ocho (358) del libro diecisiete (17) de matrimonios,
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municipales, extiéndase la certificacion respectiva a su costa y con las formalidades de ley; IV)

Notifiquese.

f) Juez de primera instancia

f) Secretario

POR TANTO: este juzgado con fundamento en lo considerado y leyes citadas, al resolver DECLARA: I)
CON LUGAR la demanda VOLUNTARIA DE DIVORCIO promovida por ALMA MARICEL VASQUEZ
MENDEZ Y JUAN RIVAS CRUZ; Il) DISUELTO el vinculo conyugal que los une, en consecuencia: a)
ambos quedan en libertad de contraer matrimonio, con las limitaciones que para la mujer establece la ley;
b) que la sefiora Vasquez Méndez no tendra derecho a seguir usando el apellido de su ex-conyuge; ¢) en
virtud que la conyuge renuncié expresamente a su derecho de pensién, no se hace relacion al respecto; d)
que el sefior Juan Luis Rivas Cruz debera de pasar en concepto de pensién alimenticia de sus menores
hijas, la cantidad de OCHOCIENTOS QUETZALES EXACTOS, a razdn de cuatrocientos para cada menor,
por anticipado, los primeros cinco dias de cada mes y sin necesidad de cobro o requerimiento alguno; €)
por no haber adquirido bienes durante el matrimonio, no se hace pronunciamiento al respecto; f) las
menores quedaran bajo la guarda y custodia de la madre, pudiendo el padre relacionarse libremente con
ellas, siempre y cuando sea en horas habiles y esté en su estado normal. [ll) Una vez firme el presente
fallo, para remitir al Registro Civil de Mixco, para los efectos de la anotacion respectiva y se cancele la
partida de matrimonio numero trescientos treinta y siete (337), folio ciento setenta (170) del libro dos (2) de
matrimonio notariales, extiéndase la certificacion respectiva, a su costa y con las formalidades de ley; IV)

Notifiquese.

f) Juez de primera instancia

f) Secretario

Al momento de elaborarse el proyecto de convenio a quien quedo confiado los hijos, del anélisis de los
procesos de divorcio por mutuo acuerdo, se demostré que un 80% de los casos, lo hijos menores quedaron
confiados a la madre, no obstante lo anterior el 20% al padre, los padres tienen libertad para comunicarse

con sus hijos.
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El estudio de los casos relacionados con la guarda y custodia, se pudo comprobar que el padre en la
mayoria de los casos no se queda con la guarda y custodia de los menores y que la mayoria de los casos

es la madre la que ejerce el cuidado y vigilancia de los menores. (Anexo 1V)

e Condiciones en que se que ejerce la guarda y custodia de los menores:

En relacion con las fuentes de investigacion, que son medios auxiliares de esta y para verificar, rectificar
algunos de los datos suministrados, se realizé algunas entrevistas con vecinos cercanos, parientes, lugares
de trabajo; estas personas se divorciaron por mutuo acuerdo, se tomé en cuenta que la informacién que se
haya rendido fuese lo mas veraz posible, y recabar toda la informacion necesaria para obtener una vision

mas completa y real de la situacion que se estéa investigando.

Entrevista realizada fecha 14 de febrero de 2005

Caso nlimero uno:

++ Se abandonan los deberes de cuidado y vigilancia; ya que la madre no cumple con los deberes de
alimentacion adecuada, proteccidn, vigilancia en cuanto a la conducta del menor, por ser personas de
€sCcasos recursos econdmicos, y la pension alimenticia que obtiene la madre por parte del padre no es
suficiente para alimentar a los menores; ya que la madre expresamente renuncio al derecho de ser
alimentada por parte del marido indicando que cuenta con los medios para satisfacer sus necesidades
econoémicas aunque en la practica es todo lo contrario; entonces se ve en la necesidad de salir a
trabajar y muchas veces se cambiaban hasta de lugar de vivienda, las madres descuidan tales deberes
0 se la delegan a terceras personas que en la mayoria de los casos ni siquiera son parientes y le dan

un mal cuidado a los menores.

