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RESUMEN

Este trabajo de tesis ha sido elaborado con la finalidad de realizar un
analisis, sobre como los considerandos segundo y tercero del Decreto 27-2010
del Congreso de la Republica de Guatemala, desnaturalizan la institucién del

matrimonio.

En vista que los considerandos carecen de fuerza normativa, pero resultan
tener una relevancia juridica por ser el reflejo del espiritu y motivacion de una
ley o de su reforma, como sucede en este caso; se ha realizado un estudio de
los mismos por medio de una modalidad de investigacion juridico — descriptiva,

gue parte de una perspectiva iusfilosofica.

Es en base a la concepcion clasica del Derecho Natural que serealiza el
andlisis iusfilosofico del tema antes expuesto, y a partir de éste se examina la
relacion que existe entre el matrimonio como institucibn natural y la
fundamentacion de reformas de ley que consideran al divorcio como opcion

para la disolucion del vinculo conyugal.

De acuerdo con la anterior concepcion, el matrimonio es lo justo natural por
ser atribuido al hombre como un derecho natural originario y primario, derivado
de la propia naturaleza humana, siendo el mismo para todos los hombres, en
todas las épocas y que representa un bien fundamental de caracter

permanente.

Asimismo, el matrimonio no es una creacion del legislador, ni un producto

cultural; sino una inclinacién natural, reconocida por las distintas culturas del



mundo hasta su positivizacion. Sus fines son la procreacién y educacion de los
hijos, asi como el perfeccionamiento de los conyuges. Derivandose de éstos

sus propiedades esenciales: la unidad e indisolubilidad.

El segundo y tercer considerando del Decreto 27-2010 del Congreso de la
Republica de Guatemala desnaturalizan la institucion del matrimonio cuando
indican que el divorcio es una opcion para disolver el vinculo matrimonial;
puesto que ello vulnera la propiedad esencial de la indisolubilidad que es

necesaria para el desarrollo de los fines, antes expuestos.

La naturaleza humana indica que existe libertad para contraer matrimonio y
elegir con quién contraerlo, es por ello que se desnaturaliza a dicha institucion
cuando el legislador manifiesta como fundamento de reformas al Decreto Ley
106, Codigo Civil y al Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Codigo Penal; que basta la voluntad de uno solo de los conyuges
para disolver un vinculo que en principio fue un compromiso adquirido por dos

personas y que es naturalmente indisoluble.
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INTRODUCCION

El objetivo general del trabajo es realizar un analisis desde la perspectiva
iusfilosofica, sobre como los considerandos segundo Yy tercero del Decreto 27-
2010 del Congreso de la Republica de Guatemala, desnaturalizan la institucion

natural del matrimonio.

Dentro de los objetivos especificos se encuentran los siguientes: establecer
la relacion existente entre matrimonio y Derecho natural en su concepcion
clasica, hacer una recopilacion histérica sobre el matrimonio y el divorcio,
conocer la naturaleza juridica del matrimonio y el divorcio, establecer las

consecuencias juridicas del matrimonio, del divorcio y de la separacion.

Realizar un analisis iusfiloséfico sobre el tema de la desnaturalizacion de la
institucion del matrimonio, es provechoso puesto que el contenido que encierra
el mismo no ha sido del todo investigado y trata sobre el matrimonio que es una

institucion fundamental de la sociedad.

No obstante que los considerandos son el espiritu y motivacion de una ley o
de una reforma de ley, como sucede en este caso; carecen de fuerza normativa
y es por ello que se ha decidido realizar un estudio de los mismos desde una
perspectiva iusfiloséfica, partiendo del realismo clasico y su concepcion del

iusnaturalismo para fundamentar el trabajo de investigacion.

También, debe destacarse que el ejercicio y responsabilidad de la libertad
personal dentro del matrimonio se encuentran errbneamente concebidas dentro
de dichos considerandos, ya que permiten que una decision bilateral, como es

la de contraer matrimonio, quede anulada por una decision unilateral, lo que
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carece de logica y de falta de conocimiento sobre los fines y propiedades del

matrimonio.

Asimismo, nos encontramos dentro de una sociedad que padece de una
grave crisis familiar y lo menos que necesita es de normas que proporcionen
soluciones poco o nada convenientes, para solventar las vicisitudes que

padecen la generalidad de matrimonios.

Por lo expuesto anteriormente, se considera que el tema es juridicamente
relevante, ya que, normas que regulan instituciones tales como la del
matrimonio no pueden dejar de tener un fundamento apegado a su naturaleza

juridica.

La estructura del trabajo de investigacion se encuentra dividida en capitulos

gue a su vez se dividen en temas, los cuales tienes sus propios subtemas.

El tema del primer capitulo del trabajo de tesis, es el “Realismo Juridico
Clasico y Derecho Natural”, en el que se hace una exposicién sobre lo que en el
realismo juridico clasico se entiende por “lo justo” y especificamente “lo justo
natural” y su diferencia con lo “justo positivo”. Ademas de que se desarrollara
con brevedad el tema de la ley natural y su relacién con la ley positiva y
finalmente lo que debe entenderse por Derecho Natural en su concepcién

clasica.

La razon de ser de dicho capitulo es definir expresamente cual es la
concepcion del Derecho Natural que sera empleada a lo largo del trabajo. De tal
manera que, cuando llegue a hacerse el analisis del matrimonio a la luz del

Derecho Natural, se tenga claridad en los conceptos a utilizar.
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El tema principal del segundo capitulo es “el matrimonio” y como primer
punto se realiza la exposicion de su concepto, caracteristicas y fines. El orden
de dicha exposicién se debe a que para entender qué es el matrimonio resulta
necesario conocer su etimologia, ya que partiendo de ella es posible crear un

concepto y del mismo extraer sus caracteristicas y fines.

En el segundo punto, se hace una exposicién sobre la evolucion histérica;
en el tercero, se describe la clasificacion del matrimonio y sistemas
matrimoniales; en el cuarto, se analiza su naturaleza juridica como contrato,
institucion y acto juridico. Finalmente en el quinto punto, se examina el

matrimonio a la luz de la concepcion clasica del Derecho Natural.

El tema del tercer capitulo es “sobre el divorcio y la separacion”, el cual ha
sido desarrollado en vista que dentro de los considerandos a analizar, el
legislador los ha concebido como “opciones a las que las partes (cényuges)
pueden acudir para solucionar las vicisitudes de la vida en comun”; es decir lo
gue aparentemente constituyen diferencias irreconciliables y que encuentran

solucién en el amor verdadero.

Es por ello que dicho capitulo se subdivide en dos apartados, el primero que
trata sobre el divorcio, su concepto, evolucion histérica, clasificacion, naturaleza
juridica, tesis divorcistas y antidivorcistas y sus efectos en la legislacion

guatemalteca.
Y en el segundo, que versa sobre la separacién, su concepto y clasificacion,

sus causas objetivas y subjetivas, asi como sus efectos en la legislaciéon

guatemalteca.
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Una vez conocidos los antecedentes histéricos del matrimonio, divorcio y
separacion, y habiéndose analizado las distintas formas en que los autores y la
ley guatemalteca los conceptualizan; se dejan sentadas las bases para
proceder a realizar el andlisis de la desnaturalizacion del matrimonio en el
segundo y tercer considerando del Decreto 27-2010 del Congreso de la

Republica de Guatemala, a la luz del Derecho Natural.

Lo anterior es propio del cuarto y udltimo capitulo de la tesis que incluye
temas como la libertad individual de los conyuges en el matrimonio y los errores

legislativos que se han cometido por exceso y defecto de dicha libertad.

Siendo la conclusion central a la que se ha llegado luego del trabajo de
investigacion y analisis del tema la siguiente: que el matrimonio no es una
institucion creada por los legisladores, sino que es una exigencia propia de la
naturaleza humana que tiene sus propios fines que son la procreacion y
educacion de los hijos, asi como el auxilio mutuo entre los cényuges. El
matrimonio entonces estad regulado en principio por el Derecho Natural y

solamente ha sido formalizado por el derecho positivo.

En virtud de lo anterior, los legisladores al elaborar reformas
fundamentandose en agilizar los tramites del divorcio como “opcidn para
disolver el vinculo” desnaturalizan al matrimonio como institucion natural,
porque vulneran la indisolubilidad, que es propiedad esencial del mismo,
convirtiendo la decision bilateral en la que el mismo se funda, en una decisién

unilateral para disolverlo.
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Capitulo 1. Realismo juridico clasico y derecho natural

1.1El derecho como “lo justo”

De acuerdo con Javier Hervada, “el derecho precede a la justicia’, para
poder comprender esta afirmacion entendiendo la justicia como la “constante y
perpetua voluntad de darle a cada quien lo suyo”®, es necesario entender qué

es lo justo.

Lo justo es el derecho que tiene el otro sobre un bien corpéreo o incorpéreo
gue siendo suyo le es debido; por lo tanto al serle debidopuede, si quiere

exigirlo a su deudor.

Por lo que, se puede determinar que: derecho, lo suyo y lo justo son
sinénimos, que expresan el objeto de la justicia®>. Es por ello que Javier
Hervada afirma que “Esta cosa de cada uno es lo suyo desde la perspectiva del
titular del derecho; es lo justo en la perspectiva del hombre justo — del que tiene
gue dar la cosa a su titular- e indica que lo que debe dar es ni mas ni menos
gue lo debido; y es ius desde la perspectiva del jurista, porque es el objeto de

su arte y ciencia™.

'Hervada, Javier. Sin fecha de publicacion. Apuntes para una exposicién del realismo
juridico clasico. [en linea].
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:LdR7p 1BRjAJ:dspace.unav.es/dspac
e/bitstream/10171/12655/1/PD_18 08.pdf+realismo+jur%C3%ADdico+cl%C3%Alsico&cd=1&hl
=en&ct=clnk&gl=gt[consulta: 1 de febrero de 2013]

“Loc. Cit.

®Loc. Cit.

“Loc. Cit.
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Partiendo de lo expuesto en el parrafo anterior, es necesario destacar la
existencia de los supuestos de la justicia y el derecho que, segun Hervada, son:

que las cosas estan repartidas y que las cosas se encuentren en poder de otro>.

En primer lugar, que las cosas estén repartidas significa que “las cosas estan
atribuidas a distintos sujetos”® y en vista de eso se dice que “ni todo es de todos
ni todo es de la colectividad humana”. Siendo la consecuencia inmediata que
ciertas cosas entren en el dominio de una persona y que por ello se diga que el
derecho precede a la justicia, afladiendo a ello que cuando el primero se
guebranta, es necesario restaurarlo mediante la justicia.

Entonces se puede determinar que la justicia es un “acto segundo”’ porque
sera ejercida Unicamente en los casos en donde la persona que la pide tiene un
derecho que reclama como suyo y que le es debido. Hervada lo explica
diciendo que, “la justicia no atribuye las cosas, sino que sigue al hecho de que

ya estan atribuidas”®.

Cabe destacar que es comun gque se crea que la justicia preceda al derecho,
puesto que ésta es la que determina que éste sea justo o injusto. No obstante,
dicho argumento no es correcto en tanto que al ser la justicia un acto segundo
requiere de un acto primero que es la existencia previa de un derecho. Hervada
expresa que “La virtud de la justicia presupone el derecho; en este sentido es

siempre algo posterior al derecho™.

*Hervada, Javier. Introduccion critica al Derecho Natural. Décima edicién corregida.
Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Pamplona. 2001. p. 23 — 31.

6 ,

Ibid.p. 23.

"Ibid.p. 24.

8Loc. Cit.

°Ibid.p. 27.
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Como segundo supuesto de la justicia y el derecho se tiene que las cosas
estén o puedan estar en poder de otros. Este supuesto es de suma importancia
en vista que el acto de justicia podra manifestarse en tanto y en cuanto que lo
suyo dejo de serlo porque pas6é a poder de un tercero que esta obligado a
entregarlo al titular del derecho. Dice Hervada que, “solo asi habra el acto de

dar —entregar o respetar- a uno lo que es suyo”*.

1.2Lo justo natural y lo justo positivo

En primer lugar, lo justo natural “son las cosas atribuidas al hombre por titulo
natural y medida natural... sera derecho natural todo aquello en el que la deuda
y la correspondiente exigibilidad no provengan de la voluntad humana, sino de

la misma naturaleza del hombre™*!.

De acuerdo con el citado autor, son bienes que constituyen derechos
naturales los siguientes:*?
— Los bienes que forman el ser del hombre, sus potencias y tendencias.
— Las operaciones que tienden a obtener las finalidades naturales del
hombre.

— Los bienes que son el objeto de esas operaciones.

En vista de lo anteriormente sefialado y considerando que el ser humano
tiene una naturaleza dindmica, est4 ordenado a ciertos fines para poder

perfeccionarse. Es por ello que “Las operaciones que responden a los fines

®Hervada, Javier. Introduccién critica al Derecho Natural. Décima edicién corregida.
Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Pamplona. 2001. p. 95 — 98.
1141
Ibid.p. 98.
|bid.p. 95.
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naturales del hombre porque tienden a su obtencién, son expresion de la
naturaleza humana, pues de ella nacen; constituyen, por lo tanto derechos

naturales”.*®

Es oportuno mencionar que de acuerdo con Javier Hervada existen dos

clases de derechos naturales:**

— Los derechos originarios, entendidos como aquellos que se derivan de la
propia naturaleza del ser humano, siendo los mismos para todos los
hombres en todas las épocas, como el derecho a la vida.Estos derechos
se clasifican en™;

o Primarios, son aquellos que “representan los bienes

fundamentales”*®

, por lo tanto son permanentes, como lo es el
derecho al matrimonio.

o Derivados, son aquellos que son “manifestaciones”’ de los
derechos primarios, por ejemplo la educacién de los hijos, es un
derecho derivado del derecho al matrimonio.

— Los derechos subsiguientes, son aquellos que proceden “de la
naturaleza humana en relacién a situaciones creadas por elhombre™?®,

como el derecho a la legitima defensa.

Lo justo natural al representar los derechos del hombre que son inherentes a
su persona, no son afectados por el transcurso del tiempo. Es por ello que se

pueden establecer los siguientes principios™®;

®Hervada, Javier. Introduccién critica al Derecho Natural. Décima edicién corregida.
Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Pamplona. 2001. p. 92 — 100.

“Ibid.p.92.

2|bid.p.94.

® oc. Cit.

“Loc. Cit.

B1bid.p.93.

bid.p.100.
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— La historia no afecta al fundamento de los derechos naturales:Esto
en virtud que la condicion humana no es afectada por el transcurso del
tiempo, porque la esencia del ser humano siempre es la misma. No
importa si se es un nifio o un anciano de esta época o de alguna del

pasado.

— Lahistoria no afecta la titularidad de los derechos naturales, porque
el titulo es inherente de la naturaleza humana:Sin embargo la historia

si puede afectar la “modalidad y eficacia de estos derechos”?.

En cuanto a la modalidad, los derechos inherentes se ven afectados,
en tanto que éstos se van adecuando a la etapa de desarrollo de la
persona. Como sucede en el caso del derecho inherente al trabajo que
cuando se es nifio se presenta como derecho a aprender, cuando se es
adulto como derecho a trabajar y cuando se llega a ser anciano como

derecho a la jubilacion.

— En cuanto a que la “condicién histérica puede anular o suspender la
eficacia del titulo, pero no la titularidad de la misma”? debe
mencionarse que esto puede suceder en aquellos casos en los que una
persona sufre de una incapacidad natural o bien cuando una persona se
coloca voluntariamente “en wuna situacion que anula la deuda

22,

correspondiente a su derecho’; tal y como sucede en los casos de

legitima defensa.

®Hervada, Javier. Introduccién critica al Derecho Natural. Décima edicién corregida.
Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Pamplona. 2001. p. 100 — 101.
pARTIS
Ibid.p. 101.
| oc. Cit.
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Debe destacarse que los derechos inherentes de la persona humana
entendidos como lo justo natural, no son abstractos, sino concretos y reales, y

gue se le deben a su titular porque su naturaleza humana se las ha atribuido.

En segundo lugar, segun Hervada, “lo justo positivo o derecho positivo es
aguella cosa —corporal o incorporal- que esta atribuida a un sujeto por titulo
convencional (derivado de la convencion o voluntad humanas) y estd medida

como derecho por una regla también convencional”®.

Es decir que los derechos positivos seran todos aquellos que emanan de la
voluntad humana derivados del reparto y atribucion de bienes y no de la

naturaleza.

Dichos derechos positivos emanan tanto de los legisladores en el ejercicio de
su competencia del poder publico o bien de las partes en el ejercicio de la
autonomia de su voluntad. Por lo que es importante mencionar que, los mismos

podran variar de acuerdo a la voluntad de ellos mismos.

Los derechos positivos son considerados como verdaderos derechos en
tanto que “la voluntad humana — la decision del hombre- tiene capacidad para
una real y verdadera atribucion de bienes vy, por lo tanto, la voluntad humana

crea titulos de derecho”?.

En cuanto a la relacién que se puede establecer entre lo justo natural y lo

justo positivo se encuentra que:

*Hervada, Javier. Introduccién critica al Derecho Natural. Décima edicién corregida.
Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Pamplona. 2001. p. 107 — 108.
*|bid.p. 108.
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— Todo derecho positivo procede de un derecho natural, ya que “todo factor
cultural, toda cosa hecha o constituida por el hombre depende, en su
radical posibilidad de existir, de un factor natural’®.

— Todo derecho positivo que contravenga un derecho natural, carece de
validez, porque no configuran un verdadero derecho. Como decia Gayo,
“civilis ratio civilia quidem iura corrumpere potest, naturalia vero non
potest” (La ley civil puede corromper o alterar los derechos civiles, pero

no los derechos naturales)?.

1.3Laley natural y la ley positiva

Como primer punto es importante aclarar que, segun Hervada, la “ley natural
no es una doctrina, sino un hecho de experiencia”®’. Esto quiere decir que el ser
humano independientemente de lo estipulado por los hombres dentro de la
sociedad, es capaz de emitir juicios de obligacién que lo hacen distinguir entre
el bien y el mal, lo bueno y lo malo.

De acuerdo con Javier Hervada, "...la ley natural es un conjunto de leyes

racionales que expresan el orden de las tendencias o inclinaciones naturales a
los fines propios del ser humano, aquel orden que es propio del hombre como

persona”®.

®Hervada, Javier. Introduccion critica al Derecho Natural. Décima edicion corregida.
Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Pamplona. 2001. p. 112 — 144.
26|47
Ibid.p. 113.
“Ibid.p. 139.
|bid.p. 144.
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Asimismo, puede entenderse como una “operaciéon natural de nuestra
inteligencia”®®, en vista que en base a una estructura mental de la razén
practica, las personas somos capaces de emitir juicios de valor. Existen quienes
consideran que la emision de dichos juicios de valor son un producto cultural.
Sin embargo esta teoria deja de tener fundamento, cuando se determina que la
propia cultura es un dato natural y que los Unicos juicios que se pueden emitir
respecto de ella seran aquellos que se refieran a los “sociolégicamente

"3y lo “sociolégicamente anormal”".

normal
De acuerdo con Javier Hervada, “la naturaleza humana proporciona la regla
fundamental del obrar humano, porque siendo lo que constituye al hombre

como hombre, es criterio de lo que al hombre corresponde como tal”*%.

Y en base a lo anterior, el quebrantamiento de la ley natural conllevaria la
degradacion de la persona y produce perturbacion y deshumanizaciéon dentro
de la sociedad. Y esto se puede ejemplificar con situaciones de las que tanto la
experiencia como las estadisticas han hecho evidente, por ejemplo: asi como el
engafio a la sociedad provoca su desintegracion, el divorcio ocasiona un

debilitamiento a la familia.

Asimismo, Javier Hervada, destaca el conjunto de inclinaciones naturales
gque conforman el contenido de la ley natural y que comparten como fuerza para
su desarrollo tanto la solidaridad entre los hombres, como el perfeccionamiento
de los hombres y de la sociedad humana®®:

— Lainclinacion o tendencia a la conservacion del ser.

*Hervada, Javier. Introduccién critica al Derecho Natural. Décima edicién corregida.
Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Pamplona. 2001. p. 141 — 146.
30y~ 7
Ibid.p. 142.
*!1 oc. Cit.
2Ibid.p. 144.
®bid.p. 145 — 146.
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— Lainclinacién a la union conyugal de varon y mujer, formando ambos la
comunidad primaria de la especie humana, ordenada a la generacion y
educacion de los hijos.

— La inclinacion a la relacion con Dios como manifestacion de la
creaturidad, dimension constitutiva del ser del hombre.

— La tendencia al trabajo, como expresion de la indole dominadora y
transformadora del hombre respecto al mundo circundante, y en
conexion con ella la tendencia al descanso y a la actividad ludica.

— La inclinacion a la sociedad politica y a las varias formas de asociacion;
gue proviene de la indole social del hombre.

— La tendencia a la comunicacién, expresion también de la sociabilidad
humana.

— Lainclinacion al conocimiento y a las diversas formas de cultura y arte.

De acuerdo con Tomas Sanchez, citado por Javier Hervada, “la ley natural
convierte en obligacién la inclinacién natural”®*. Y esto porque la ley natural, al
ser la prescripcién de la razén, sefiala los medios para que se pueda alcanzar el

fin de la inclinacion.

La obligatoriedad de la ley natural, radica en que el cumplimiento de los fines
de las inclinaciones no son opcionales, en tanto que representan una plenitud

de la persona humana, son una exigencia ontologica, un deber ser.

Segun Javier Hervada, la ley natural es “la expresién de las exigencias de la
naturaleza humana en orden a los fines del hombre”®. En tanto que las leyes
positivas son “las leyes que rigen la sociedad que son producto de la opcion

libre y de la inventiva del hombre, en relacion con los medios para obtener los

*Hervada, Javier. Introduccién critica al Derecho Natural. Décima edicién corregida.
Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Pamplona. 2001. p. 146.
*oc. Cit.
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fines de la sociedad, que no son otra cosa que la dimension social de los fines

naturales del hombre™®,

Para Ana Marta Gonzalez, “las leyes humanas guardan relaciéon con la ley
natural en la medida en que ésta prescribe obrar con justicia y buscar el bien
comun, y aquellas no hacen mas que concretar esta exigencia para unas

circunstancias sociales determinadas”®’.

De acuerdo con Tomas de Aquino, una norma puede derivarse de la ley
natural de dos maneras*®: como una conclusién de sus principios 0 como una

determinacion de algo que la ley natural ha dejado de forma indeterminada.

La fuerza de la primera se encuentra en la propia ley natural, y un ejemplo de
ésta seria el precepto de “no mataras” que se deriva del precepto que indica “no
hacer mal a nadie”. En cambio, la fuerza de la segunda manera, radica
exclusivamente en la ley humana y un ejemplo seria el de la pena que se le

debe imponer a alguien que infrinja un precepto.

La ley humana o positiva segun Hervada, esta limitada al orden de los
medios de los fines naturales. Es por ello que no es posible que la sociedad
adopte fines distintos a los propios de la naturaleza. En caso de que se legislara
alguna situacién que fuese contraria a los fines del hombre, seria un “capricho

irracional”®®,

*®Hervada, Javier. Introduccién critica al Derecho Natural. Décima edicion corregida.
Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Pamplona. 2001. p. 146.

¥Gonzalez, Ana Marta. Claves de Ley Natural. Ediciones Rialp, S.A. Madrid. 2006. p. 56.

L oc. Cit.

*Hervada, Javier. Op. Cit. p. 166.
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Lo anterior en virtud que, segun Hervada, “para que el hombre tienda a un fin
necesita la correspondiente potencia ontologica; sin capacidad ontoldgica es

imposible que el hombre pueda hacer algo™.

Debe tomarse en consideracibn que las leyes humanas representan
decisiones politicas y una eleccion del legislador. Es por ello que cabe la
posibilidad que los legisladores caigan en un abusivo uso del poder y creen
leyes positivas que se aparten del orden a los fines naturales y segun Hervada,
“Tales leyes provocan en la sociedad un proceso de degradacion y de
involucion respecto de los fines sociales, siendo principio y cauce de

degradacion de la vida social”*.

Cabe preguntarse en dénde radica la obligatoriedad de las leyes humanas, y
aunque en parte procede de la legitimidad que tiene el poder de donde las
mismas emanan, debe recordarse que “El poder social recibe su fuerza de la

indole exigitiva de los fines naturales del hombre”*

y es por ello que “El poder
se justifica como funcién y necesidad social, fuera del orden de los fines
naturales del hombre, no hay poder, sino prepotencia, violencia o, dicho de otro

modo, delincuencia de poder’®,

La ley positiva prepotente carece de fuerza de ley, porque no vincula al
hombre como persona y por lo tanto cabe la posibilidad de que éste se rehulse a
aceptarla mediante la desobediencia civil, la resistencia pasiva y activa y en

Gltima instancia la rebelién legitima®*.

“Yervada, Javier. Introduccién critica al Derecho Natural. Décima edicion corregida.
Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Pamplona. 2001. p. 166-170.
4151
Ibid.p. 168.
“|bid.p. 169.
3 oc. Cit.
“Ibid.p. 170.
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1.4Concepcion clasica del derecho natural

Es oportuno destacar a los precursores del Derecho Natural Clasico. De
dicha cuenta se puede mencionar que su descubridorha sido Aristoteles, luego
fue aplicado en la ciencia juridica romana y posteriormente fue desarrollado por

Tomaés de Aquino™.

En primer lugar, la trascendencia de la obra de Aristoteles radica en quees
considerado no sélo como el creador de la Escuela Clasica del Derecho

Natural, sino también como fundador de la filosofia del Derecho®.

Ademas, de acuerdo con Michel Villey, citado por Renato Rabbi- Baldi
Cabanillas; Aristoteles al haber distinguido a la justicia particular como aquella

que consiste en “que cada uno tenga lo suyo, ni mas ni menos”*’

,permite que
de la anterior nocion de justicia se obtenga una de derecho, “en razon de que lo
suyo de cada uno no es sino el derecho... La ley humana esta subordinada a la

esfera de los fines naturales”.

Se puede determinar que hay una repercusion del pensamiento juridico
griego aristotélico tantoen los romanos como en Tomas de Aquino. Lo anterior
porque de acuerdo con Villey citado por Rabbi-Baldi, la huella de Estagirita se

refleja en el estudio y finalidad del ars iuris*.

**Cabanillas, Renato Rabbi-Baldi. La Filosofia Juridica de Michel Villey. Coleccién Juridica.
Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Pamplona. 1990. p. 107.
46141
Ibid.p. 108.
*Ibid.p. 110.
*®Loc. Cit.
“Ibid.p. 111.
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Aristoteles al ser un atento observador de la realidad “comprueba que el
derecho se ocupa, por un lado, de distribuir bienes, cargas u honores, ante lo
cual se requiere una igualdad proporcional y, por otro, de los intercambios, lo
gue supone una igualdad matematica o equivalente. De ahi surge, pues, la
clasica distincion de la justicia en “distributiva” y “conmutativa”, de la cual ha

salido el esqueleto de lo que més tarde sera el sistema juridico occidental”.

Asimismo, la nocion Aristotélica del Derecho Natural, influye en la distincion
entre derecho y moral, en la distinciébn de cosas corporales e incorporales y la
reduccion de determinadas formalidades que pesaban sobre ciertos contratos,

entre otras®..

El influjo que tuvo sobre Tomas de Aquino, se refleja en sus escritos juridico-

politicos y en su metafisica®.

En segundo lugar, debe destacarse la relacion entre el derecho romano y la
filosofia aristotélica que reside en que ésta ultima fue influjo directo sobre la
mayor creacion del pueblo romano: el propio espiritu del derecho como cosa

justa®.

Una de las caracteristicas que destacan al derecho romano es que no
trataron de definirlo, se limitaban a adquirir “experiencia juridica”* la cual la

obtenian en la practica que realizaban a diario en el foro, porque sabian que lo

*Cabanillas, Renato Rabbi-Baldi. La Filosofia Juridica de Michel Villey. Coleccién Juridica.
Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Pamplona. 1990. p. 111.
51iA7
Ibid.p. 112.
%L oc. Cit.
| oc. Cit.
*|bid.p. 115.
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justo no puede determinarse a priori, porque el sentido Ultimo de éste se

encontrara en las “cambiantes realidades de la vida™®.

En tercer lugar, la importancia juridica de la obra de Toméas de Aquino es que
pone en evidencia “la necesidad natural y la autoridad de la ley como fuente del

derecho”®.

De acuerdo con Ana Marta Gonzalez, “la relevancia de la doctrina tomista de
la ley natural reside precisamente en el modo en que Santo Tomas la situé en el
centro mismo de estos tipos de legalidades... [Ley eterna, ley humana y ley

divina]”®’.

El Aquinate introdujo la nocion de ley natural definiéndola como “una peculiar
participacion de la criatura racional en la ley eterna: una participacion activa, en
virtud de la cual, el ser racional, a diferencia del ser no racional, puede llamarse
legislador”®. De acuerdo con Ana Marta Gonzalez, Tomas de Aquino estableci6
gue en la ley natural el hombre es sujeto tanto de un principio extrinseco, que

es la ley, como de un principio intrinseco que es la propia naturaleza.

Segun Ana Marta Gonzalez, “...la ley natural para Santo Tomas, reclama de
suyo una concrecion histérica, cultural, y es por eso mismo compatible con la
diversidad de culturas, al tiempo que indica, también de manera diversa en

»n59

cada cultura, la particularidad de cada una de ellas En vista de lo

anteriormente expuesto se puede determinar la razon por la cual la doctrina

**Cabanillas, Renato Rabbi-Baldi. La Filosofia Juridica de Michel Villey. Coleccién Juridica.
Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Pamplona. 1990. p. 115.

*|bid.p. 125.

*’Gonzalez, Ana Marta. Claves de Ley Natural. Ediciones Rialp, S.A. Madrid. 2006. p. 12.

% oc. Cit.

*bid.p. 17.
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Tomista se encuadra dentro de la Escuela del Realismo Clasico del Derecho

Natural.

Asimismo, Tomas de Aquino establece que hay dos fuentes del derecho: “la
naturaleza y razonamiento humano, donde la palabra “naturaleza” no designa
tanto una instancia biolégica como mas bien, la “razén natural” o “intelecto

practico”®.

Es por ello que para Tomas de Aquino, “la ley es la disposicién racional,
ordenada al bien comun y promulgada por quien tiene a su cargo la

comunidad”®?.

Ana Marta Gonzélez, manifiesta que la doctrina tomista de la ley natural debe
entenderse como “la ley de nuestra razon practica, es decir, como la ley que
proporciona a nuestra razon su orientacion mas fundamental, sin la cual
tampoco cabria hablar de ley humana o de ley divina”®. Esto debe entenderse
bajo el supuesto de que las personas al ser racionales tenemos la capacidad de

distinguir entre hacer el bien y evitar el mal.

Tanto Aristételes, como los romanos y Tomas de Aquino contribuyeron a
establecer “qué es lo justo; a determinar el arte del derecho; a distinguirlo de
otras ciencias, en especial de la politica y la moral y a incluir a la justicia en el

contexto de sus reflexiones”®?,

®Gonzalez, Ana Marta. Claves de Ley Natural. Ediciones Rialp, S.A. Madrid. 2006. p. 13.

®!| oc. Cit.

%’ oc. Cit.

®Cabanillas, Renato Rabbi-Baldi. La Filosofia Juridica de Michel Villey. Coleccién Juridica.
Ediciones Universidad de Navarra, S.A. Pamplona. 1990. p. 125.
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Capitulo 2. Sobre el matrimonio

2.1 Concepto, caracteristicas y fines del matrimonio

Como primer punto del segundo capitulo de la tesis se realiza la exposicion
del concepto, caracteristicas y fines del matrimonio. Ya que para entender qué
es el matrimonio debe conocerse su etimologia y partiendo de ella se puede
crear un concepto y del mismo extraer sus caracteristicas. Los fines del

matrimonio también van enlazados con las caracteristicas de dicha institucion.

A continuacién, en base a las teorias de distintos doctrinarios, se realiza

dicha exposicion.

El origen etimolégico de la palabra “matrimonio” deviene de los vocablos
latinos matris y munium, que significan “carga o gravamen para la madre”®,
asimismo en romance quiere decir “oficio de madre”®. Sin embargo debe
destacarse que la raiz etimolégica antes mencionada no es compartida por
todos los paises, es por ello que en lugares como Francia, Italia e Inglaterra se
utilizan las palabras mariage, maritaggio y marriage®, respectivamente,

palabras todas derivadas de marido.

José Emilio Sanchez, cita a los autores Lorenzo Miguéles Domingues,
Sabino Alonso Moran y Marcelino Cabrero autores de la obra “Cédigo de

Derecho Candnico y Legislacion Complementaria” para definir el concepto de

64Lagomarsino-Uriarte. Separacion personal y divorcio. Segunda edicion actualizada. Editorial
Universidad. Buenos Aires. 1997. p. 21.

% oc. Cit.

®®|bid.p. 22.
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matrimonio como: “un contrato legitimo entre un hombre y una mujer, mediante
el cual se entregan mutuamente el derecho perpetuo y exclusivo de sus
cuerpos en orden a los actos que por su naturaleza son aptos para engendrar
hijos™®’.

Sanchez indica que una de las mejores definiciones juridicas sobre
matrimonio es la dispuesta en el articulo 78 del Cédigo Civil de Guatemala, ya
que “... deslinda el matrimonio de la consideracion de contrato; afirma
vigorosamente que lo considera como una institucion social — con lo cual fija su
naturaleza; expresa que esto solo puede darse entre un hombre y una mujer;
gue la union debe establecerse conforme lo establece la ley; y hace notar que

tal unién es con el animo de permanencia, exponiendo a la vez su finalidad”®.

Vladimir Guerra, repite la definicion de matrimonio contenida en el cédigo
civil guatemalteco y establece que es"el acto solemne por medio del cual se
constituye la unidad de vida de un hombre y una mujer de forma legal con

tendencia a la permanencia”®

.El citado autor, manifiesta que una caracteristica
esencial para determinar la naturaleza del matrimonio es la permanencia en la

unidad de vida de los conyuges.

De acuerdo con Jorge Scala el matrimonio es: “la unién estable de un varén
y una mujer que establecen una comunidad indisoluble de vida y de bienes, con
el fin de procrear y educar a los hijos, y lograr el mutuo perfeccionamiento de

los cényuges por el amor total y reciproco””°.

¥’Sanchez, José Emilio. Separacion y divorcio en el Derecho guatemalteco. Tesis inédita.
Universidad Rafael Landivar. Guatemala. 1975. p. 12.

®bid. p. 13.

®Aguilar Guerra, Vladimir. Derecho de familia. Segunda Edicién. Coleccién de Monografias
Hispalense. Guatemala. 2007. p. 55.

Scala, Jorge. ¢Matrimonio o divorcio? La familia en el siglo XXI. Primera edicion.
Ediciones Promesa. Costa Rica. 2002. p. 27.
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Finalmente, Javier Hervada expresa que "El matrimonio no es un producto
cultural - un invento mas o menos feliz, de los hombres-, sino una institucion
dada por la naturaleza, impresa en el ser del varén y de la mujer en forma de

inclinacién natural respectiva, no hay "nuevas férmulas" posibles""*.

Las definiciones anteriores se refieren a actos distintos, puesto que para
algunos autores se trata de un contrato, y para otros de una institucion social,
acto solemne o unién indisoluble; por lo que no puede decirse que una sea
mejor que la otra. No obstante lo anterior, la mas conforme al Derecho Natural,
es la ultima puesto que expresa que el matrimonio al ser una inclinacion natural
no puede ser un elemento creado por el hombre, sino que mas bien le viene

dado por ser persona.

De acuerdo con Maria Luisa Beltranena, las caracteristicas del matrimonio
son las siguientes’?:

— Tiene una naturaleza juridica puesto que esta regida por la ley.

— Lo considera como “una institucion de orden civil, organizada y tutelada

por el Estado con independencia del caracter religioso o candnico””*.

— También comouna “institucién de orden publico””*

, ya que se encuentra
exceptuada del principio de autonomia de la voluntad de las partes
contractuales.

— Lo entiende como “un contrato porque nace y se funda en el
consentimiento de los contrayentes; tiene su origen en el acuerdo de

voluntades de dos personas, con &nimo de obligarse’”. Sin

"Hervada, Javier. Escritos del Derecho Natural. Lo gue es y no es el amor conyugal.
Coleccion Juridica. Segunda edicion ampliada. Editorial Universidad de Navarra. Pamplona. Sin
afio de publicacion. p. 350.

"?Beltranena Valladares, Maria Luisa. Lecciones de Derecho Civil. Persona y familia. Quinta
edicion. IUS ediciones. Guatemala. 2008. p. 117 — 118.

“|bid.p.117.

"“Loc. Cit.

"®Loc. Cit.
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embargo,hace la aclaracibn de que en todo caso se trataria de un
contrato sui generis porque “se diferencia de los demas contratos, en
razén de que se rige por normas legales, de interés publico y por ende,
no susceptibles de ser alteradas por los contratantes y que prohiben
someterlo a condiciones suspensivas o resolutorias”’®.

Es heterosexual, porque Unicamente puede contraerse entre personas
del sexo opuesto.

Esta fundamentado en el principio monogamico, ya que la unién
solamente puede ser entre un vardn y una mujer. Puesto que la Unica
poligamia legal es la sucesiva, “o0 sucesién de matrimonios legales por
disolucién del matrimonio anterior”””.

Si bien es cierto que la autora considera lo anterior como caracteristica
del matrimonio, se considera que el caracter de monogamia no lo da la
unién de los sexos, sino el hecho de la oposicion a la poligamia, por lo
que la anterior afirmacion es ilogica.

De acuerdo con la autora la caracteristica fundamental es la

perpetuidad’®, entendiéndola en el sentido de estabilidad.

Jorge Scala, establece como propiedades del matrimonio las siguientes’®.

La unidad,que asegura el mejor ambiente para el desarrollo integral de
los hijos.

El vinculo juridico, que une a los conyuges y quees indisoluble.

El perfeccionamiento de los conyuges se da a través del amor mutuo,
donde ellos no se usan como un medio, sino que se toman

reciprocamente como un fin.

®Beltranena Valladares, Maria Luisa. Lecciones de Derecho Civil. Persona y familia. Quinta
edicion. IUS ediciones. Guatemala. 2008. p. 117.

"Ibid.p. 118.

®Loc. Cit.

"Scala, Jorge. Op. Cit.p. 25 — 26.
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Segun Vladimir Guerra, las caracteristicas admitidas unanimemente por la

doctrina, respecto del matrimonio son las siguientes®:

Institucion social, porque el Estado ha regulado esta instituciébn con
normas precisas para que den certeza y seguridad juridica a cada uno de
los conyuges;

la unidad, que implica el animo de permanencia, es decir, el
establecimiento de una plena comunidad de vida y que excluye la
poligamia o poliandria;

la heterosexualidad, porque el matrimonio es la union entre un hombre y
una mujer,

el auxilio reciproco entre los conyuges;

la disolubilidad por divorcio, punto en el que me encuentro en
desacuerdo y sobre lo que versara la tesis en su capitulo final;

contraer matrimonio es un derecho constitucional y no un deber o una
obligacion, lo es ademas de caracter personalisimo y su ejercicio es
formal vy,

la solemnidad.