Entrevista realizada el 15 de febrero de 2005

Caso numero dos:

++ Se tuvo la oportunidad de hablar con algunos padres que ejercen la guarda y custodia de hijos

menores de edad; pero en especial, con un padre de una menor que al momento de divorciarse por
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acuerdo con su esposa; convinieron que él ejerceria la guarda y cuidado de su hija menor de edad, al
momento de decidir tal extremo; se encontraba en plena capacidad para cuidar, proteger y darle
buenos ejemplo a la menor, pero que sucede ahora; él es una persona que se dedica a ingerir bebidas
alcohdlicas después de finalizar su periodo de labores, lo cual se considera que le da malos ejemplos y

en un momento dado puede representar un peligro para la menor.

Entrevista realizada el 16 de febrero de 2005

Caso numero tres:

%+ Oftro de los casos es que las madre realiza costumbres depravadas o escandalosas; ya que al
practicar o demostrar tales actitudes éstas constituyen no solo un mal ejemplo a la vez una vergiienza
para con los menores porque estos son rechazados y discriminados por la sociedad y que realicen

algunos actos que por el mal cuidado de la madre los ha llevado a cometer cierto hechos delictivos.

Entrevistas realizadas el 17 de febrero de 2005

Caso numero cuatro:

++ Esta es una de las formas mas comunes que se da en el ejercicio de la guarda y custodia de hijos
menores de edad; en varios casos se pudo determinar que se ejerce con una dureza excesiva en el
trato de los hijos; se cree que este motivo es muy comun por ser personas que no poseen ni la mas
minima educacién y mucho menos saben tratar a un nifio y consideran que éstos son propiedad de

ellos y les proporcionan malos tratos y algunas veces les llegan a causar dafios graves.

Entrevista realizada el 17 de febrero de 2005

Caso numero cinco:

++ Otro caso es que dedican a los hijos a la mendicidad; esto se relaciona con la dureza excesiva y malos
tratos, ya que se obliga a los hijos a pedir limosna constituye un maltrato o abuso. Actualmente
vivimos en un medio que se ha vuelto muy comun que las madres por carencia de recursos
econémicos envien a sus hijos a mendigar y muchas veces los hijos son objetos de malos tratos por no

conseguir llevar suficiente dinero.
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Entrevistas realizadas el 18 de febrero de 2005

Caso numero seis:

+¢+ Otros casos es que, a los menores les falta atencion por parte de sus madres, porque estas trabajan,
se dedican a otras actividades las cuales les absorbe toda la parte del dia y los menores no tiene
mucha comunicacidn con ellas y se despreocupan por el desarrollo intelectual y fisico de los menores.
Como consecuencia de la falta de comunicacion los nifios y la nifias tienen que acudir a otros lugares
para que se les cuide, y que se les proporciones atencion, y se les de un poco de carifio y
comprension.

En base al proceso de analisis tanto como de documentos y entrevistas con varias personas, vivencia con

familiares se determin6 las condiciones en que los padres ejercen la guarda y custodia de los menores de

edad después que las personas se hayan divorciado voluntariamente, se dice entonces que son las

siguientes:

El 33% de las madres que ejercen la guarda y custodia de sus hijos menores de edad abandonan sus

deberes de cuidado y vigilancia.

El 8% de las personas ingieren bebidas alcohdlicas

El 25% los educan con una dureza excesiva

El 13% los dedica a la mendicidad

El 21% existencia de falta de comunicacion (Anexo V)

4.5 Efectos sociales del divorcio por mutuo consentimiento:

e La desintegracion de la unidad familiar por medio del divorcio repercute en la sociedad, afecta la moral,

fisica y espiritualmente, econdmica y psicologicamente tanto para los conyuges como para los hijos.
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El divorcio crea, la desestabilizacion mental en la familia desintegrada, en cuanto a los conyuges

porque el divorcio constituye un fracaso y cada fracaso produce un trauma mental.

En cuanto a los hijos dependiendo de la capacidad emocional que cada quien tenga, asi sera aceptado

y marcaré la conducta a seguir.

Por otro lado la mujer, puede caer en alcoholismo y la prostitucion ya que generalmente los hijos

menores quedan bajo su guarda y custodia.

La personalidad no la desarrollara el nifio por falta de afecto y cuidados que los padres conjuntamente

no le pueden brindar.