De acuerdo con José Emilio Sanchez, las caracteristicas del matrimonio en

relacion con nuestra legislacion son las siguientes®:

Unidad,que establece que el vinculo matrimonial solamente puede
realizarse entre un hombre y una mujer, excluyéndose de cualquier
forma la poligamia.

Legalidad, ya que para que el matrimonio sea valido, el mismo debe

celebrarse cumpliendo con todos los requisitos de ley.

®Guerra, Vladimir Osman. Op. Cit. p. 57.
#sanchez, José Emilio. Op. Cit.p. 13.
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— Animo de permanencia,puesto que si no existiese el matrimonio podria

estar sujeto a un plazo o a una condicion.

Respecto a las caracteristicas que cada autor expone sobre el matrimonio, el
gue concuerda con el matrimonio como una inclinacién natural del hombre es la
de Jorge Scala, ya que el matrimonio en realidad es un vinculo juridico
indisoluble, que perfecciona a los contrayentes y genera un ambiente
armonioso para el desarrollo de los hijos. El resto de autores, tiende a

caracterizar al matrimonio sobre la base una nocion contractual o positivista.

De acuerdo con Lagomarsino — Uriarte, al tratar el tema de los fines del
matrimonio debe hacerse una distincion entre: las causas-motivos de los
contrayentes, los fines de indole religiosa que entienden al matrimonio como un
sacramento y los fines de los legisladores al regular juridicamente la institucién

del matrimonio®.

Lo anterior en virtud de que el Estado entendido como una “nacion

"8 tiene fines distintos a los sacramentales o

juridicamente organizada
puramente personales. Que de acuerdo con dicho autor son los siguientes®*:

— Constitucién de la familia legitima, ya que al Estado le interesa que
dentro de un marco de orden y de permanencia, los hombres busquen a
las mujeres con las que formaran una familia, la que sera “embrion de la
sociedad y base del Estado”.

— Procreacién, este fin interesa al Estado porque le preocupa “la situacion
social y civil de la descendencia, y encuentra en el matrimonio el soporte

adecuado para la proteccion”.

82Lagomarsino — Uriarte. Op. Cit. p. 53.
) oc. Cit.
#bid.p. 54.
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— Cuidado de la prole,el Estado a su vez se encuentra interesado en el
cuidado de los hijos que seran fruto del matrimonio contraido.

De acuerdo con Maria Luisa Beltranena Valladares, es tradicional que en las
legislaciones se regulen como fines de matrimonio: la procreacion y el mutuo
auxilio®. Sin embargo, establece que ambos son esenciales para la institucion
matrimonial, pero que también han de tomarse en cuenta los siguientes: “el
amor, el respeto y la estimacion reciproca de los esposos, la buena voluntad e

intenso deseo de hacer vida en comun”®®.

La autora lo considera evidente e incuestionable puesto que son validos los
matrimonios que contraen personas de avanzada edad, las que tienen
enfermedades incurables e inclusive las que viven en pobreza extrema®’; que
en un momento dado no pueden cumplir con los dos fines expuestos al

principio.

Los fines expuestos por la autora podrian ser circunscritos dentro de los fines
que Lagomarsino — Uriarte ha clasificado como causa-motivo de los
contrayentes y no asi como propios fines de los legisladores para la regulacion

de la institucién matrimonial.

Sin embargo, en la legislacion guatemalteca podrian ser encuadrados dentro
de lo que el legislador ha establecido en el articulo 78 del Cédigo Civil, como
bien expone la autora, puesto que el mismo en su parte conducente establece
lo siguiente “... con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos

y auxiliarse entre si”. Como bien establece la autora, “de lo anterior resulta

®Beltranena Valladares, Maria Luisa. Op. Cit. p. 121.
| oc. Cit.
¥Loc. Cit.
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I6gicamente que el matrimonio es una asociacion para amarse y vivir juntos por

toda la vida™®®.

Jorge Scala distingue el fin natural del matrimonio de los fines que el
legislador regula y al respecto establece que: “el Unico fin del matrimonio es la
procreacion y educacion de los hijos, y el mutuo perfeccionamiento de los

coényuges”®®

, pero que por motivos pedagdgicos se divide en tres, aclara que no
puede existir el uno sin el otro. No obstante lo anterior, es importante destacar
no sélo el fin procrativo, sino también el fin unitivo del matrimonio que implica
que “el acto conyugal une a los conyuges intimamente entre si, mediante la
entrega del don de si mismo al otro y la busqueda del bien para los dos. Es una
union entre dos personas, es decir, union de cuerpos, de psicologias y de

almas”®.

De acuerdo con Vladimir Aguilar,"Como instituciéon natural que el Derecho
positivo se limita a contemplar, reconocer y regular en cuanto a los multiples y
trascendentales aspectos juridicos, el matrimonio, tiene unos fines también
naturales: procreacion y educacion de la prole; y el amor conyugal, los cuales
exigen unos presupuestos, distinto sexo, un minimo de exogamia y unos

caracteres unidad e indisolubilidad, igualmente naturales"®.

En este punto, es acertado lo que expresa dicho autor, en virtud de que
reconoce que el matrimonio es una institucién natural que es preexistente a su
regulacion dentro un ordenamiento juridico. Por lo tanto, el matrimonio tiene una

serie de fines naturales que el derecho positivo solamente contempla y no es

®Beltranena Valladares, Maria Luisa. Op. Cit. p. 121.

¥35cala, Jorge. Op. Cit. p. 24.

“Fuentes, Miguel Angel. Sin afio de publicacion. La Humanae Vitae de Pablo VI. Esencia de
un documento profético. [En linea]
http://es.catholic.net/biblioteca/libro.phtml?consecutivo=550&capitulo=6977. [consulta: 14 de
octubre de 2013]

9\/ladimir Aguilar. Op. Cit. p. 56 — 57.
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correcto que desvirtie los mismos con la regulacién de otras "instituciones"

como el divorcio, que solamente los vulneran.

2.2 Evolucién histérica

Como segundo punto del segundo capitulo de la tesis, se desarrolla la
evolucion histérica del matrimonio que tiene por objeto exponer la finalidad y
formas en que el mismo ha sido concebido y celebrado.

Dicha exposicion incluye una diversidad de culturas tales como la hindu,
egipcia, persa, hebrea, griega, romana, mahometana y germana. Asi como su
paso por el Derecho candnico, las Edades Media y Moderna. Su tratamiento
durante la Revolucién Francesa, su codificacion en los Siglos XIX y XX, las
experiencias totalitarias y las nuevas modalidades que se han adquirido. A
continuacion se desarrolla.

— Hindues: de acuerdo con el Cédigo de Leyes de Mani®, la mujer era
considerada como un ser impuro, y quien debia respeto y reverencia a su
esposo como a un dios. La finalidad del matrimonio era ‘la procreacion
de un hijo varéon®® y en caso de que no se haya podido engendrar
descendencia con el marido, era factible el hecho de que la mujer se
uniera al hermano de su esposo, para asegurar de esa forma, la

descendencia.®

— Egipcios:en un principio se practicaba la poligamia pero luego se
evoluciond al matrimonio monogamico. “Segun D’Aguanno, los egipcios

conocieron tres formas de matrimonio: primero, el servil, en éste la mujer

%2 agomarsino - Uriarte. Op. Cit. p. 23.
BIbid.p. 21.
*Loc. Cit.
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guedaba convertida en esclava del hombre a quien se unia; el segundo,
basado en la igualdad de derechos y una cierta comunidad en los bienes
de los coényuges, y el tercero,que estaba en posicion intermedia con
relacion a los anteriores y que se fundaba sobre cierta dote que el marido

hacfa a la mujer”®.

Persas: en esta cultura el hombre tenia predominio dentro de la familia.
En virtud de ello se admitia en ciertos casos la poligamia. Ademas, el
marido tenia derecho de repudiar a su esposa y a decidir sobre la vida y

muerte de ésta y de sus hijos®.

Hebreos: practicaron la poligamia. El marido tenia la facultad de repudiar
a su esposa siempre que le entregara una carta de repudio en su
mano®’. Asimismo, cuando el esposo de una mujer fallecia, el hermano
del fallecido debia darle un primogénito a su mujer para enaltecer el

nombre del hermano que habia muerto®.

Segin Mateo Goldstein®, los hebreos atravesaron por distintas
formas de matrimonio, tales como: el matrimonio por captura, que se
realizaba con mujeres que habian sido capturadas como botin de guerra;
el matrimonio sabico, en el que los hijos eran criados dentro del clan de
la madre; y el matrimonio monogamico, el que se empez0 a celebrar a

finales del Siglo IV de la era cristiana™®.

95Lagomarsino - Uriarte. Op. Cit. p. 21.
C|bid.p. 24.

|bid.p. 25

%| oc. Cit.

¥ oc. Cit.

190 ¢, Cit.
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— Griegos: “en los primeros afos de la civilizacion griega era permitida la
poligamia y el derecho de repudiar a la esposa. En Esparta, el hombre
debia tener treinta afios y la mujer veinte para poder casarse. No era

permitida la poligamia pero si el repudio”°*.

En Atenas, la edad para que el hombre y la mujer pudieran casarse
era de treinta y veinticinco afos, respectivamente. En el dia de la boda,
la esposa entregaba al esposo la dote, la que con el tiempo adquirio tal
importancia que la misma debia ser respetada por los acreedores del

esposo y ser reembolsada en caso de separacion o muerte sin hijos%.

— Romanos: en Roma, no se permitia la poligamia y era necesario que los

contrayentes gozaran del estado ius connubii*®®, asi como que el hombre

104

tuviera catorce afios y la mujer doce™ ".Dicho estado implicaba el

“‘derecho de matrimonio, de contraer justas nupcias y en Roma se

reconocia a los ciudadanos, a los latinos y a contados peregrinos”*®.

Para la celebracion del matrimonio existian varias formalidades, tales
como: la confarreatio que consistia en que los conyuges dividieran una
torta como simbolo de iniciacion de la vida en comdn y la ceremonia
debia celebrarse en presencia de diez testigos'®. La coemptioera una

practica en la que la mujer misma o la persona que ejercia la potestad

191 agomarsino - Uriarte. Op. Cit. p. 25.

192) oc. Cit.

193] jusconnubii es una situacion juridica inherente a la persona (derecho natural) como
dimension de justicia que nace de ser el matrimonio una manifestacion —la primaria— de la
naturaleza humana individualizada en la persona, en cuanto es radicalmente sociable". Citado
por Bafiares, Juan Ignacio en el articulo “El “iusconnubii”’, ¢ Derecho fundamental del fiel?
Sin afio de publicacion. [en linea] http://dspace.unav.es/dspace/bitstream/10171/6479/1/111-
EL_IUS_CONNUBII.pdf [consulta: 14 de octubre de 2013]

% agomarsino - Uriarte. Op. Cit. p. 26.

195 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Juridico Universitario. Tomo. Il. Segunda edicion.
Editorial Heliasta. Buenos Aires, Argentina. 2004. p.62.

106Lagomarsino - Uriarte. Op. Cit. p. 26.
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sobre ella, la vendia al futuro esposo o a quien tuviera la potestad sobre

éstel?’

.Y el usus que fue considerado como una forma de matrimonio
porque implicaba la posesion de la mujer por el marido durante un afio

sin interrupcion™.

En las formas antes expuestas la mujer quedaba bajo la potestad del

marido y por ello eran conocidas como cum manu®.

A través del tiempo, los matrimonios romanos empezaron a celebrarse
Unicamente mediante el consentimiento de los conyuges. Se agrego la
formalidad de que la mujer debia ser conducida a la casa conyugal, y se

consideré al mismo como un matrimonio sine manu**°.

Mahometanos: el Coran, libro sagrado de los musulmanes, permitia la
poligamia, sin embargo en el mismo se establecieron ciertos
impedimentos para contraer matrimonio, entre ellas se encuentra que los
hombres no podian contraer matrimonio con: su propia madre, Sus
hermanas, las esposas del padre, sus tias, las hijas de sus tias; entre

otras!'!.

Asimismo, en otros pasajes de su libro sagrado se establece que el

hombre es considerado como un ser superior a la mujer. El hombre tenia

derecho a repudiarla, y en caso de hacerlo debia darle una pensién™*.

107

Lagomarsino - Uriarte. Op. Cit. p. 27.

18| oc. Cit.
199 oc. Cit.
10 ¢, Cit.
1 oc. Cit.
2)hid.p. 28.
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Germanos: en principio admitian la poligamia y el repudio de la mujer.
Luego el matrimonio se realiz6 por medio de una compra que hacia el
marido al padre de la novia, quedando ella bajo su dependencia desde
ese momento.Estaba completamente prohibido el matrimonio entre los

hombres libres y las siervas®.

Hasta este momento, las anteriores culturas en su mayoria aceptaban
la poligamia. La misma de acuerdo con Guillermo A. Borda, “permite al
hombre satisfacer sus apetitos sexuales durante el largo periodo de
embarazo, de lo que esta privado en el matrimonio monogamico y puede
asi seguir engendrando hijos; no tiene, ademas, el inconveniente de la
poliandria de hacer incierta la paternidad. Aun asi, esta institucion es una

deplorable forma de barbarie”***.

Derecho candnico: éste ha tenido gran influencia en la regulacion del
matrimonio civil, tal como lo expresa Esmein“que las leyes francesas de
1792 y el Cédigo Civil no han hecho sino reproducir con ligeras variantes

las reglas que habia implantado el Derecho Candnico”**°.

Asimismo se considera que la Iglesia junto con el cristianismo han
tenido gran trascendencia sobre la dignificacion de la institucion
matrimonial*'®.Lograron el régimen monogamico, evitindose los
matrimonios acordados o por conveniencia, buscando el fortalecimiento y
cohesidn de la familia. Se le otorgd caracter de sacramento al matrimonio

y al mismo tiempo fue declarado indisoluble,puesto que se dignifico al

113

Lagomarsino - Uriarte. Op. Cit. p. 28.

Borda, Guillermo. Op. Cit.p. 52.
15 agomarsino - Uriarte. Op. Cit. p.29.
18 oc. Cit.
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matrimonio otorgandole al “vinculo una naturaleza sagrada que escapa a

la voluntad de los esposos”*'’.

No obstante lo anterior, en aras de la verdad, aun en la actualidad el
matrimonio monogamico no necesariamente evita los matrimonios
acordados o por conveniencia, tal y como sucede en la region

centroamericana, por las redes familiares que configuran élites de poder
118

El caracter sacramental del matrimonio fue ratificado con la
celebracién del Concilio de Trentoy la Iglesia Catdlica ha sostenido la
indisolubilidad del vinculo conyugal. Ambos principios han permanecido
intactos por medio del Cédigo de Derecho Canénico de Benedicto XV**°.

— Edades Media y Moderna: el Feudalismo tuvo una gran importancia
durante la Edad Media y ello se reflejé en la organizacién de la familia.*?°
Habia privilegios por ser el hijo primogénito y ello perjudico las relaciones

entre hermanos porque se creaban celos*?!. Sin embargo se fortalecio el

"Borda, Guillermo. Op. Cit. p. 54.

18 Ja formacién de las élites coloniales en América Latina ocurri6 por dos vias
complementarias: por el linaje, es decir por la transmisién patrilineal de privilegios concedidos
por la Corona, o por alianzas matrimoniales que propiciaran el crecimiento y reproduccioén de los
linajes por la via de los casamientos de conveniencia... El analisis de redes familiares nos hara
comprender un poco mejor el entramado social y el capital relacional y abordar de una forma
mas precisa la complejidad de la estructura social de las sociedades del Antiguo Régimen y de
las actuales a través de una visién diacrénica de las mismas... definimos red familiar como el
conjunto de familias que configuran la élite de poder y que conforman en cada pais el nicleo
oligarquico. Estas redes estan ligadas por cinco factores que le confieren una unidad y
homogeneidad que le permiten constituirse como estructura de larga duracion. A saber: a) Las
alianzas a través del matrimonio, b) Las alianzas a través de los negocios, ¢) La proximidad
geografica y el factor socio-racial, d) La participacion en asociaciones politicas, religiosas o
socio-culturales, e) La formacién de sus propios intelectuales organicos”. Casals Arzu, Marta
Elena. Guatemala: Linaje y racismo. Cuarta edicion. F&G Editores. 2010. p. 1 - 8.

1980orda, Guillermo. Op. Cit. p. 54.

129 agomarsino — Uriarte. Op. Cit. p. 30.

2 oc. Cit.

52



matrimonio monogamico, elevandose a sacramento, entendiéndose por

tanto como indisoluble!??,

Durante los siglos X al XV la competencia y regulacion matrimonial
estaba a cargo de la Iglesia Catdlica; sin embargo su potestad se debilitd

con la Reforma'?,

En Espafia y Francia no fue tan evidente dicho debilitamiento sino
hasta el Siglo XVI***, cuando sobresalia la coexistencia de dos

regulaciones del matrimonio: la canénica y la civil*®.

En Inglaterra, durante el gobierno de Cromwell se establecio el
matrimonio civil*?®. Mientras gue en Francia en los siglos XVI y XVII se
dio una tendencia al matrimonio no religioso, que finalmente durante la

Revolucion Francesa terminé en la secularizacion del matrimonio?’.

Revolucion Francesa y Cdédigo de Napoledn: ya durante el Siglo XVIII
durante la llustracion, se concebia al hombre como un ser racional y
libre, por lo que el matrimonio fue considerado como un contrato, con la

opcién de ser rescindido*?,

De acuerdo con Vladimir Aguilar, dos elementos importantes fueron
los predominantes durante la Revolucion Francesa y que constituyeron el
fundamento del sistema matrimonial en dicha época "... por una parte la

consideracion del matrimonio como sacramento ... propugnada por la

122
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Iglesia Catdlica a partir del Concilio de Trento, ligandose a ella la
indisolubilidad del matrimonio. El otro sistema era el de entender que el
matrimonio era un contrato; esta doctrina parti6 de los juristas que
pertenecian al iusnaturalismo racionalista, con base sobre todo en la

doctrina del consentimiento"*?°.

Lo anterior se vio reflejado en la Constitucion francesa de 1791 en la
gue se regulaba al matrimonio como un contrato civil y en 1792 se regulé
una ley que admitia el divorcio por mutuo consentimiento o bien cuando
era requerido por uno sélo de los cényuges, alegando incompatibilidad

de caracteres®®,

Al discutirse el proyecto del Codigo Civil Francés, Portalissostuvo que
‘la naturaleza asociaba al hombre por medio del matrimonio a su obra
creadora y que las nupcias llevaban implicito un caracter de permanencia
para el logro de su doble fin de organizar la familia y perpetuar la

especie”*®!,

Fue por ello que el Codigo de Napoledn aunque mantuvo una linea de
secularizacion del matrimonio, admiti6 UGnicamente en casos
excepcionales el divorcio, quedando completamente erradicado en
1816,

Siglos XIX y XX: durante el siglo XIX se promulgaron varios Cédigos

Civiles en Europa y América’®.

129

Aguilar Guerra, Vladimir Osman.Op. Cit. p. 53 — 54.

% agomarsino - Uriarte. Op. Cit. p. 31.
" oc. Cit.
%2 oc. Cit.
133 oc. Cit.
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La modalidad del Siglo XIX fue la de la existencia de dos variantes en
el matrimonio, siendo éstas: canonico y civil. Teniendo jurisdiccion y
competencia sobre el primero, la Iglesia Catdlica y sobre el segundo, el
Estado.

El Codigo Italiano de 1865, fue uno de los Cddigos sancionados. Y
regulé el matrimonio civil, dando la opcién a los conyuges de celebrar la
ceremonia correspondiente a su religiébn para bendecir su unién y para

que se dieran los efectos religiosos correspondientes™®.

Por otro lado, el Cadigo Civil espafiol de 1889 regulaba que la ley

reconocia dos formas de matrimonio: el canénico y el civil*®.

Sin embargo, entrado el Siglo XX la institucion del matrimonio sufrio
grandes transformaciones e inclusive se ha llegado a poner en riesgo a

la familia.

Dichas transformaciones se han dado por razones como las
siguientes: la difusion de los métodos anticonceptivos, la desvalorizacion
de las conductas sexuales entre las parejas, la proyeccion de la mujer en

un plano de igualdad ante la sociedad y el triunfo de la tesis divorcista’®.

Experiencias totalitarias: de acuerdo con Lagormasino — Uriarte™’
tanto el comunismo como el nacionalsocialismo le han dejado al mundo

dos experiencias inhumanas.

134
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En Rusia durante la dictadura Stalinista en algunas ciudades que
guedaron bajo el gobierno de los anarquistas se dictaron decretos

crueles respecto al matrimonio.**®

Cita Lagomarsino — Uriarte el ejemplo del decreto publicado en

Saratov en 1919 “llamado de socializacion de las mujeres”***

en el que
se establecia que las mujeres eran propiedad de la Nacion por lo que el
Estado regulaba el uso de las mismas disponiendo que los hijos un mes
después de nacidos debian quedarse en propiedad de instituciones que
se encargarian de criarlos y mantenerlos, poblandose la ciudad de nifios

hambrientos y sin padres, conocidos como besprizorni**°.

Para 1918 se promulgé el Cédigo de Familia en el que se establecié
gue la unién de hecho era la base de la familia y se admitié la practica

del divorcio sin ninguna clase de traba**’.

Por su lado en la Alemania Nazi, por el afan de Hitler de alcanzar una
raza superior se sostuvo que el matrimonio aunque si que era la unién
entre un hombre y una mujer, ésta era temporal, porque lo Gnico que se

esperaba era el embarazo de la mujer'*.

Debido a lo anterior se llegaron a promulgar dos leyes:*** una cuya
finalidad era la proteccion de la raza, mediante la cual se establecia que
no podian celebrarse matrimonios entre alemanes y judios 0 mestizos

judios y la segunda, mediante la cual se impedia el matrimonio entre

138
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personas de quienes se sospechara que pudieran generar descendencia

enferma.

Guillermo Borda, considera que durante el neopaganismo aleman se

olvida la idea de que, “el matrimonio cristiano se concibe como un

derecho natural al que tienen acceso tanto los sanos y fuertes como los

deficientes”#*.

Nuevas modalidades: para el Siglo XXI surgieron nuevas formas de
concebir el matrimonio tales como: el matrimonio por equiparacion, en el
gue la unién en concubinato, en adicion a la capacidad de las personas
para contraer matrimonio y una cierta permanencia, se equiparaba al

matrimonio*®.

También el matrimonio post mortem, el cual surgié durante la época
de guerra, pudiendo celebrarse el matrimonio con una persona ya

fallecida®®.

Lamentablemente, el matrimonio llegé a convertirse en un “acuerdo
resoluble cuya estabilidad aparece solamente apoyada en la voluntad de

»147 ya que en la mayoria de legislaciones se acepta el

los cényuges
divorcio por mutuo consentimiento y también que la separacion de hecho
por un tiempo determinado es causa para la disolucion del vinculo

matrimonial. Tal y como sucede en la regulacion del Codigo Civil

144

Borda, Guillermo. Op. Cit. p. 55.
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guatemalteco, especificamente en los articulos 153, 154 y 155 numeral
4o 148

2.3Clases de matrimonio y sistemas matrimoniales

El tercer punto del segundo capitulo de la tesis versa sobre la clasificacion
quelos autores han hecho del matrimonio y los sistemas en los que se le ha

encuadrado. A continuacion se desarrolla.

2.3.1 Clases de matrimonio: segun Alfonso Brafias y de acuerdo con

lo expuesto en la tesis de Sara Jeanette Lec LOpez , han existido
distintas clases de matrimonio**:

2.3.1.1 Por grupos: esta clase de matrimonio se daba entre

miembros de las distintas tribus y consistia en que “los

miembros de una tribu se consideraban hermanos entre

si y en tal virtud no podian contraer matrimonio con las

mujeres de su propio clan; de alli que buscaban la unién

”150.E|

sexual con las mujeres de tribu diferente

matrimonio por grupos, como lo dice su nombre no se

“articulo 153. El matrimonio se modifica por la separacion y se disuelve por el divorcio.

Articulo 154. La separacion de personas, asi como el divorcio, podran declarse: 1°. Por mutuo
acuerdo de los conyuges; y 2°. Por voluntad de uno de ellos mediante causa determinada. La
separacion o divorcio por mutuo acuerdo de los cényuges, no podra pedirse sino después de un
afio, contado desde la fecha en que se celebré el matrimonio. Articulo 155. Son causas
comunes para obtener la separacion o el divorcio: 4°. La separacion o abandono voluntarios de
la casa conyugal o la ausencia inmotivada, por mas de un ano...Peralta Azurdia, Enrique.
Decreto Ley 106, Codigo Civil. Edicion actualizada. Guatemala. 2010.

19 ec Lopez, Sara Jeanette.El divorcio en la legislacién guatemalteca y sus
g:scgnsecuencias. Tesis inédita. Universidad Rafael Landivar. Guatemala. 1998. p. 18.

Loc. Cit.
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celebraba en forma individual sino que “miembros de una

tribu se unian con mujeres de diferente tribu”***.

2.3.1.2 Por rapto: éste se dio durante las guerras en el que “la
mujer, botin de guerra, adquirida en propiedad por el
vencedor, o, el raptor asociado con otros raptaban a una
mujer de distinta tribu”**2,

2.3.1.3 Por compra: clase de matrimonio en la que el marido
adquiria la propiedad de la mujer*®® pagando un precio a
la persona que se encontrara a cargo de ella. Ademas de
que el esposo le entregaba a su esposa “una donacion
llamada “Don de la Mafiana” como precio de la
virginidad”***,

2.3.1.4 Consensual: fue un sistema utilizado durante la Edad
Media'®® en el que sin ninguna clase de solemnidad los
coényuges contraian matrimonio. Dicha préactica se
confundié con la unién de hecho y el concubinato.** Y se
trataba de una “union de hombre y mujer para constituir
un estado permanente de vida y perpetuar la especie”**’.
De acuerdo con la clasificacion de Alfonso Brafas,
dentro de la concepcion cristiano catolica, se considera
como principales clases de matrimonio, las siguientes™®:

2.3.1.5 Candnico: el que se celebra ante el sacerdote y de
conformidad con los ritos y solemnidades de la

legislacién eclesiastica™®.

!Brafias, Alfonso. Op. Cit. p.119.

92| oc. Cit.

%3 oc. Cit.

%% ec Lépez, Sara Jeannete. Op. Cit. p.18.
¥ |hid.p. 19.

OLoc. Cit.

*'Brafas, Alfonso. Op. Cit. p.119.

8 oc. Cit.
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2.3.1.6 Rato: en el que a la celebracion del matrimonio no le
segufa la unién de los cuerpos entre los contrayentes'®.

2.3.1.7 Solemne: el que es celebrado ante la autoridad
competente, con las respectivas formalidades™®”.

2.3.1.8 Igual: en el que los conyuges son personas de la misma
condicién social*®?,

2.3.1.9 Morganatico: es de origen aleman, y en éste, al ser los
conyuges de distinta clase social, el de inferior rango
pacta con el de mayor rango no participar de los titulos o

bienes del superior, al igual que sus hijos™®.

2.3.2 Sistemas matrimoniales: Tanto Vladimir Aguilar Guerra como Alfonso

Brafas se han pronunciado sobre los sistemas matrimoniales.

Vladimir Aguilar, conceptualiza el sistema matrimonial como "la manera
como el Estado configura las formas del matrimonio y les atribuye
eficacia para constituir la relacién matrimonial. Es decir, es el criterio que
cada ordenamiento adopta para reconocer como matrimonio, con sus
efectos juridicos, los modos de comunidad de vida establecidos entre un

hombre y una mujer"*®*,

Asimismo, determina que el sistema matrimonial esta influenciado por
dos factores: el primero, “el abandono del criterio del matrimonio como

acto puramente consensual pasa a configurarlo como negocio puramente

*Brafias, Alfonso. Op. Cit. p.119.
180) ¢ Cit.
181 oc. Cit.
192 oc. Cit.
183 oc. Cit.
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formal y, el segundo, la necesidad de determinar los criterios formales

que es necesario que revista la declaracion de voluntad de los

contrayentes, para que se entienda vdlidamente contraido el

matrimonio

1165

Para Alfonso Branas, los sistemas matrimoniales se derivan del

matrimonio civil y del matrimonio religioso. Y por lo tanto los agrupa de

esta forma:

2.3.2.1

2.3.2.2

2.3.2.3

Sistema exclusivamente religioso: solo le reconoce efectos
al matrimonio celebrado ante autoridad eclesiastica®®®.
Sistema exclusivamente civil: es aquel matrimonio que es
entendido por la mayoria de legislaciones como un contrato
civil, y que fue incorporado en paises como México y Espafa
alrededor de 1870'®’. Sin embargo en nuestro pais, en 1877
era considerado como un contrato civil solemne y luego pasé a
ser considerado como una institucién social'®.

De acuerdo con Vladimir Guerra, “el sistema matrimonial se
establece en funciéon de la actitud del Estado frente al

matrimonio religioso”*®®

y en base a dicha idea clasifica a los
sistemas matrimoniales de la siguiente forma:

Matrimonio civil facultativo tipo latino: este sistema
matrimonial “reconoce a los contrayentes la facultad de
eleccién entre la forma civil o la religiosa; elegida una de estas
formas, la legislacién (civil o religiosa) se aplica a la forma y al

contenido. La jurisdiccién sobre el matrimonio deriva también

165

Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Op. Cit. p. 62.

1%%grafias, Alfonso. Op. Cit. p. 120.

87| oc. Cit.

1881 oc. Cit.
169

Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Op. Cit. p. 62.
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23.24

de la legislacion que resulte aplicable y asi, los tribunales
eclesiasticos seran competentes para entenderen las causas
que se planteen sobre los matrimonios celebrados en forma
religiosa”.*"®

Matrimonio civil facultativo tipo anglosajon: de acuerdo con
este sistema, solo existe un Unico matrimonio, por lo que el
“‘interesado puede optar entre las formas que le ofrece el
ordenamiento civil, pero cualquiera que sea la elegida, incluso
si se trata de una forma religiosa, el Estado regula las
consecuencias del matrimonio y las cuestiones judiciales que

se planteen seran solucionadas por los tribunales civiles”.*"*

De acuerdo con la clasificacion anterior, Vladimir Aguilar califica al

sistema matrimonial guatemalteco como unico, “aunque admite una

pluralidad de formas. Existe por tanto un Unico matrimonio, regulado por

el Codigo Civil, aunque formalmente plural, ya que puede elegirse la

autorizacion de un funcionario del Estado, o bien la autorizacion de un

ministro de Culto (art. 92 del Cdédigo Civil y art. 47 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala

)ul72

2.4Naturaleza juridica

Como cuarto punto a desarrollar en el segundo capitulo de la tesis se

encuentra la naturaleza juridica que distintos autores le han otorgado al

matrimonio. A continuacion se exponen dichas concepciones.

170Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Op. Cit. p. 63.

1 oc. Cit.
12| oc. Cit.
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24.1

Matrimonio como contrato: Tal y como se establecié en la parte
histérica del desarrollo del matrimonio, debe recordarse que la
concepcion contractual del mismo tuvo su origen en Francia para
poder “tornar disolubles las nupcias”"*.Mientras que la posicién de
la Iglesia siempre ha sido la de considerarlo como una institucion y

un sacramento.

Segun Lagomarsino- Uriarte, la naturaleza juridica contractualista
del matrimonio existe en virtud de que los conyuges mediante un
acuerdo de voluntades reglan derechos’®, sin embargo la critica
gue esta teoria recibe es que una vez los cényuges han prestado
su consentimiento es la ley quien regula las consecuencias juridicas

prescindiendo de la voluntad de los contrayentes’.

Para Guillermo A. Borda, la doctrina clasica ve en el matrimonio
un contrato, ya que el mismo necesita del acuerdo de los cényuges.
Segun Borda, este punto de vista fue defendido por dos grupos: por
una parte, “los canonistas, lo sostuvieron para dignificar la union del
hombre y la mujer, superando los resabios de la coemptio y el usus
romanos y para combatir los matrimonios por conveniencia... el
matrimonio debia fundarse en el amor y en la libre decisién de los
interesados”’®. Por otro lado, se encuentran “los juristas liberales

de la Revolucion Francesa, [quienes] vieron en ésta una idea para

173

%) oc. Cit.
Ibid.p. 56.

176

Lagomarsino — Uriarte. Op. Cit. p. 55

Borda, Guillermo. Op. Cit.p. 56.
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el divorcio, pues tratAndose de un contrato, las partes podrian

dejarlo sin efecto de comun acuerdo”.*”’

Borda manifiesta que la tesis contractualista del matrimonio ha
sufridoconstantes criticas, y dentro de las mismas menciona las
siguientes:*"®

— Un contrato es una declaracion de voluntad comun destinada
a reglar los derechos de las partes; en el acto de matrimonio,
en cambio, los cényuges no hacen otra cosa que prestar su
consentimiento, pero todos los derechos estan fijados por la
ley y las partes no pueden apartarse de estas prescripciones
de orden publico.

— La propia voluntad de las partes no tiene aqui la misma
potencia generadora que en los contratos, pues no basta
como en éstos con la simple declaracién de los contrayentes,
sino que es necesaria la intervencion de un oficial pablico que

los declara unidos en matrimonio.

El matrimonio como contrato, de acuerdo con Diego Espin
citado por José Emilio Sanchez, “en el Derecho Romano, el
matrimonio exigia la coexistencia de un doble elemento, el
primero de caracter objetivo, consistente en la convivencia de los
cényuges que se originaba por la entrada de la mujer en la casa
del marido (deductio in domun mariti); y otro, de caracter
subjetivo, constituido por la comun y reciproca intencién del

marido y la mujer de convivir matrimonialmente (affectio

""Borda, Guillermo. Op. Cit.p. 56.
®1bid.p. 56 — 57.
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maritalis), elemento que debe perdurar, como voluntad reiterada

y no sélo inicial para que subsista el matrimonio”*"°.

Segun José Emilio Sanchez, los canonistas consideran al
elemento de la affectio maritalis como equivalente a un acuerdo o
convencion y por la tanto lo equiparan como a un contrato®°. Y
al realizar dicha equiparacion se encuentran inmersos en el

contrato, aquellos elementos esenciales.

En primer lugar, los conyuges deben ser un hombre y una
mujer, luego el objeto “son los cuerpos de los contrayentes, cuyo
dominio se entregan reciprocamente para usar de ellos en orden
a la propagacion de la especie. Y finalmente, el consentimiento

debe ser reciproco y expresamente externalizado™®".

Sin embargo, luego el autor José Emilio Sanchez, hace una
critica acertada y que justamente guarda relacion con el punto de
la tesis a defender. Y es que “tal argumentacion no concuerda
con la indisolubilidad del matrimonio, como elemento del mismo,
ya que si el matrimonio es un contrato, deberd aceptarse su
rescision como posibilidad a la que pueden optar las partes en

toda figura contractual”*®®.

En el Derecho guatemalteco, el
matrimonio es una institucion social, luego no es contrato, y al no
serlo, es imposible su rescisién, sin embargo nuestra ley la

contempla al admitirlo en el propio cadigo civil.

179

180 oc. Cit.
¥lhid.p. 8 — 9.
¥21hid.p. 10.

Sanchez, José Emilio. Op. Cit. p. 9.

65



Ademas como parte de su critica también expresa, que la
concepcion contractualista del matrimonio es una especie de
escudo utilizado por los “teorizantes del liberalismo™® que
apoyandose en dicha naturaleza, han propugnado por la

exclusiva competencia del Estado en materia matrimonial”*®*,

Sanchez, continda manifestando que la tesis canonista se
mantuvo luego del rompimiento entre el matrimonio civil y el
religioso, puesto que fue recogida por los civilistas'®. Y expresa
gue es por ello que en algunas legislaciones civilistas, se regula
al matrimonio como “un negocio juridico en el que hay capacidad
legal, objeto licito, por lo que encontrandose dichos elementos en

el matrimonio, éste es un contrato”*%.

Pero luego, José Emilio Sanchez, vuelve a hacer una
anotacién muy interesante y concordante con la tesis a probar. Y
es que manifiesta que “a simple vista tal aseveracion deberia
considerarse en su totalidad como valida, sin embargo,
Unicamente lo es en forma parcial, pues si bien es cierto que el
acuerdo de voluntades de los conyuges crea el vinculo, también
es cierto que una vez exteriorizado el consentimiento para
contraer matrimonio por personas capaces, la voluntad de éstas
es impotente para regular o modificar el status juridico creado”®’.
Strictu sensu: ¢Por qué es incompetente? Es decir ¢por qué se

pierde la capacidad para rescindir? Porque se trata de una

¥54anchez, José Emilio. Op. Cit. p. 10.

184 oc. Cit.
%) oc. Cit.
180 oc. Cit.
87| oc. Cit.
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eleccion de estado, con consecuencias profundas en la persona

de los contrayentes y en la sucesion de éstos.

Luego, el citado autor enumera las razones por las cuales el

matrimonio no puede ser considerado como un contrato™®;

— No basta la sola voluntad de los contrayentes para que se
repute celebrado el matrimonio; es necesaria la actuacion
del funcionario publico designado por el Estado para
autorizarlo.

— Los conyuges no pueden estipular condiciones o0
modalidades en el matrimonio; deben regirse
obligatoriamente por lo instituido por las normas del Cédigo
Civil.

— La imposible aplicacion del mutuo disenso al matrimonio, el
cual se da en todos los contratos si las partes por su sola

voluntad desean hacerlo valer’®®. Es importante destacar

885anchez, José Emilio. Op. Cit. p. 11.

¥9para Rubén Alberto Contreras, la rescision “es la forma de ineficacia de un contrato
validamente celebrado, pendiente total o parcialmente de cumplimiento, originada de la decision
de uno de los contratantes a quien la ley faculta expresamente, del acuerdo de los contratantes,
de la declaracion de juez competente fundada en un motivo especifico previsto en la ley o de la
imposibilidad de ejecuciéon por causas fortuitas o0 motivos insuperables no imputables al
incumplido”. Considera que los elementos necesarios para que se configure la rescision son: 1)
existencia de un contrato valido, 2) Que el contrato no se haya consumado, sino que, por el
contrario, esté pendiente total o parcialmente su cumplimiento, 3) Que una de las partes, a
quien la ley faculte expresamente para ello, decida disolverlo, que ambas partes acuerden la
rescision; que lo declare disuelto la sentencia del juez competente por cualquiera de los motivos
gue el Cadigo Civil establece; o que se disuelva el contrato porque su cumplimiento se haya
tornado imposible por caso fortuito o por causas ajenas a la voluntad del obligado.