Generalmente los mas perjudicados suelen ser los hijos, especialmente si estan en la época de la
adolescencia ya que es una etapa dificil en la que los padres juegan un papel importante, que es la de
cuidar y orientar a sus hijos a fin de hacer de ellos hombres Uutiles a la sociedad. Tal como lo expresa
la sicdloga Karla Gonzales: “Esta situacion afecta a los pequefios y algunos llegan a pensar que ellos

son la causa del conflicto.”

Se considera que ante la separacion traumatica, de los padres a causa del divorcio los nifios, se pueden

volver fragiles tanto a enfermedades fisicos como mentales.

En el caso de divorcios de padres con solvencia economica los hijos buscan fugarse de la realidad y
como cuentan con los recursos econémicos suficientes buscan refugio en las drogas como forma de
revelarse por su inconformidad de su nuevo estado de vida al cual fueron introducidos sin contar con
ellos y muchas veces sin pensar en ellos; y bajo el efecto de drogas llegan a extremos delictivos, lo

hacen no por necesidad sino més bien por diversion.
En casos de divorcios de padres de condiciones precarias, pues la miseria los conduce a los mismos

caminos que el caso anterior, sdlo que éstos se inicia primero en la delincuencia para agenciarse de

fondos y con ello poder adquirir drogas y alcohol.
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El mal ejercicio de la guarda y custodia por quien la tenga contribuye a que los hijos busquen caminos

faciles y asi se vuelvan delincuentes y produzcan otros males a la sociedad que actualmente se vive.

4.6 Efectos juridicos del mal ejercicio de la guarda y custodia de los hijos menores de edad dentro

del divorcio voluntario:

De conformidad con el Articulo 924 del Cédigo Civil: Si el incumplimiento es de las obligaciones que
debe tener el hijo para con los padres, si alguno de estos tiene su guarda y cuidado, puede generar su
imposibilidad de heredarlos por indignidad. Estas situaciones pueden producir que sea el padre o la
madre quienes queden impedidos por indignidad a heredar a sus hijos. Es importante hacer notar que
el hecho de que solo uno de los padres tenga la guarda y cuidado de sus hijos, no quiere decir que el
otro padre o ambos pierdan las obligaciones que les impone la patria potestad o su ejercicio y, por
consiguiente, sus derechos; especialmente el de relacionarse libremente con sus hijos. (Articulo 166
del Cddigo Civil).

Ademas del incumplimiento de la guarda y cuidado de los menores, debe tener otras consecuencias
como la suspensién o pérdida de la patria potestad y algo méas grave: las responsabilidades sefialadas
en el Codigo Penal, en el Articulo 154 que establece: Abandono de nifios y personas desvalidas: Quien
abandonare a un nifio menor de diez afios 0 a una persona incapaz de valerse por si misma, que

estuviere bajo su cuidado o custodia, sera sancionado con prisién de seis meses a tres afios.

Si a consecuencia de abandono ocurriere la muerte del abandonado, la sancion sera de tres a diez
afios de prision. Si sélo se hubiere puesto en peligro la vida del mismo o le hayan producido lesiones,

la sancion sera de tres meses a cinco afios de prision.

El Articulo 253 del Cédigo Civil regula: “El padre y la madre estan obligados a cuidar o sustentar a sus
hijos, sea 0 no del matrimonio, educarlos y corregirlos, empleando medios prudentes de disciplina y
seran responsables conforme a las leyes penales si los abandonan material 0 moralmente y dejan de

cumplir los deberes inherentes a la patria potestad, pues bien el Codigo Penal lo regula en el Articulo
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242: La sancion que establece es de prision de dos meses a un afio, y el delito que se comete es el de

incumplimiento de deberes de asistencia”.

Como se puede observar tanto la ley civil como la penal, protegen al menor y prevén la posibilidad de que

tanto la madre como el padre no cumplan con sus obligaciones.
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CONCLUSIONES

La guarda y custodia es la obligacion que tienen los padres con sus hijos, alimentarlos, defenderlos
e instruirlos conforme la moral, de acuerdo a su capacidad economica, asi como la obligacién y

derecho de convivir con los menores, vigilarlos y velar por su seguridad fisica.

La peculiaridad de la guarda y custodia reviste de mucha importancia ya que nuestro ordenamiento
juridico no regula especificamente sobre la guarda y custodia, sino que se encuentra inmerso en el

Derecho de Familia.