Asimismo indica que, la resolucion “es la extincidon del contrato producida por el acaecimiento
de la condicién resolutoria a la que el mismo estaba sujeto por convenio de las partes o por
disposiciéon de la ley”. Indica que sus elementos son: 1) Existencia de un contrato sujeto a
condicién resolutoria, 2) Que el contrato no se haya consumado, es decir, que esté total o
parcialmente pendiente de cumplimiento, 3) Acaecimiento de la condicion resolutoria, lo que
produce como consecuencia la extincion del negocio o contrato, de pleno derecho si la
condicién resolutoria ha sido expresamente pactada, o mediante declaracion judicial en el caso
de condicidn tacita.
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gue por la falta de capacidad que tienen las partes para
modificar el status juridico creado voluntariamente,
explicado en pérrafos anteriores, resulta antinatural e ilogica
la posibilidad de rescisién contemplada en la ley.

— Porque no puede estatuirse por medio de un simple
contrato, un estado de vida permanente entre dos seres de
distinto sexo para la perpetuacion de la especie y la
realizacion de finalidades espirituales, morales, fisicas

comunes.

De acuerdo con la tesis de Oscar Fernandez Ramirez'®’, el
matrimonio como contrato implica que “el vinculo conyugal y los
derechos y deberes de los conyuges tienen su causa en el mutuo

consentimiento”%*.

Dicho autor cita a Javier Hervada quien
manifiesta lo siguiente: “en la tesis contractualista hay tres ideas
basicas: primera, el matrimonio debe su existencia al
consentimiento de los contrayentes y s6lo a él; segundo, el
conjunto de derechos y deberes que forman la estructura juridica

del matrimonio es una obligacion contractual; tercera, los

El citado autor considera que la regulacion de la rescision y la resolucion de los contratos que
se encuentra en el Libro V, Titulo V, Capitulo 1V, articulos del 1579 al 1586 del Cdédigo Civil,
Decreto Ley Numero 106, es bastante desafortunada en vista de que no se les concede un
apartado independiente a cada una, y si bien es cierto que ambas tienen aspectos comunes,
considera que sus diferencias son notables y de fondo. (Contreras Ortiz, Rubén Alberto.
Obligaciones y negocios juridicos civiles. Parte general. Segunda reimpresion de la primera
edicion. Universidad Rafael Landivar. Instituto de Investigaciones Juridicas. 2010. p. 339 - 356.)
De acuerdo con la tesis de Julia Alejandra Anzueto Pérez “Doctrinalmente, la diferencia mas
clara que se da entre la rescision y resolucion, es que dentro de una rescision lo que se ha
producido es una lesién o perjuicio econémico, mas no un incumplimiento. Mientras que en una
resolucion, han sobrevenido hechos o eventos que han quebrantado el orden del contrato que
vinculaba a ambas partes contratantes, dandose el incumplimiento de una de ellas”. (Anzueto
Pérez, Julia Alejandra. “Posible conflicto juridico existente entre las normas sustantivas e
instrumentales en materia de rescision y resolucidn de contratos”. Tesis inédita.
Universidad Francisco Marroquin. Guatemala. 2003. p. 12.)

rernandez Ramirez, Oscar Armando. Crisis juridica de la institucién matrimonial causada
%?r el divorcio. Tesis inédita. Universidad Francisco Marroquin, Guatemala, 1988. p. 21.

Loc. Cit.
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contractualistas dan al concepto de contrato el valor genérico de

acto juridico de la autonomia privada”*?,

Asimismo, manifiesta respecto de esta teoria que la misma se
enfoca Unicamente bajo uno solo de los aspectos de los que se
encuentra constituido el matrimonio que es el del pacto y del
consentimiento de los contrayentes, pero ello “impide conocer

con toda su plenitud la naturaleza juridica del matrimonio”®?,

Ademas, de que como bien lo habia mencionado Lagomarsino
— Uriarte, la tesis contractualista ‘tiene el error de fundamentarlo
Unica y exclusivamente sobre el consentimiento, pero todos los
derechos y obligaciones que nacen estan reconocidos Yy fijados
por la ley, y las partes no pueden apartarse de estas

prescripciones”®*.

2.4.2 Matrimonio como institucién:De acuerdo con Lagomarsino -
Uriarte, el matrimonio como institucion surge en virtud de que no
puede ser del todo encuadrado dentro de lo que juridicamente se

entiende por contrato.'®

Para Guillermo A. Borda, “el matrimonio se propone fundar una
familia, crear una comunidad plena de vida, concebir hijos,
educarlos; es un elemento vital de la sociedad; es, en fin una

institucion”%.

Y¥2Fernandez Ramirez, Oscar Armando. Crisis juridica de la instituciéon matrimonial causada

or el divorcio. Tesis inédita. Universidad Francisco Marroquin, Guatemala, 1988.p. 21 — 22.
% oc. Cit.
12;‘Lagomarsino- Uriarte. Op. Cit. p. 55.
Loc. Cit.
%8Borda, Guillermo. Op. Cit. p. 57.
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Josserand, citado por Borda, afirma que “la teoria de la
institucion proviene de la concepcién un tanto estrecha que algunos
autores se forman del contrato; sostiene que debe entenderse por
ese nombre toda union de dos o méas voluntades con animo de
crear derechos y que dentro de ese concepto encaja perfectamente

el matrimonio™®’.

Debe resaltarse que el concepto de institucion supera al de
contrato, precisamente por su caracter de permanencia. La Corte

de Constitucionalidad de Guatemala ha interpretado que "...el
matrimonio es considerado en la legislacion guatemalteca como
una instituciéon social, protegido especialmente porque a partir de él
se establece la familia, y de ésta el Estado. Cuando la persona se
integra a la institucion del matrimonio, la autonomia de la voluntad
opera como elemento esencial en su maxima expresion de libertad
y, siendo el legislador quien crea las normas, lo hace en proteccién
de valores superiores en favor de la familia, los menores, la
paternidad y la maternidad responsable. En el matrimonio hay un
papel para cada uno de los conyuges, el que determina el Estado
dentro de los valores tradicionales guatemaltecos y la diversidad de
concepciones, costumbres y creencias nacionales en relacién con
el matrimonio. El Estado ha regulado la institucibn con normas
precisas para que den certeza y seguridad juridica a cada uno de

los conyuges..."'*

197
198

Borda, Guillermo. Op. Cit. p. 57.
Corte de Constitucionalidad. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y su

interpretacién por la Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 28, expediente No. 84-92,
sentencia: 24-06-93, pagina No. 33. Guatemala. 2008. p. 75.

70



De acuerdo con José Aguilar Gorrondona, “el Derecho Civil gira
en torno a tres grandes instituciones: la persona, la familia y el
patrimonio”*®®. El matrimonio se encuentra intimamente ligada con

familia, sin descartar a la persona y el patrimonio.

En base a lo anterior es relevante aportar la idea de Hernan
Larrain Rios quien indica que “La unién conyugal esta justificada
por el hecho social de la familia fundada, siendo ésta una institucion
-la primera de las instituciones- y el matrimonio un acto de adhesion
a esa institucion... Cada contrayente realiza un acto de adhesion a
la institucion del matrimonio, acto que viene a generar el
funcionamiento de dicha institucibn. En consecuencia, toda la
legislacion positiva sobre el matrimonio es una constante excepcion
a las caracteristicas y nocion misma de los contratos, mientras que
es una confirmacién, también constante, de que ella cumple con

todos y cada uno de los elementos béasicos de la institucion”®.

La tesis del matrimonio como institucion social, es la que concibe
nuestro Coédigo Civil, y José Emilio Sanchez, expresa que ello
quiere decir que “el matrimonio... constituye un conjunto de normas
impuestas por el Estado, que forman un todo y al cual las partes no

tienen mas alternativa que adherirse”?*.

Asimismo, expone con claridad las siguientes ideas expresadas

por lhering y citadas por Rojina Villegas: “La institucién juridica

199 Aguilar Gorrondona, José. 2005. Personas, Derecho Civil | [en linea]

http://temasdederecho.wordpress.com/tag/instituciones-civiles-fundamentales/ [consulta: 14 de
octubre de 2013]

% arrain Rios, Hernan. 1998. Matrimonio ¢Contrato 0 institucién? [en linea]
http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=S0718-09501998000200007 &script=sci_arttext
Lconsulta: 15 de octubre de 2013]

%'Sanchez, José Emilio. Op. Cit. p.11.
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debe quedar integrada por un conjunto de normas que persiguen la

misma finalidad”?%?.

Concluye José Emilio Sanchez exponiendo que “... la institucion
juridica se presenta como un cuerpo debidamente integrado por
normas de igual naturaleza que se unifican en razén de un fin. El
matrimonio constituye una verdadera institucién por cuanto que los
diferentes preceptos regulan tanto el acto de su celebracién al
establecer elementos esenciales y de validez, como los que fijan
derechos y obligaciones de los consortes, que persiguen la misma
finalidad al crear un estado permanente de vida que sera fuente de

gran variedad de relaciones juridicas”?®.

De acuerdo con una de las definiciones descritas en la tesis de
Oscar Fernandez Ramirez, el matrimonio como institucién es “un
estado juridico regido por un conjunto de reglas impuestas por el
Estado, y al cual las partes deben adherirse y ajustarse”®*. Sin
embargo dicho autor discrepa de este supuesto ya  que
desnaturaliza al matrimonio, manifestando que éste no puede ser
considerado como “una institucion social mas del derecho o como
una idea propia del legislador, sino como una realidad natural,
impresa en la propia naturaleza humana y que el Derecho Positivo

reconoce”?®.

Renard, citado por Guillermo A. Borda, enumera las diferencias

entre la teoria contractualista y del matrimonio como institucion:

202

“B1hid.p. 12.

24 oc. Cit.
205
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“El contrato es una especulacion. La institucidon es un
consortium en el que todos los intereses son
coincidentes.

La igualdad es la ley del contrato; por el contrario, quien
dice consortium dice organizacién y disciplina: la jerarquia
es pues ley de la institucion.

El contrato es una mera relacién y en consecuencia solo
produce efectos entre las partes; la institucion es una
entidad y, por ello, se impone tanto a las partes como a
terceros.

El contrato es una relacion exterior a los contratantes, un
lazo de obligacion, vinculum iuris; la relacion institucional
es una interiorizacion.

El contrato es precario, se desata como se ha formado y
toda obligacion esta destinada a extinguirse con el pago;
la institucién esta hecha para durar, para perpetuarse.

El contrato es una relaciébn subjetiva de persona a
persona; las relaciones institucionales son objetivas y

estatutarias”?%.

2.4.3 Matrimonio como acto juridico:Asimismo, existen autores que

consideran que el matrimonio es tanto un acto juridico bilateral como una

institucion.?’” Se entiende como institucion desde “la postura netamente

objetiva e impersonal”®® queriendo decir con ello que en cuanto a su

formulacion juridica positiva y factores teleolégicos de su regulacion

puede entenderse como tal. Sin embargo, si se observa desde el punto

?%®Borda, Guillermo. Op. Cit. p. 58.

27) oc. Cit.
2%8) o¢. Cit.
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de la celebracion de los cényuges “para que sus vidas sean regladas por

»209

esa institucion”es necesario que se realice un acto juridico bilateral.

210 |a naturaleza

De acuerdo con la tesis de Oscar Fernandez Ramirez
juridica del matrimonio puede ser la de sociedad para la consecucién de

fines.

En el supuesto que entiende al matrimonio como una sociedad para la
consecuciéon de fines, el autor de la tesis expone que “las partes, es
decir, los conyuges, serian como socios, como coparticipes de una
comun suerte, y union solidaria; pero el matrimonio es algo mas que la
busqueda de fines, la busqueda de metas, cualquiera que ésta sea”?'.
Afirma el autor que este supuesto es incorrecto en vista que el
matrimonio sélo subsistiria en tanto y en cuanto perduren los fines, no
siendo esa la naturaleza del matrimonio en la que los coényuges “son
plenos en si mismos, y nunca medios o instrumentos para la obtencién

de fines"?*?.

2.5El matrimonio alaluz de la concepcion clasica del Derecho Natural

De acuerdo con Javier Hervada, "...la ley natural es la inclinacion grabada en

la naturaleza del hombre que procede de la accion creadora de Dios. No es la

ley natural una superestructura impuesta al hombre, individual y socialmente

considerado, sino, unos mandatos, sin duda justos y buenos, pero, en definitiva,

209

Borda, Guillermo. Op. Cit. p. 58.

“®Fernandez Ramirez, Oscar Armando.Op. Cit. p. 22.
L oc. Cit.
21hid.p. 23.
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extrinsecos a su ser. La ley natural es ley constitutiva del hombre, una

dimensién de su ser en relacién a su desarrollo existencial"?*3.

Asimismo, Hervada expone que existen dos problemas planteados por la
mentalidad moderna respecto al matrimonio y que se relacionan con la ley

natural®®,

El primero, se refiere a la contraposicion entre amor y ley natural como regla
de la vida matrimonial. Y el segundo, atiende a si el matrimonio es una
institucion reglada por la naturaleza humana, o si debe ser dejada a la

autonomia de la persona®?.

Para efectos de la investigaciébn, nos concentraremos en el segundo
problema: “;es el matrimonio una institucion que esta ordenada por la
naturaleza humana, o debe ser mas bien dejada a la autonomia de la

persona?*®

Respecto a la anterior interrogante, Javier Hervada®’

, explica que existen
diversas corrientes cuya caracteristica comun es el “personalismo excesivo”. Y
manifiesta que: “para tales corrientes, la autonomia del hombre es un valor
absoluto — es decir, no limitado-, y la autenticidad se manifiesta, sobre todo, en

la espontaneidad”®.

“BHervada, Javier. Derecho Natural, Democracia y Cultura. Ediciones Universidad de

Navarra. Coleccion Juridica. Pamplona. 1993. p. 156.
““Hervada, Javier. Reflexiones en torno al matrimonio a la luz del Derecho Natural. Sin
fecha de publicacion. [en linea].http://dspace.unav.es/dspace/handle/10171/12150 [consulta: 14
91% julio de 2012]. p. 95.
Loc. Cit.
?®|hid.p. 101.
2] oc. Cit.
218 oc. Cit.
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Los seguidores de dichas posturas manifiestan interrogantes tales como:
“¢ No hay una libertad en la busqueda de nuevas formulas para la relacion varon
— mujer?, ¢Por qué no se deja la plasmacion de tales relaciones a la
imaginacion y a la energia singular de cada pareja, en lugar de definir social e
institucionalmente lo que es el matrimonio?, ¢No representa esto un inaceptable

ataque a la libertad personal y al libre despliegue de los sentimientos??*°

Al respecto, manifiesta Hervada que con dichas posturas lo que sucede es
que “en lugar del concepto de naturaleza humana aparece, por un lado, el

concepto de persona y por otro lado el de estructura social”?°.

Sin embargo, como bien lo expresa el citado autor: “... cuando al hombre se
le aplica la nocién de persona y se le despoja de la nocion de naturaleza,
desaparece automaticamente toda posibilidad de hablar de un orden objetivo,
porque es la naturaleza lo que es capaz de ser norma de conducta; no la
persona considerada como pura existencia. Por eso el orden grabado en el
serdel hombre es denominado Derecho Natural y no Derecho personal o de la
persona. La persona es sujeto de derechos subjetivos y de deberes, pero —sin

considerar su naturaleza- no es ley o norma”#.

Se puede decir que cada hombre tiene una estructura o una naturaleza
determinada. “Por eso la ley natural esta impresa en el corazén del hombre, no
s6lo como conocimiento, sino también como apertura ontolégica (exigencia) del

ser personal y como consecuencia del propio ser”?*.

ZlgHervada, Javier. Reflexiones en torno al matrimonio a la luz del Derecho Natural. Sin
fecha de publicacion. [en linea].http://dspace.unav.es/dspace/handle/10171/12150 [consulta: 14
de julio de 2012]. p. 101 - 102.

*O1bid.p. 102.

2 oc. Cit.

*2|hid.p. 104.
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Explica Javier Hervada que al decir que el matrimonio responde a una ley
natural, se hace referencia a que una “estructura éntica determinada... del ser
humano es la dimension sexual y su ordenacion a la integracion del hombre y
de la mujer en el matrimonio”®®. Por lo que el matrimonio forma parte del

dinamismo de la persona.

El hombre esté inclinado al matrimonio y éste obedece a ciertas potencias

naturales.

La institucién natural del matrimonio responde a una finalidad, los fines a los
que esta dirigido el matrimonio que se encuentran presentes en la naturaleza
humana de dos modos: “... como principios dindmicos —potencias naturalmente
ordenadas, tendencia asimismo ordenada- y como bienes cuya consecucion

enriquece la personalidad del hombre (inclinatio)”?**

Sobre este punto concluye Hervada: “El matrimonio no es una institucién
juridico-social en cuyo interior se legitime el desarrollo de la sexualidad. El
matrimonio, por el contrario, es el desarrollo de la inclinatio natural, el desarrollo
mismo de la sexualidad conforme a la estructura ontolégica de la persona
humana, conforme a la naturaleza personal del hombre. Es la realizacion de la
persona humana (su recto desenvolvimiento) en el orden de la sexualidad, en

cuanto ésta se orienta a la unién con el sexo opuesto”?,

Luego, muy acertadamente, Hervada expresa la siguiente interrogante “; cual

es la funcién del Derecho Positivo humano respecto del matrimonio??%°

223Hervada, Javier. Reflexiones en torno al matrimonio a la luz del Derecho Natural. Sin
fecha de publicacion. [en linea].http://dspace.unav.es/dspace/handle/10171/12150 [consulta: 14
de julio de 2012]. p. 104.

24| oc. Cit.

“pid.p. 106.

228 oc. Cit.
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Y a ésta da una respuesta que es una de las principales ideas de la hipotesis

“

a probar: “... la estructura juridica matrimonial no reside primariamente en el
sistema legal, sino en las personas, en cuanto ellas son el sujeto del Derecho
natural (grabado en la naturaleza de todo hombre). La dimension juridica del
matrimonio es un prius — es anterior- a cualquier sistema legal concreto. La
legislacion positiva no da origen al matrimonio, ni de ella recibe la fuerza su
dimension juridica. Los <<sistemas matrimoniales>>, o legislacion positiva del
matrimonio dentro de su ordenamiento juridico concreto, se limitan a ser
<<sistemas de formalizacién>> de la estructura juridica del matrimonio y de su
celebracion. En cuanto sistemas de formalizacion regulan y ordenan el
matrimonio y el ius connubii de los contrayentes, incluso con requisitos ad
validitatem, pero sin sobrepasar esos limites; esto es, formalizan (regulan,

ordenan), pero no crean el matrimonio ni su juridicidad”*’.

De lo anterior puede deducirse que: el matrimonio no ha sido una creacion
del legislador, sino que es una exigencia propia de la persona humana. Que
tiene la finalidad del perfeccionamiento de si mismo, dentro del orden

impregnado por la ley natural que cada ser humano lleva dentro.

Javier Hervada hace una anotacién importante sobre “la formalizacién de los

sistemas legales sobre el matrimonio”??®.Estableciendo que dicha

229 «

formalizacion se cifie a aquellos aspectos del matrimonio que son capaces

227Hervada, Javier. Reflexiones en torno al matrimonio a la luz del Derecho Natural. Sin

fecha de publicacion. [en linea].http://dspace.unav.es/dspace/handle/10171/12150 [consulta: 14
de julio de 2012]. p. 106 — 107.

281hid.p. 107.

2% g formalizacion consiste en la tecnificacion de los distintos factores y elementos que
integran el Derecho, mediante el recurso de darles una forma, atribuirles una precisa eficacia,
en si mismos y en relacidon con los demas, prever los instrumentos técnicos para realizar y
garantizar su eficacia, establecer las condiciones y requisitos para que sean validos y eficaces,
etc”. Hervada, Javier (et - al). El Derecho del Pueblo de Dios. Hacia un sistema de Derecho
Canodnico |. EUNSA. Pamplona.1970. p. 54.

78


http://dspace.unav.es/dspace/handle/10171/12150

de ser objeto de ordenacion y regulacion por la autoridad social. Quedan fuera

aquellos aspectos del matrimonio que, aun siendo propia y verdaderamente

juridicos, pertenecen a la autonomia de la persona... Asimismo quedan fuera

de la posible formalizacion aquellos aspectos juridicos que, perteneciendo al

nucleo de Derecho Natural, se presentan como completos

»230

De acuerdo con Javier Hervada, los “sistemas matrimoniales” comprenden:

‘Las normas que regulan el pacto conyugal en lo que se refiere a sus
requisitos formales, a la capacidad y a la legitimacion de los
contrayentes;

la ordenacién de los vicios y defectos de la voluntad, la eficacia de los
factores volitivos afiadidos al consentimiento matrimonial y la defensa de
la libertad de los contrayentes;

la separacion de los conyuges y las causas de nulidad,;

la eficacia del matrimonio contraido en orden a las demas relaciones y
situaciones juridicas reguladas por el ordenamiento juridico concreto.
Todo ello, por supuesto, de acuerdo con la naturaleza y esencia del

matrimonio”?>".

Pero al mismo tiempo, el autor antes citado, también enumera los elementos

que quedan fuera de la posible formalizacién del legislador®®?:

La esencia del matrimonio;
las propiedades esenciales;
los fines;

el contenido de la relacidbn matrimonial;

230

Hervada, Javier. Reflexiones en torno al matrimonio a la luz del Derecho Natural. Sin

fecha de publicacion. [en linea].http://dspace.unav.es/dspace/handle/10171/12150 [consulta: 14
9381 julio de 2012]. p. 107.

Loc. Cit.
22 oc. Cit.
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— el desarrollo de la vida conyugal;

— la esencia del pacto conyugal, etcétera.

Y cuando se refiere a la “esencia del matrimonio”, debe entenderse su

naturaleza juridica.

Asimismo expresa con claridad lo siguiente: “...El ordenamiento juridico de
creacion humana carece de fuerza instituyente respecto a los aspectos del
matrimonio sefialados como no formalizables. Podria ocurrir que el legislador
pretendiese dar esa fuerza instituyente, por ejemplo, a una definiciobn de
matrimonio. Esta pretension, por exceder de la competencia del legislador,
careceria de fuerza vinculante. Quien bajo el imperio de esa ley desease
contraer matrimonio-, lo contraeria, no segun la definicidn legal, sino segun esta
instituido en la naturaleza humana. El posible contraste entre la definicién legal
y el matrimonio, segun esté instituido naturalmente, sélo podria tener eficacia
por via del consentimiento — es decir, como factor de nulidad- siempre que un
contrayente — o los dos- de tal manera quisiesen contraer matrimonio segun la
configuracion legal, que excluyesen positivamente el Unico y verdadero

matrimonio...”*3

De acuerdo con Antonino Gonzalez, siguiendo el juicio de Tomas de Aquino,

el matrimonio debe ser estudiado desde sus causas.

Antonino Gonzalez, manifiesta que “La causa final es la finalidad para la que
algo causado ha sido causado. A menudo algo es causado en la naturaleza, y
no parece obedecer al plan de nadie, pero si vemos que de hecho tiene un fin,

estd ahi para hacer algo: esa finalidad no intencionada presente en la

233Hervada, Javier. Reflexiones en torno al matrimonio a la luz del Derecho Natural. Sin

fecha de publicacion. [en linea].http://dspace.unav.es/dspace/handle/10171/12150 [consulta: 14
de julio de 2012]. p. 107.
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naturaleza es la Teleologia, y es una prueba racional de la existencia de una

Inteligencia ordenadora del Universo”*,

Antonino Gonzélez, tomando como referencia a Tomas de Aquino, manifiesta
gue el fin del matrimonio es doble: un fin genérico o primario y un fin especifico

o secundario®®.

El primero, se refiere a la procreacion y educaciéon de los hijos. Y el segundo,
lo denomina “amistad conyugal” de acuerdo con palabras de Tomas de Aquino.
“La amistad es para el Aquinate, un tipo de amor -en contraposicién con el amor
de concupiscencia, el amor a la cosa-, es un amor a la persona para la que se
quiere la cosa, el bien... Esta amistad, a la que a menudo llama el Doctor
Angélico fides, fidelidad, exige de suyo una mutua entrega, una unicidad

relacional, una amistad biunivoca e imperecedera”?*.

De acuerdo con Antonino Gonzalez, la causa eficiente del matrimonio “son

los actos que dan lugar al matrimonio”?®’.

Segun lo expresado por el Aquinate: “El matrimonio no es el consentimiento,
es la unién de dos ordenados al mismo fin, unibn que es causada por el
consentimiento... Y tal consentimiento lo es a la unién con el conyuge. El objeto
del consentimiento no es el cényuge, sino la unién con el varon/mujer. El
consentimiento hay que expresarlo, pero la causa es el consentimiento

interior”?%8,

#Gonzalez, Antonino. Sin fecha de publicacion. Filosofia del matrimonio y la familia. [en

linea]. http://mmf.campus-virtual.com/contexto/documento.php?codigo=140300000 [consulta: 22
93% julio de 2012]
Loc. Cit.
*%Loc. Cit.
27| oc. Cit.
28 oc. Cit.
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Ahora bien, las causas intrinsecas del matrimonio, también conocidas como
causa material y formal del matrimonio; son aquellas que “se refieren a lo que
causa el matrimonio en su ser, en lo que es... de qué esta hecho y como esta

ordenado...”®.

La causa formal, de acuerdo con Antonino Gonzalez, es la union de dos
personas de distinto sexo. “Asi, el matrimonio es aquella sociedad entre
personas de distinto sexo, cuyos fines -de la sociedad- son precisamente la
amistad conyugal, la generacion y la educacion de los hijos. Es decir, el

matrimonio es unificarse en orden a un fin"2*°.

Y respecto a la causa material, Santo Tomas expresa que: son el hombre y
la mujer que no tienen impedimento en relacion a la consanguinidad para

cumplir con los fines del matrimonio®*,

Antonino Gonzalez, también se manifiesta sobre las propiedades del
matrimonio y clasifica como principales las siguientes: la unidad y la

indisolubilidad®*?.

Respecto a la unidad, dice que el matrimonio ha de darse en forma exclusiva
entre “un Unico varén y una Unica mujer, lo que se desprende de la naturaleza
humana, de la ley natural”®*.Y al respecto manifiesta que esta propiedad va de

la mano con el fin de la procreacion y educacion de los hijos.

#¥Gonzalez, Antonino. Sin fecha de publicacion. Filosofia del matrimonio y la familia. [en

linea]. http://mmf.campus-virtual.com/contexto/documento.php?codigo=140300000 [consulta: 22
94% julio de 2012]
Loc. Cit.
11 oc. Cit.
2| oc. Cit.
*8Loc. Cit.

82


http://mmf.campus-virtual.com/contexto/documento.php?codigo=140300000

La indisolubilidad es considerada como otra propiedad del matrimonio. Y ésta
es exigida por la ley natural “primero por el perjuicio para los conyuges en caso
de disolucién, segundo porque la intensidad de la amistad conyugal pide de
suyo la prolongacion indefinida del pacto -es la amistad mayor y mas firme de
cuantas pueden darse, y si repugna la rotura de cualquier amistad, cuanto mas
la de esta...-, y por ultimo, por la intima relacion que existe entre el fin primario
del matrimonio y el bien comun de la sociedad -el matrimonio no es un asunto

privado, sino también publico”**.

De lo expuesto por los autores citados se puede concluir que: el matrimonio
no es una figura creada por los legisladores. Sino que es una exigencia propia
de la naturaleza humana que tiene sus propios fines, que son la procreacion y
educacién de los hijos, asi como el auxilio mutuo entre los cényuges. Cuyas
propiedades fundamentales son: la unidad, porque el matrimonio es la union de
uno con una y la indisolubilidad, puesto que el compromiso adquirido tiene una
prolongacion indefinida. ElI matrimonio, esta regulado en principio por el
Derecho Natural y solamente ha sido formalizado por el derecho positivo.

**Gonzalez, Antonino. Sin fecha de publicacion. Filosofia del matrimonio y la familia. [en

linea]. http://mmf.campus-virtual.com/contexto/documento.php?codigo=140300000 [consulta: 22
de julio de 2012]
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Capitulo 3. Sobre el divorcio y la separacién

3.1 Sobre la separacion

3.1.1 Concepto y clasificacién: En base a lo que ha sido desarrollado

respecto del divorcio, nos hemos podido dar cuenta que la separacion se

encuentra contenida dentro del mismo. Sin embargo, nuestra legislacién y

la doctrina los contemplan de forma independiente.

3.1.1.1 Concepto: Para Planiol — Ripert, la separacién es “el estado
de dos esposos que han sido dispensados por los tribunales de la

obligacion de vivir juntos™®°.

De acuerdo con Planiol — Ripert, “la Iglesia cre6 la separacién de
cuerpos indicando que se reducia a una simple separacion de
habitacion (divortium quoad thorum et mensum)"z“e. Los esposos
separados no podian volver a casarse”. Ademas, en ese entonces
la Iglesia era la competente para pronunciarse sobre la separacion
de un matrimonio. Sin embargo, ahora la legislacion civil determina

que la competencia le corresponde a los tribunales de justicia®*’.

Espin Canovas considera lo siguiente “que la relacion conyugal
puede verse perturbada por diversas anomalias, que impliquen o
bien una mera suspensiéon de la vida en comun de los conyuges, o

qgue lleguen incluso a producir la definitiva desaparicion del vinculo

**Brafias, Alfonso. Op. Cit. p. 172.

*Ibid.p. 173.
247) oc. Cit.
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matrimonial y que en el primer caso se trata de la llamada

separacion personal de los conyuges o divorcio no vincular’®,

De lo anterior podemos determinar que existe el divorcio vincular,
gue es el que se ha tratado en el apartado inmediato anterior, y el
divorcio relativo o no vincular, como es denominado por algunos

autores.

Por lo que, como lo establece Alfonso Branas, “... la separacion,
en su aspecto doctrinario, es estudiada como una clase de

divorcio”®*°.

En latesis de Sara Jeanette Lec Lépez, el término separacion es
conocido de distintas formas, entre ellas: separacion simple,
separacion de cuerpos, separacion de personas, separacion legal y

separacion relativa.?*

Segun Lagomarsino — Uriarte, “la separacion personal ha sido
precisada como el estado civil surgido de una sentencia constitutiva
gue exime a los cényuges separados de vivir en comun y les
reconoce el derecho de fijar un nuevo domicilio o residencia.
También ha merecido la caracterizacion de instituciéon juridica que
faculta a los tribunales a eliminar el deber de cohabitacion entre los

coényuges”®>*.

*Brafias, Alfonso. Op. Cit. p. 173.

9| o, Cit.
#0 ec Lépez, Sara Jeanette. Op. Cit. p. 23.
251Lagomarsino - Uriarte. Op. Cit. p. 142.
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3.1.1.2 Clasificacion: Una vez examinado el término de
separacion es importante determinar la forma en la que el mismo

ha sido clasificado por los autores.

De acuerdo con Alfonso Brafias, las clases de separacién son:

separacion de hecho y separacion legal.

3.1.1.2.1 Separacion de hecho: Sobre la separacion
de hecho Brafas manifiesta que: “se tipifica cuando
uno de los conyuges abandona el hogar, por su
voluntad o de comun acuerdo con el otro, a efecto que
cese la vida en comun, sin mediar en todo caso previa
resolucién judicial. Esta clase de separacion no es la
propiamente regulada por la ley, pero puede producir
determinados efectos juridicos”*2.

3.1.1.2.2 Separacion legal: Brafias manifiesta que la

separacion legal “...es aquella que es declarada
judicialmente y es modificativa del matrimonio, por
cuanto hace desaparecer el animo de permanencia de
la union conyugal y el fin de vivir juntos marido y
mujer, dos principios rectores de la institucion
matrimonial... modifica el matrimonio, pero deja
subsistente el vinculo matrimonial, la institucion en

Slru253

3.1.2 Causas de la separacion personal: De acuerdo con Lagomarsino —

Uriarte, cada una de las causales, subjetivas y objetivas, responden a

*?Brafias, Alfonso. Op. Cit. p. 174.

23| oc. Cit.
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fundamentos distintos. Asi pues, las causales subjetivas vienen a ser “una

sancion por la violacion de los deberes matrimoniales”®*. Mientras que las

causales objetivas, “actuan sobre los factores que llevaron a la ruptura

matrimonial, considerdndose ello mas acertado que detenerse en la

determinacion del culpable o los culpables de la misma

»255

3.1.2.1 Subjetivas: dentro de esta clasificacion de causas de
separacion se encuentran: el adulterio, la tentativa de uno de los
cényuges contra la vida del otro o de los hijos, sea como actor
principal, complice o instigador; la instigacion de uno de los
conyuges al otro a cometer delitos, las injurias graves, para cuya
apreciacion el juez tomaré en cuenta la educacion, posicién social
y demas circunstancias de hecho que puedan presentarse y el

abandono voluntario y malicioso del otro conyuge?*®.

Respecto del adulterio se puede decir que debe entenderse como

una “ofensa a la fe conyugal cometida a partir de la celebracion

del matrimonio”®’.

La tentativa contra la vida del otro cényuge o de los hijos supone
dos elementos indispensables: el objetivo, el cual “consiste en la

tentativa contra la vida del otro conyuge o de los hijos, sean o0 no

comunes”®® y la subjetiva, la cual “supone en el sujeto activo la

intencién de atentar contra la vida de su cényuge o de los hijos, se

trata del dolo directo de matar"®°,

254

25 oc. Cit.
*Y1bid.p. 147.
25717

Ibid.p. 153.
281hid.p. 167.
9 oc. Cit.
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Sobre la instigacion a cometer delitos, puede entenderse como “la
provocacion de uno de los conyuges al otro a cometer cualquier

delito”®°.

Las injurias graves han sido calificadas como “toda especie de
actos intencionales o no intencionales, ejecutados de palabra, por
escrito o por hechos que constituyan una ofensa para el esposo,
ataguen su honor, su reputacioén, o su dignidad, hiriendo sus justas
susceptibilidades... No siempre las injurias requieren de actos
positivos del cdnyuge injuriante, sino que también pueden consistir

en omisiones de su parte”®®*.

Finalmente, respecto al abandono voluntario y malicioso del otro
cényuge, debe entenderse “no solo el alejamiento de uno de los
conyuges del hogar o de la residencia comun con el propdésito de
sustraerse al cumplimiento del deber de cohabitacion, sino, en un
sentido mas amplio, también la actitud de restar uno de los
esposos su atencidn a las necesidades de la familia y al deber de

asistencia que impone la comunidad de vida entre los mismos”%%%.

Las causales subjetivas anteriores comparten las siguientes

caracteristicas:

= “La taxatividad, porque deben estar expresamente
contempladas en la enumeracion legal,

= la gravedad, porque dichas causales deben estar
fundamentadas sobre hechos que hagan material y

moralmente imposible o peligrosa la vida en comun;

20 agomarsino - Uriarte. Op. Cit. p. 172.

*1pid.p. 179.
2| oc. Cit.
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» |a imputabilidad, porque la separacion personal se decreta
en base a las conductas culpables del o de los conyuges;

» |a invocabilidad, porque el agravio o injuria establecido en la
ley s6lo puede ser alegado por el cényuge ofendido;

» |as causales no se excluyen entre si, y finalmente

» |a acreditacion probatoria, ya que la accion de separacion
probatoria requiere de la prueba de la existencia de las

causales atribuidas®®”.

3.1.2.2 Objetivas: de acuerdo con Lagomarsino — Uriarte son: los
trastornos de conducta, las alteraciones mentales, el alcoholismo y
la drogadiccién®®*.

Respecto de los trastornos de conducta puede entenderse “
alteraciones mentales (graves de caracter permanente,
alcoholismo o adiccion a la droga, si tales afecciones provocan
trastornos de conducta que impiden la vida en comidn o la del

cényuge enfermo con los hijos?®®”.

Las alteraciones mentales, de acuerdo con Bosch, citado por

266

Lagomarsino — Uriarte”™ es “un estado del psiquismo que coloca a

qguien lo padece en condiciones de inadaptabilidad con relacion al
medio ambiente, lo cual le impide interpretar su situacién y

desarrollar su actividad con sentido utilitario®””.

263

Lagomarsino - Uriarte. Op. Cit. p. 148 — 153.

*bid.p. 213 — 235.

*|hid.p. 214.
%1pid.p. 220.
%7 oc. Cit.
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Y finalmente, el alcoholismo y la drogadiccibn como causales
objetivas, segun Lagomarsino-Uriarte, implica “a quienes por
embriaguez habitual o uso de estupefacientes, estén expuestos a

otorgar actos juridicos perjudiciales a su persona o patrimonio®®®”.

3.1.3 Efectos de la separacién en la legislacién guatemalteca: Dentro
del cuerpo del Codigo Civil también se encuentran establecidas las
consecuencias de la separacion. En el articulo 153, se expone que la

separacion modifica al matrimonio, mas no lo disuelve como el divorcio.

También el articulo 159 del mismo cuerpo legal establece como efectos
civiles comunes de la separacion y el divorcio:
— La liquidacion del patrimonio familiar;
— el derecho de alimentos a favor del cényuge inculpable, en su caso
y
— la suspensién o pérdida de la patria potestad, cuando la causal de
separacion o divorcio la lleve consigo y haya peticién expresa de

parte interesada.

En el articulo 160, se regulan los efectos propios de la  separacion, los
cuales son:
— La subsistencia del vinculo conyugal,
— el derecho del cényuge inculpable, a la sucesién intestada del otro
cényuge; y

— el derecho de la mujer de continuar usando el apellido del marido.

Asimismo, en el articulo 170 se establece que al estar firme la

sentencia que declare la separacion, debe procederse a liquidar el

268Lagomarsino - Uriarte. Op. Cit. p. 226.
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patrimonio conyugal en los términos prescritos en las
capitulaciones, por la ley, o por las convenciones que hubieren

celebrado los cényuges.

3.2 Sobre el divorcio

Conocer la historia tanto del divorcio, como la de la separacion es importante
porque permite una mejor comprension de los conceptos y se logra alcanzar
una vision general de la forma en la que los mismos han ido evolucionando

durante el paso de los siglos.

A continuacibn se presenta el desarrollo historico del divorcio y

simultaneamente el de la separacion.

3.2.1 Concepto: Varios autores han definido el concepto de divorcio,
entre ellos Planiol — Ripert, quien establece que “el divorcio es la

disolucién en vida de los esposos, de un matrimonio valido”?®°.

Guillermo Cabanellas lo define como “divorcio, del latin Divortium
del verbo divertere, separarse, irse cada uno por su lado, la ruptura

de un matrimonio valido viviendo ambos esposos”?’.