El divorcio por mutuo acuerdo es un asunto de jurisdiccion voluntaria por lo tanto el juez solo en los
casos graves o bien motivados interviene en lo relativo a la guarda y custodia de los hijos menores
de edad; ya que no existe impedimento legal para que los conyuges decidan a quien queda el
cuidado y vigilancia de los hijos habidos en el matrimonio, pero en la mayoria de los casos los que
se divorcian por mutuo acuerdo, no se preocupan en prestar especial atencion en analizar quien de

ellos puede realmente y concientemente cuidar mejor a los hijos procreados.

De la muestra de la investigacion se establecié que de 30 casos analizados, de divorcios por
mutuo acuerdo el 33% de los padres que ejercen la guarda y custodia de sus hijos menores de
edad, abandonan sus deberes de cuidado y vigilancia, el 8% ingieren bebidas alcohdlicas, 25%
tratan con dureza excesiva a los menores, el 13% los dedica a la mendicidad y el 21% existe

falta de comunicacion entre padres e hijos.

De las investigaciones realizadas se dedujo que el acelerado proceso de perdida de valores
morales, por parte de la sociedad guatemalteca, provoca un mal ejercicio de cuidado y vigilancia

de los hijos menores de edad.

Fundamentalmente la familia forma la sociedad; y cuando se produce un divorcio sea cual fuere la

causa de este; la desintegracion familiar afecta moral, economicamente a los conyuges e hijos.
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RECOMENDACIONES

Que el Organismo Legislativo a través de una iniciativa de ley, procure que se regule
especificamente la guarda y custodia de menores e incapaces, proyectada a una nueva institucion

del Derecho de Familia.

Por no existir una institucion de guarda y custodia de menores e incapaces, y tomando en cuenta
la importancia que tiene en el Derecho de Familia es necesario y recomendable que al estudiante
de derecho se le informe adecuadamente al momento de impartirse los cursos correspondientes,
sobre que se entiende por guarda y custodia para que no tienda a confundirlo con otras

instituciones similares.

Es importante que los padres les expliquen a sus hijos lo que esta pasando en el hogar, el motivo
del cual los llevo a tomar la decision de divorciarse, conversar con ellos para que se les pregunte
con quien de lo conyuges se quieren quedar y asi mismo el Juez de Familia observando que el

menor tenga la edad de 10 afios en adelante le pregunte con quien de sus padres desea quedarse.

Que el Juzgado de Familia previo autorizar o aprobar el convenio de bases del divorcio voluntario,
traslade el expediente a la trabajadora social para que ella defina cual de los dos hogares es el

mas adecuado para sus hijos.

Para poder prevenir de una manera eficaz el mal ejercicio de la guarda y custodia, es necesario
que todos los padres que se hayan divorciado de forma voluntaria procuren que los nifios, nifias y
adolescentes, se desarrollen en un ambiente armonioso, y de respeto a sus derechos; de esa

forma se evitaria una desintegracion, desvalorizacion de la familia y sociedad guatemalteca.
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ANEXOS
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ANEXO |

Juicios ingresados por divorcio voluntario en el Juzgado de Primera Instancia Civil, Familia y

Econdmico Coactivo de Mixco, Guatemala, afios 2002 al 2004.

Juicios ingresados 2002 2003 2004

Voluntarios de divorcios 82 94 86

Total | 262
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ANEXO Il

Edad de los conyuges que se divorciaron por mutuo consentimiento de 2002 al 2004.

45%
(30 anos)

55%
(37 anos)
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ANEXO llI

Hijos procreados durante el matrimonio
de 2002 al 2004.

1 Hijo
(1 Hij )25%

(3 Hijos)
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ANEXO IV

A quien se le confié la guarda y custodia de los menores de edad.

Pad reon,

80% Madre
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ANEXO V

Condiciones en que se ejerce la guarda y custodia de los menores de edad, en el Municipio de

Mixco, Departamento de Guatemala

B 1

13
B4

)

8%

25%

1. Abandono de deberes de cuidado y vigilancia.
2. Ingieren bebidas alcohdlicas.

3. Dureza excesiva.

4. Mendicidad.

5. Falta de comunicacion.
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