De acuerdo con José Emilio Sanchez, “el divorcio tiene dos
acepciones...a) divorcio vincular, (traduccion de “divortium quoad

vinculum”) y b) separacién de personas y de bienes (traduccién de

*Brafias, Alfonso. Op. Cit.p. 175.
#®Cabanellas, Guillermo. Diccionario Juridico Universitario. Tomo. I. Segunda edicion.
Editorial Heliasta. Buenos Aires, Argentina. 2004. p. 356.
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“separatio quoad thorum et mensam”), relativo o menos pleno, o

simplemente separacion”?’*,

Para Carbonnier “el divorcio consiste en la disolucién de un
matrimonio valido, en vida de los cényuges (divertere, irse cada uno

por su lado)?".

De acuerdo con Sara Montero Duhalt, “divorcio es la disolucion
del vinculo matrimonial en vida de los cényuges decretada por
autoridad competente, por causas posteriores a la celebracion del

matrimonio, establecidas expresamente en la ley”?">.

Segun Gomez Piedrahita, “El divorcio es una institucion juridica
gue versa sobre la ruptura o destruccion del vinculo matrimonial
mediante la decision de juez competente. El término divorcio se
entiende como el rompimiento del lazo juridico que une a los

legalmente casados...”?".

Anita Calderdn, define al divorcio como “la forma legal de
extinguir un matrimonio valido, [que] s6lo puede ser decretado por
autoridad competente, con base a causas especificamente
sefaladas en la ley; tiene como consecuencia directa desvincular
totalmente a los cényuges dejandoles en libertad de contraer un

nuevo matrimonio”?’.

Sanchez, José Emilio. Op. Cit. p. 37.
Calderén, Anita (et - al). Manual de Derecho de Familia. Centro de Investigacion y
capacitacion Proyecto de Reforma Judicial. Primera edicion. El Salvador. 1994. p. 79.

“Ibid.p. 80.
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3.2.2

De acuerdo con las definiciones establecidas por los autores
citados con anterioridad, se puede deducir que el divorcio se
encuentra compuesto por ciertas caracteristicas tales como: que es
una ruptura del vinculo matrimonial, hecha por autoridad
competente en vida de los conyuges, cuyos efectos son: separacion

personal de los conyuges y que éstos puedan volverse a casar.
Evolucion histérica

Codigo de Man(: este Cédigo es una de las leyes mas antiguas?’®
dentro del que se facultaba al marido para que repudiara a la muijer,
de conformidad con distintas circunstancias. Algunas razones por
las cuales el marido podia repudiar a su mujer eran las
siguientes®’":si pasados ocho afios de matrimonio y la mujer no
podia concebir hijos, si la mujer ingeria licores o si solamente

concebia mujeres.

Griegos: de acuerdo con Fustel de Coulanges, citado por
Lagomarsino — Uriarte, “era forzoso que los magistrados emplearan
todo su celo para evitar la disolucidbn matrimonial, la que sin
embargo resultaba posible en caso de esterilidad de la mujer ya que
de este modo al no haber descendencia la continuacion del culto
resultaba imposible”®’®.No obstante lo anterior, en Atenas la mujer

que era maltratada por su marido, podia pedir la separacion®’°.

276

277 oc. Cit.
281pid.p. 60.
29 pc. Cit.
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Persas:una vez transcurridos nueve afos desde la celebracion del
matrimonio y la mujer no habia concebido hijos, se admitia la

repudiacion®®.

Hebreos: desde la antigiiedad los hebreos admitian la repudiacion,
y luego con el tiempo la misma se perfeccioné y legaliz6 mediante

el divorcio?®.

El marido debia escribir una carta de repudio a su mujer,
cumpliendo con ciertas formalidades. Sin embargo como la mayoria
de personas no sabian escribir debian acudir con un Rabino, quien

los aconsejaba mejor sobre la decisién que iban a tomar?®.

Era en el libro del Deuteronomio en el que se establecia la forma
en la que la carta debia ser entregada, haciéndose la especificacion

que si el marido encontraba alguna “cosa torpe”®®

en su mujer
podia repudiarla mediante la carta que debia entregarsela en sus
manos. En este caso la mujer podia volver a casarse y en caso de
que su segundo esposo falleciera, el que la habia repudiado no

podia volver a casarse con ella®®,

Sin embargo, se entiende que la mujer tenia una forma indirecta
de obtener la disoluciébn matrimonial: obligando a su esposo a

repudiarla o por medio de la inclusion de una especie de clausula

280

82| oc. Cit.
23| oc. Cit.
24 oc. Cit.

Lagomarsino - Uriarte. Op. Cit.p. 60.
*Lihid.p. 61.
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en el contrato de matrimonio de la posibilidad de divorcio, a peticion

de la esposa®”.

Fue por medio del Cddigo de Caro, que se reconocié en forma

expresa “el derecho de la mujer a repudiar a su marido”?®.

— Babilonios: de acuerdo con Capdevila, citado por Lagomarsino —
Uriarte, en el Cédigo de Hammurabi era admitido el repudio, sin
embargo la violencia contra la mujer era condenada con la muerte

al marido?®’.

— Romanos: las formalidades de la procedencia del divorcio fueron
establecidas en la Ley de las Xl Tablas®®. Sin embargo por la
solidez de la familia en Roma, esta norma era poco practicada. Sin
embargo, el influjo de la legislacién griega en los ultimos dos siglos
de la era precristiana hizo que se generalizara la disolucién

matrimonial®®®.

De acuerdo con Belluscio, citado por Lagomarsino — Uriarte, las

formas de divorcio romano fueron las siguientes®®:

= Divorcio por mutuo consentimiento: siendo prohibido
desde el afio 542 al 566 antes de Cristo.
= Divorcio bona gratia o por causa inculpable: por

impotencia o por tener cautivo al cényuge.

285Lagomarsino - Uriarte. Op. Cit.p. 61.

%) oc. Cit.
*'|bid.p. 62.
28| gc. Cit.
29 oc. Cit.
*O1bid.p. 63.
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= Divorcio unilateral o repudio incausado: aunque valido
implicaba sanciones para el que repudiaba.

= Divorcio unilateral o repudio causado.

Germanos: en un principio se reconocio el divorcio por contrato y
después por medio de una declaracién unilateral del marido, lo que

291

constituia el repudio El repudio era licito por esterilidad o

adulterio de la esposa, sin embargo si habia una restitucion

pecuniaria era reconocido el repudio ilicito®?,

La doctrina protestante no entendia el matrimonio como
sacramento, por lo que “Se aceptaba el divorcio vincular por causa

de adulterio o por desercién maliciosa...”?*.

Derecho candnico: la aparicion del cristianismo fue un influjo
importante en el derecho matrimonial y con ella se produjo la

desaparicién, casi por completo, del repudio.

En 1563 en el Concilio de Trento —para rebatir los errores
promulgados por los protestantes-, la Iglesia ratific6 que el

matrimonio era un sacramento y que también era indisoluble**.

Protestantismo: contrario a la Iglesia Catolica, los protestantes de
la Reforma no admitian el matrimonio como sacramento, por lo que

aceptaban la disolucién del mismo®®.

291

22| oc. Cit.
*B1hid.p. 64.
2% oc. Cit.
*®|bid.p. 65.
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3.2.3

Francia: durante la época de la Revolucion Francesa,

especificamente en 1792%%°

se admiti6 el divorcio por mutuo
consentimiento e inclusive si uno sélo de los conyuges lo solicitaba.
Ello como consecuencia del individualismo de la época de la
revolucion.

297
69

Tras la caida de Napoledn Bonaparte, en 1816, se eliminé el

divorcio vincular, sin embargo el mismo se implanté de nuevo con

298

Naquet”™ y sigue vigente en nuestros dias, pese a las reformas que

ha sufrido el Codigo Civil francés.

Codificacion: la posibilidad de la disolucion matrimonial se reguld
en las distintas regulaciones civiles tanto de Europa como de
América. Siendo la regla general, que las legislaciones pasaran de

concebir el matrimonio de indisoluble a soluble.

Como ha podido observarse, tanto el divorcio como la separacion
se han dado a lo largo de la historia y en distintas culturas. Empezé
a manifestarse por medio del repudio y lleg6 a ser codificado por los

legisladores.

Clasificacion: El tercer punto del tercer capitulo de la tesis se
refiere a la clasificacion del divorcio. Tanto la doctrina, como

nuestra legislacion hacen la misma clasificacion.

296Lagomarsino - Uriarte. Op. Cit.p. 65.

27 oc. Cit.
2%8) oc. Cit.
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3.2.3.1 Por voluntad unilateral: es un sistema en el que cada

uno de los cényuges ha sido facultado por la ley para

dejar sin efecto el vinculo matrimonial®®.

3.2.3.2 Por mutuo acuerdo: es consecuencia de la concepcion

del matrimonio como contrato, puesto que asi como
existio consentimiento para “contratar el matrimonio”, al
ya no existir dicho consentimiento, el contrato puede

dejarse sin efecto®®.

3.2.4 Naturaleza juridica: Distintos doctrinarios han tratado la naturaleza

juridica del divorcio, y dentro de éstas se incluyen las siguientes
concepciones: como repudio, remedio y sancion. A continuacion se

expone lo que los autores entienden por cada uno.

3.2.4.1 Como repudio: fue practicado en los antiguos sistemas

legislativos, en el que el marido tenia la potestad absoluta

para abandonar a su mujer®®".

3.2.4.2 Como remedio: es aquel que surge como necesario

cuando existe intolerancia de la vida comun de los
conyuges, por lo que por el incumplimiento de los
deberes dentro del matrimonio es posible demandar la

disolucién del vinculo matrimonial®®?.

3.2.4.3 Como sancién: cabe mencionar que éste guarda relaciéon

con unos lineamientos minimos en la forma de conducirse
de los conyuges, y cuando alguno de los dos los

guebranta, la sancién viene a ser la ruptura del vinculo a

29Calderén, Anita (et — al). Op. Cit.p.395.

390 oc. Cit.
l1pid.p. 394.
302 e, Cit.
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solicitud del cényuge que no tuvo culpa alguna. Las
causales, para que este Ultimo pueda solicitarlas son
determinadas por la ley y la que sea alegada por el

cényuge inocente es valorada por el juez®®.

Por lo tanto, podriamos concluir que las clases de
divorcio y la concepcion de su naturaleza juridica,
dependeran del motivo que origine la disolucion del
vinculo matrimonial. Siendo dicho motivo en la mayoria
de los casos, la voluntad ya sea de uno o de ambos
conyuges; debiendo sujetarse a ciertos lineamientos
establecidos en la ley, pues es el propio legislador el que
reconoce a los conyuges el derecho de disolver el vinculo

matrimonial.

3.2.5 Tesis divorcistas y antidivorcistas:Uno de los autores que se

encuentra a favor del divorcio esTretlhard, quien dice que “toda
persona sin preocupaciones, ni pasion debera confesar que el
divorcio, deshaciendo el lazo conyugal, deja la posibilidad de
celebrar un nuevo matrimonio y es preferible a la separacioén, la que
del antiguo contrato no conserva mas que el nombre. El divorcio en
si es un mal que debe de adoptarse en las legislaciones para evitar
males mayores”*,

Las personas que se encuentran a favor del divorcio, manifiestan
que lo aprueban porque el mismo resulta ser una “sancion para el
culpable, o es un remedio para terminar con la situacion

insostenible de un matrimonio que no puede continuar

3%3calderon, Anita (et — al). Op. Cit.p.395.
%% ec Lépez, Sara Jeanette. Op. Cit.p. 25.
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existiendo”™®, presentandolo finalmente, como una conquista

social.

Y por el otro lado, entre los que defienden la tesis antidivorcista
podemos citar a Sanchez Roman y Calixto Valverde, quienes
manifiestan que “la concepcion del matrimonio es mas elevada y
mas compleja que la del contrato, los contrayentes no pueden
alterar en nada ese contrato a su arbitrio. Partiendo de la base de
gue el matrimonio no es un contrato solamente y estando defendido
con poderosas razones queda desechada la opinion relativa del
divorcio por muto consenso, tanto mas que no siendo partidarios
del divorcio, con mayor razén impugnamos el mutuo consentimiento
porque con admitirlo, los abusos seran tales que vendrian a admitir
gran corrupcion en las costumbres y tendrian lugar preferente los
matrimonios por abusos 0 conveniencias a intereses personales,
muchos los tomarian como medida para satisfacer necesidades y
dilapidar los bienes del otro esposo y contraer nuevo matrimonio,
admitiendo el divorcio por mutuo consentimiento llegaria la época
gue el perjudicado consentiria en divorciarse para evitar la ruina de

su fortuna”3.

Javier Hervada, se ha pronunciado sobre la indisolubilidad del

307.n la

matrimonio, como caracteristica fundamental de éste
indisolubilidad del matrimonio no es algo exclusivo de la fe catdlica
gue se pretenda imponer a todo el mundo, sino una regla de

derecho natural, una propiedad de todo matrimonio, que rige para

305
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Lec Lopez, Sara Jeanette. Op. Cit.p. 25.
%% gc. Cit.
Hervada, Javier. Escritos del Derecho Natural. La Ley del Divorcio es una ley injusta.

Coleccion Juridica. Segunda edicion ampliada. Editorial Universidad de Navarra. Pamplona. Sin
afio de publicacion. p. 394.
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todo el mundo, independientemente de la religibn. No es
fundamentalmente, una cuestion religiosa, sino politica, es decir,
que afecta al bien comun. No se trata, pues de una creencia
religiosa que se pretende imponer a los no catélicos. El divorcio es,
sencillamente, un atentado al bien natural de la familia y de la

sociedad".>%®

“La indisolubilidad del vinculo se apoya en la naturaleza humana,
en la ley natural, la piden el fin de la procreacién y el fin de la mutua
ayuda, y la pide también la dignidad de la persona humana del

marido y de la mujer">®.

3.2.6 Efectos del divorcio en la legislacion guatemalteca: Ahora bien
una vez entendido el divorcio como la disolucion legal del vinculo
matrimonial y conociendo su clasificacion, es necesario conocer los
efectos juridicos del mismo y es por ello que los mismos se
desarrollan a continuacion.

La propia ley se ha encargado de establecerlos, y es el Codigo
Civil la norma que los contiene. Los clasifica como efectos civiles y

efectos propios del divorcio.

Dentro de los efectos civiles se encuentran: la liquidacién del
patrimonio conyugal, el derecho de alimentos a favor del conyuge
inculpable, y la suspension o pérdida de la patria potestad, cuando
la causal de separacion o divorcio la lleve consigo y haya peticion

¥%BHervada, Javier. Escritos del Derecho Natural. La Ley del Divorcio es una ley injusta.

Coleccion Juridica. Segunda edicion ampliada. Editorial Universidad de Navarra. Pamplona. Sin
afio de publicacién. p. 394.
%%9Hervada, Javier. Escritos del Derecho Natural. Lo gue es y no es el amor conyugal.
Coleccion Juridica. Segunda ediciéon ampliada. Editorial Universidad de Navarra. Pamplona. sin
afio de publicacién. p. 348.
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expresa de parte interesada. Dichos efectos son comunes a la
separacion y estan contenidos en el articulo 159 del Decreto Ley
106, Cddigo Civil.

Respecto del efecto propio del divorcio, el articulo 161 del mismo
cuerpo legal, establece que es la disolucion del vinculo conyugal, el
que deja a los conyuges en libertad para contraer nuevo

matrimonio.

Ademas, que de los articulos 161 al 172 del mismo texto legal,
pueden deducirse los siguientes efectos que de acuerdo con la
tesis de Sara Jeanette Lec Lépez, pueden dividirse en

consecuencias provisionales y consecuencias definitivas.

Dentro de las consecuencias provisionales, pueden establecerse
las siguientes: que desde el momento en que es presentada la
solicitud de divorcio, la mujer y los hijos quedaran bajo la proteccion
de la autoridad para seguridad de sus personas y de sus bienes, y
se dictaran las medidas urgentes que sean necesarias, el juez
determinara en poder de qué conyuge quedaran provisionalmente
los hijos.

Ahora bien, en caso de que el divorcio sea solicitado por mutuo
consentimiento de los cényuges, ellos deberan determinar a quién
le quedaran confiados los hijos, quién prestara los alimentos a
quién, qué pension le pagara el marido a la mujer si ésta no tuviera
rentas propias para cubrir sus necesidades, y establecer la garantia
gue sera prestada para cumplir con las obligaciones que los
conyuges convengan. Dicha garantia y el resto de las partes del

proyecto serén calificadas por el juez.
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Hasta el momento, como se han venido desarrollando los efectos
del divorcio, se puede deducir que la disolucion del vinculo
conyugal y su consiguiente separacion de cuerpos, conlleva el
guebrantamiento del hogar y logicamente la separacién de los

miembros que alguna vez conformaron una familia.

Pese a que esto es un hecho real, como efecto, tanto de la
separacion como del divorcio, el padre y la madre quedan sujetos,
en todo caso, a las obligaciones que tienen para con sus hijos y
conservan el derecho de relacionarse con ellos y la obligacion de
vigilar su educacion, sin embargo esto aunque se encuentre

regulado en la ley, en muy pocos casos se cumple a cabalidad.

Respecto de las consecuencias definitivas, una vez que se ha
dictado la sentencia de divorcio, Sara Jeanette Lec L6pez menciona
una serie de efectos que guardan relacion con los cényuges, hijos y

patrimonio>™.

Dentro de dichos efectos se encuentran los siguientes: el efecto
principal, como se mencionaba con anterioridad, es que cada
unovuelve a tenercapacidad juridica para contraer denuevo
matrimonio. También, la obligacién del conyuge culpable a pasar
alimentos al cényuge inocente, en caso de que éste no pueda cubrir
sus necesidades; la ex conyuge pierde el derecho a usar el apellido
de su ex coényuge, el conyuge culpable puede perder la patria
potestad sobre los hijos; se procede a la liquidacién del patrimonio

conyugal ya sea en los términos prescritos en las capitulaciones,

310
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por la ley o por las convenciones que los coényuges hayan

celebrado.

105



106



Capitulo 4. Sobre la desnaturalizacion de la institucion del matrimonio en
el segundo y tercer considerando del Decreto 27-2010 del Congreso de la

Republica de Guatemala

4.1 Libertad individual en el matrimonio

El papel de la libertad en el matrimonio comprende “el derecho a contraer
libremente matrimonio y el de elegir cényuge, también con plena libertad”***. Asi
como, “el derecho a exigir de la ley positiva el reconocimiento de ese vinculo,

con todas y unicamente las caracteristicas que presenta en la realidad”®*.

Si bien es cierto que la libertad individual es un derecho inherente a la
persona, también lo es que dicha libertad encuentra sus limites en la libertad de

los demas y en el orden publico.

En atencion a lo anterior, debe entenderse que “el matrimonio y la familia son
relaciones humanas, individuales, privadas,... cuya repercusion social forma
también parte de su misma esencia, y por tanto no admiten desarrollo contrario

a lo que dichas instituciones son en si mismas”**3.

Es decir que, aunque el matrimonio y la familia surjan de una relacion libre

3’3141 los

entre dos individuos en la que existe “el amor, como estado afectivo
efectos que dicha relacion produzca seran reflejados en la sociedad, una

sociedad que necesita dematrimonios y familias unidas. Ya que el matrimonio

#15cala, Jorge. Op. Cit. p. 110.

$2|hid.p. 112.
*BIpid.p. 111.
*4bid.p. 112.
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es “la garantia social de que han de cumplirse, con voluntad directa o sin ella,

los deberes y responsabilidades del amor”3*>.

No obstante lo anterior, como lo denuncié Juan Pablo I, hay en la cultura
actual un concepto errado de la libertad, ya que se considera que “el hombre es
libertad”®'®, cuando lo cierto es que el hombre es libre. Esto se afirma porque “el
hombre... con su inteligencia tiene la capacidad de captar la verdad y
adecuarse a ella; y con la voluntad puede buscar y amar el bien para si mismo y
para los demas. Y la conjuncién de ambas potencias otorga a la persona
humana la auténtica libertad. En este caso, verdad y bien deben ser entendidos

en sentido objetivo, por ser adecuacion a la naturaleza de las cosas”®*’.

Utilizar la libertad individual de forma abusiva, por logica conllevara a la
supresion parcial de la libertad de otras personas. Pero, empleandola

correctamente originara una “mayor libertad efectiva de toda la sociedad 2.

Es por eso que el Derecho tiene la finalidad de regular y encauzar la
conducta de las personas para que no exista un abuso de libertad que llegue a

menoscabar el bien comidn de la sociedad.

Jorge Scala manifiesta que existe un consenso universal desde hace méas de
dos mil quinientos afios e indica que:*'°
— El matrimonio es el fundamento necesario y natural de la familia.
— La familia es la célula social basica, anterior al Estado.
— Los fines del matrimonio son: la procreacién y educacion de los hijos y

el mutuo perfeccionamiento de los conyuges por el amor.

#55cala, Jorge. Op. Cit. p. 112.
Obid.p. 114.
7 oc. Cit.
*81bid.p. 115.
319 1.7
Ibid.p. 118.
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— Las propiedades del matrimonio se deducen de sus fines, y son:

unidad e indisolubilidad.

En vista de lo anterior, manifiesta que “Juridicamente esto es lo que hay que
tratar de preservar... toda politica legislativa en la materia debe reducirse a
otorgar a los contrayentes la seguridad juridica de que su vinculo matrimonial
subsistira hasta que la muerte los separe. Esto obviamente, no impide la
separacién de cuerpos y de bienes, cuando ello constituya el Unico modo de
evitar males mayores. El divorcio vincular es exactamente lo contrario; significa
la prohibicionjuridica del matrimonio, para garantizar la conveniencia e intereses

de quienes, han fracasado en su vida marital... %

Las decisiones de: contraer matrimonio, la eleccion de la pareja y su
reconocimiento legal, se caracterizan por ser libres. Pero al mismo tiempo son
un compromiso indisoluble. Y la libertad es necesaria para cumplir con ese
compromiso libremente adquirido y no puede ser utilizada como una forma de
deshonrar al matrimonio, porgue su Unica consecuencia es la autodestruccion

de la sociedad.

4.2Errores legislativos contemporaneos por exceso y defecto de libertad

individual en el matrimonio

Los legisladores estan facultados para crear, modificar y derogar leyes, pero
tienen limites y dentro de ellos se encuentran el orden publico y el interés

social.

¥95cala, Jorge. Op. Cit.p. 118 — 119.
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En el momento en el que los legisladores regulan situaciones que
desnaturalizan instituciones naturales fundamentales para la sociedad, se salen
de su esfera de competencia. Lo anterior en virtud que, en lugar de velar por la
satisfaccion del bien comun, legalizan la destruccién de vinculos que son

indestructibles y que han sido adquiridos con plena libertad.

El matrimonio, en la actualidad, sufre una grave crisis y los legisladores han
pretendido superarla a través de distintas regulaciones que lo Unico que hacen

esmultiplicar los problemas en las familias.

Dentro de los errores legislativos por exceso de libertad individual en el
matrimonio que han ido provocando su desnaturalizacion se encuentran: “el
casamiento de los homosexuales, las uniones de hecho concubinarias, la
despenalizacion del aborto provocado, los anticonceptivos, la fecundacion
artificial, las esterilizaciones voluntarias, intervenciones quirdrgicas que

“cambian” el sexo de las personas y el divorcio”**",

Con la regulacién del divorcio, el legislador le otorga “legalidad” a la ruptura
de un vinculo naturalmente indisoluble. Por lo que “el divorcio conforma,
ademas de una incongruencia legislativa — al regular el matrimonio y el divorcio
como si fueran dos instituciones que pudieran coexistir — un exceso de libertad
individual que perjudica el orden social, ademas de conculcar los legitimos

derechos subijetivos del conyuge y de los hijos”*%.

En virtud que el matrimonio es una tendencia natural del hombre y una
“‘realidad natural extrinseca a cada persona humana y anterior del Estado”, los

legisladores deben limitarse a respetar y promover sus fines, propiedades y

¥15cala, Jorge. Op. Cit.p. 127 — 157.
¥2|hid.p. 158.
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elementos, puesto que son completamente independientes de la voluntad de los

ellos.

De acuerdo con Legaz y Lacambra, “en tanto que institucion comunitaria, el
vinculo matrimonial escapa a la consecuencia légica de todo vinculo
contractual: la disoluciéon del mismo por mutuo acuerdo. ElI matrimonio, por
naturaleza, es indisoluble, es decir, posee una existencia y duracion no
sometidas al humor caprichoso de los que libremente lo contrajeron. De ahi la
inadmisibilidad del divorcio, como institucién contraria a la esencia ética del

matrimonio”>?3

Ahora bien, dentro de los errores legislativos por defecto de libertad
individual se encuentran: “las esterilizaciones y limitaciones al nimero de hijos
de cada matrimonio, las campafas estatales de “planificacion familiar”, “salud
reproductiva”, el desconocimiento de efectos civiles al matrimonio religioso, y

también el divorcio”*?*.

En este caso se examina al divorcio como un error legislativo por defecto de
libertad individual, porque les impide a todos los ciudadanos en general,
contraer un matrimonio para toda la vida. Ello porque “el Estado considera que
ninguna persona es capaz de mantener, por toda la vida, una promesa de amor
exclusivo. En vista de esa “incapacidad absoluta”, el Estado prohibe contraer un
matrimonio en el cual los esposos se prometan mutuamente fidelidad hasta la

muerte™?,

$35cala, Jorge. Op. Cit.p. 158 — 159.
324 1.1

Ibid.p. 171.
*|bid.p. 171.
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Laposibilidad de contraer “un matrimonio juridicamente indisoluble”?® es

coartada cuando se considera que el ser humano es incapaz de comprometer

en el presente sus actos futuros en base a su capacidad de amar.

El matrimonio no es un acuerdo de voluntades, sino una institucion
indisoluble y en virtud de ello su revocabilidad por la via legal configura una

vulneracion a la libertad individual de los contrayentes.

El legislador al reconocer la existencia del divorcio como una posibilidad de
la disolucion del vinculo matrimonial deja en estado de indefension a la familia,
“‘génesis primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la

sociedad”®?’.

Siendo ello contradictorio con lo regulado en la propia Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala en la que en su articulo 47 establece que: “El
Estado garantiza la proteccion social, econémica y juridica de la familia.
Promovera su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de
derechos de los conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las
personas a decidir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos”. [El

resaltado no forma parte del texto legal.]

Lamentablemente, con la regulacion del divorcio “solo se permite un acuerdo
eminentemente transitorio y rescindible, al que se atribuye arbitrariamente el
nombre de matrimonio, pero que en esencia no es mas que un concubinato

pactado...”?

$gcala, Jorge. Op. Cit.p. 172.

¥"Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la RepUblica de Guatemala y
su interpretacion por la Corte de Constitucionalidad. Corte de Constitucionalidad. Febrero
de 2008. p. 7.

¥85cala, Jorge. Op. Cit. p. 173.

112



4.3Desnaturalizacién de la institucién del matrimonio en el segundo y
tercer considerando del decreto 27-2010 del Congreso de la Republica

de Guatemala

Una vez conocidos los antecedentes histéricos del matrimonio, divorcio y
separacioén, y habiendo analizado las distintas formas en que los autores y la ley
guatemalteca los conceptualizan, se han sentado las bases para proceder a
realizar el analisis de la desnaturalizacion del matrimonio a la luz del Derecho

Natural.

Para realizar el andlisis es necesario recordar algunas de las ideas
fundamentales que fueron debidamente expuestas en los primeros capitulos de
este trabajo. Y es que el hombre tiene una inclinacion natural al matrimonio que
obedece a determinadas potencias naturales, por lo que forma parte del
dinamismo de la persona. Que los fines del matrimonio son la procreacion y
educacion de los hijos y el apoyo mutuo de los conyuges. Ademas que las

principales propiedades del matrimonio son: la unidad y la indisolubilidad.

Partiendo de dichos presupuestos se procedera a realizar el analisis del
segundo y tercer considerando del Decreto 27-2010 del Congreso de la

Republica de Guatemala.

En el segundo considerando del citado Decreto se establece: “Que
actualmente la separacién y el divorcio se conciben como dos opciones a las
gue las partes pueden acudir para solucionar las vicisitudes de su vida en
comun, y desde esta Optica, con el presente decreto se pretende reforzar el

principio de libertad de los conyuges en el matrimonio; pues tanto la
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continuacion de su convivencia como su vigencia dependen de la voluntad

constante de ambos”.

En primer lugar, dicho considerando inicia expresando “Que actualmente la
separacion y el divorcio se conciben como dos opciones a las que las partes
pueden acudir para solucionar las vicisitudes de su vida en comun...”; en base
a lo descrito en los anteriores capitulos se considera que dicha concepcion es
consecuencia de la incorrecta regulacion existente en nuestra legislacién que
norma el divorcio como una posibilidad para disolver el vinculo matrimonial que

por naturaleza es indisoluble.

Y en vista que la propia legislacién regula dicha posibilidad de disolver el
vinculo matrimonial, las personas creen errbneamente que los problemas
matrimoniales deben solucionarse mediante el divorcio, olvidandose por
completo del compromiso de animo de permanencia adquirido en el pasado.

En la segunda parte de dicho considerando, se establece que “... con el
presente decreto se pretende reforzar el principio de libertad de los conyuges
en el matrimonio; pues tanto la continuacion de su convivencia como su

vigencia dependen de la voluntad constante de ambos”.

Este apartado contiene varias ideas errdneas, en primer lugar cuando se
refiere a la “libertad de los cényuges en el matrimonio” lo concibe mas como un
libertinaje y no como una verdadera libertad que estd supeditada al orden
natural del matrimonio. Puesto que, considera que los conyuges han celebrado
un contrato que pueden rescindir en cualquier momento, cuando en realidad el
matrimonio no es un contrato sino una institucion natural a la que tiende el ser

humano para desarrollarse como persona y para perpetuarse en el tiempo.
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Y en segundo lugar, establece que “...la continuacion de su convivencia
como su vigencia dependen de la voluntad constante de ambos”. Con esta frase
el legislador pareciera olvidarse que en el articulo 78 del Decreto 106 del
Congreso de la Republica, Cédigo Civil establecié con claridad que “El
matrimonio es una institucién social por la que un hombre y una mujer se unen
legalmente, con animo de permanencia...” [El resaltado no forma parte del
texto legal] y peor aln se ha olvidado de considerar la naturaleza indisoluble del

vinculo matrimonial y su obligacion de protegerla.

El legislador considera que el matrimonio tiene una vigencia determinada que
dependera de la voluntad de los contrayentes. Evidentemente, el legislador esta
siendo afin a la corriente del “personalismo excesivo” citado en el capitulo
segundo de este trabajo, en el que se establece que la autonomia del hombre

no tiene limites.

No obstante lo anterior, en base al estudio realizado, el matrimonio al ser
permanente no puede disolverse sino hasta el fallecimiento de alguno de los
conyuges, siendo esto un hecho natural y no una forma de extinguir el
matrimonio acordada por los contrayentes que desde el principio se unieron con
el &nimo de permanencia y ello en virtud de la prolongacion indefinida en el

tiempo de la que goza el matrimonio.

El tercer considerando establece: “Que es necesario incluir en el Coédigo
Civil, reformas que tiendan a agilizar y simplificar los tramites para la disolucion
del vinculo matrimonial, teniendo como principal novedad el ahorro econémico y
procesal, al ya no exigirse que uno de los conyuges deba alegar causa
determinada para iniciar la ruptura del vinculo matrimonial, bastando la
voluntariedad de una de las partes para iniciar el tramite de separacién o

divorcio, pues la causa determinante no es mas que el fin del consentimiento

115



expresado, permitiendo asi reducir la tensiébn y, consecuentemente, la

conflictividad, contribuyendo a la armonia y tolerancia social”.

Respecto a lo establecido en dicho considerando es de especial importancia

resaltar el apartado que manifiestalo siguiente: “...bastando la voluntariedad
de una de las partes para iniciar el tramite de separacion o divorcio...”; que es
completamente contradictorio con lo establecido en el segundo considerando en
el apartado en el que expresa “...pues tanto la continuacién de su convivencia
como su vigencia dependen de la voluntad constante deambos”. Ambos
considerandos se contradicen porque en el segundo se establece con claridad
que la “supuesta” vigencia del matrimonio depende de la voluntad de los dos
coényuges, mientras que en el tercerose afirma que basta la voluntad de uno

solo de ellos para iniciar el tramite del divorcio.

Ademas la logica de la naturaleza humana indica que si existe libertad para
contraer matrimonio y elegir con quien contraerlo, carece de todo sentido que la
voluntad de uno solo de los conyuges baste para disolver un vinculo que en

principio fue un compromiso adquirido por dos personas y que es indisoluble.

La propia Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, reconoce a la
familia como génesis primario y fundamental de los valores espirituales y
morales de la sociedad. El Cadigo Civil reconoce el animo de permanencia del

matrimonio.

Entonces, no es coherente queal mismo tiempo se regule normativa que
tienda a agilizar los tramites para la disolucién del vinculo matrimonial, con la
idea equivocada de contribuir a la armonia y tolerancia social, cuando
evidentemente es todo lo contrario. La armonia y la tolerancia social se

construyen en base a la superacion de los obstaculos que se van presentando
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en el recorrido de la vida matrimonial y sobre todo en base al compromiso

libremente adquirido.

Se considera que la separacion es la medida oportuna para tratar de superar
las dificultades que van surgiendo durante la vida marital, puesto que el mismo
no disuelve el vinculo juridico del matrimonio, pero si permite una separacion de
cuerpos, que oportunamente utilizada puede servir para mejorar y fortalecer el

matrimonio.

La separacion aunque modifica el matrimonio no lo disuelve, es por ello que
no desnaturaliza el matrimonio. Es la herramienta que debe utilizarse para que
en la relacion conyugal puedan conciliarse los conflictos que acontezcan en la

misma, ocasionando el menor dafio a la familia y a la sociedad.

Citando a Javier Hervada, "Si el divorcio fuese una cuestion de oportunidad,
no habria ningln problema, porque todo se reduciria a un juego de libres
opiniones. Pero no es una cuestion de oportunidad, sino de moralidad. Una ley
inmoral e injusta, ¢ es acaso oportuna alguna vez, no ya para un catolico, sino
para un hombre honrado y cabal? ¢Puede un gobernante, por razones de
oportunidad, quebrantar la justicia, ir contra el derecho natural o dictar leyes

inmorales? Pues una ley de divorcio es una ley injusta"?°.

Lamentablemente, algunos legisladores tienen la idea errébnea que el
matrimonio no es mas que una creacion del Derecho, cuando lo cierto es que
es anterior a cualquier sistema legal. EI matrimonio es una exigencia propia de

la persona humana, cuyos elementos tales como su esencia, propiedades,

$9Hervada, Javier. Escritos del Derecho Natural. La Ley del Divorcio es una ley injusta.

Coleccion Juridica. Segunda edicion ampliada. Editorial Universidad de Navarra. Pamplona. Sin
afio de publicacion. p. 394.
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fines, el contenido de la relacion matrimonial, el desarrollo de la vida conyugal y

la esencia del pacto conyugal, no pueden ser formalizados por el legislador.

Ya que al hacerlo, se excede de su competencia y por lo tanto carece de
fuerza vinculante. Ademas que, en lugar de proteger la institucion del
matrimonio como origen de la familia, la estda dejando completamente
desamparada al desnaturalizarla y al llegar a concebirlacomo un simple contrato
gue puede extinguirse con la voluntad de una de las partes; olvidandose de la

trascendencia social que tiene dicha institucion.
Por lo expuesto anteriormente se considera que el contenido de los

considerandos segundo y tercero del Decreto 27-2010 del Congreso de la

Republica de Guatemala, desnaturalizan a la instituciébn matrimonial.
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CONCLUSIONES

De los resultados del trabajo de investigacién se concluye lo siguiente:

1. La concepcion clasica del Derecho Natural, lo concibe como un
verdadero derecho que forma parte del derecho vigente; y que contiene
derechos dados por la naturaleza humana, provenientes de la razén

natural comunes a todos los hombres.

2. Son bienes que constituyen derechos naturales, los que forman el ser
del hombre, sus potencias y tendencias, las operaciones que tienden a
obtener las finalidades naturales del hombre y los que son el objeto de

esas operaciones.

3. En base a dicha concepcion, el matrimonio es lo justo natural por ser
atribuido al hombre como un derecho natural originario y primario,
derivado de la propia naturaleza humana siendo el mismo para todos los
hombres en todas las épocas y que representa un bien fundamental de

caracter permanente.

4. El matrimonio no es una creacién del legislador, ni un producto cultural.
El matrimonio es una institucién natural, grabada en los hombres y
mujeres en forma de inclinacion natural, reconocido en las distintas

culturas del mundo hasta su codificacion.
5. Los fines del matrimonio son la procreacion y educacion de los hijos, asi

como el perfeccionamiento de los cényuges, mediante su caracter

unitivo. Derivandose de éstos sus propiedades esenciales: la unidad e
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indisolubilidad. Entendiéndose la unidad como la unién de uno con una
y la indisolubilidad como la permanencia del vinculo por el libre

compromiso adquirido.

El divorcio es una institucidbn creada por los legisladores, que es
solicitada por los conyuges ya sea por voluntad unilateral o por mutuo
consentimiento, cuyo objetivo principal es la disolucién legal del vinculo
matrimonial. Su naturaleza juridica ha sido entendida a lo largo de la

historia como repudio, remedio y sancion.

La separacion es una institucion de creacion legal, por medio de la cual,
en vista de que se ha incurrido en una de las causas establecidas en la
ley, una autoridad competente dispensa a los conyuges de vivir juntos; o
bien éstos de hecho toman dicha decision; sin que por ello se disuelva el

vinculo matrimonial.

Existe una contradiccion entre el segundo y tercer considerando del
Decreto 27-2010 del Congreso de la Republica de Guatemala, porque
en el segundo se establece con claridad que la “supuesta” vigencia del
matrimonio depende de la voluntad de los dos conyuges, mientras que
en el tercero se afirma que basta la voluntad de uno solo de ellos para

iniciar el tramite del divorcio.

La l6gica de la naturaleza humana indica que si existe libertad para
contraer matrimonio y elegir con quien contraerlo, carece de todo
sentido que la voluntad de uno solo de los cényuges baste para disolver
un vinculo que en principio fue un compromiso adquirido por dos

personas y que es indisoluble. En virtud de lo anterior se deduce que el



legislador tiene una concepcion errénea de la libertad individual en el

matrimonio.

10. El segundo y tercer considerando del Decreto 27-2010 del Congreso de
la Republica de Guatemala, desnaturalizan la institucion natural del
matrimonio cuando indican que el divorcio es una opcion para la
disolucién del vinculo matrimonial, puesto que vulnera la propiedad
esencial de la indisolubilidad matrimonial que es necesaria para el

desarrollo de sus fines.
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