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Estimado sefior Deceno:

Me ss grato informarle que he asesorado & 1la Bachiller
AﬁRA CRISTINA RUANO DE LEON de DE LA CRUZ, en el desarrollo de su trabajo de =
tésis, titulado “EVOLUCION Y FUENTES DEL DERECHO DE FAMILIA GUATEMALTECO”,cum-
pliendo con resolucidn emitida por el Decansto de esi Facultad y habiendo fi--
nalizado diche investigacidn, emito el dictemen sigulente.

I. Estimo que el tema escogido y asignedo a la Bachi--
ller Ruano de Ledn de De la Crus, es de contenido juridico-social y de gran -
trescendencia dentro de la sociedad y dentro del conglomerado estudiantil.

TL. L& bibliografis consultada fue la adecuads 4l tesa,
que con las limitaciones que son propias en nuestro wmedin, sus conclusicnes -
resultan congruentes con su contenido, en tanto que las recomendaciones son -
producto del anfiisis juridico que merecen ias conclusiones & gue se han &rri-
bado; ¥, .

1II. For las rasones expusstas, considero que ¢l trabajo
de tesis en mencién, cumple con los fines fijados y por ende debe &probarse,ya
gue las eriticas asentades en el trabajo son acertadas, estimando que esté en ‘
mi deber informarls que el wismo llena el cometido deseado y en su elaboraeidn
fue manifiesta 1a dedicscidn y esmerc de su autora..

En espera de h?éunpl&dﬂ,__@pmvecho la oportunidad

pars manifestarle al sefor Decano, ml &8s alta consideracigﬁ“y\suscribime co-

-

ms su atento servider.




DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES;

Guatemala, seis de marzc de mil novecientos noventa y -

siete.

Atentamente, pase al Lic. SAULO DE LEOW ESTRADA, para que.

proceda a Revisar el trabajo de Tesis de la Bachiller
v en su g

alhi.

"o
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Guatemala, & de Hayo de 1,987,

Licenciado _' _ FACTLTDAD DE CIENCIAS
JOSE FRARCISCO DE MATA VELA, SURIDICAS Y SOCIALED

Decano de la Facultad de C;Pnclas Jur;dlcdégﬁxajﬁbﬁjﬂﬁ-&IKIALI

Socizles de la Universidad dé San Carloes. i
Ciudad Universitaria. Egg - 6 ¥avg 1007 g%%g
: s
Sefior Decano: Horas -
: ' OFICIAL

En . cumplimiento de provideéencia emaﬁZéa ‘de ' esze
Decanato, tengo el . agrado de manifestar a Usted gque procedi a
revisar 1 trabajo de tésis de la PBachiller AURA CRISTIRA RUANO
DE LEON, la cual denominé “EVOLUCION Y FUERTES DEL DERECHG DR
FAXILIA GDBTEHALTECO“

La Bachiller RUARO DE LEON desarrolld en su
investigacidn aspectos generales sobre institutes del Derecho de
Familia y especificamente sobre Las Fuentes de dicha rama del
Dereche. Utilizd en sy trabajo bibliografia adecusada y moderna
en relacién al tema relasciomade, como -a.la vez hizo. uso de las
normas Jjuridicas vigentes en relacidén al mismo, y expuso algunos
criterios de orden personal en los gue sustenta dicho trabaje.
Lo anterior me lleva a afirmar, que el trabaldo de tésis elaberado
si lleaa Jos requisitos reglamentaricos exigideos come pars ser
aceptado para su discusidn . en sl examen pablico de 1la
sustentante .

Con las muestras de mi consideracidn, me es grate
suscribirme del sefior Deceny?/, come su Atento Cervidor.

. SAULO DE LECH ESTRADA.
Revizor de Lésis.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS ¥ SOCIALES;

Guatemala, quincé de mayo de mil novecientos noventa v -

siete.

Con vigéta en los dictémenes que anteceden, se autoriza la
Ipresifn del Trabajo de Tésis de la Bachiller AURA CRIS

TINA RUANO DE LEON intitulado “EVOLUCION ¥ FUENTES DEL DE

: 0 I 1
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INTROSDUCCGCION

Encontrandome en el umbral del mundo juridico profesienal,
he preparado el presente trabaje de tesis ne solamente con el
proposito de llenar un reguisito més de la carrera Jjuridica. 55;0
con el aféﬁ de contribuir en £l estudic y sclucién del problema
nacicnal de la falta de codificacidén en materia de derecho de
familia. gue como muchas otras institucicnes en Guatemal a, carefe
de normatividad propia que llene la totalidad de las necesidades

existentes en una sociedad en via de desarrolle como la

quatemalteca.

Siendo La Familia la base fundamental de La Sociedad,
generadora de todo tipo de relaciones familiares en tornc a las
cuales gira el Derecho de Familia, se hace hecesario en su
estudic indagar en la histdéria sobre su origen y desarvollo.
Asimismo @ambién s hace necesario determinar cuales son las
consetuencias socic—juridicas gue se derivan p=r 1z falta de
legislacién de dicha rama del derecho, por 1o gue el presente
trabadio ha sido titulado "EVOLUCION Y FUENTES DEL DERECHD DE
FAMILIA GUATEMALTECD, irstando gue el mismo logre llegar -a la
vistez de aguellos a las que esta encargada la labor legislativa
er Guatemala, y s& logre -en un futuro no lejanc contar con un

Lacdigo de Familia Suatemalteco.
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"EVOLUCION ¥ FUENTES DEL DERECHD DE FAMILIA GUATEMALTECO"

CAPTITULO I

MANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHD DE FAMILIA GUATEMALTECO®

I.1. LA FAMILIA Y SU ORIGEN. r

Fara poder tener una nocidn certera de cuales son ios
origenes historicos del Derechd de Familia'guatemaltecn; déhemos
remnatarnes a los antecedentes mismos del Derecho de Familia en
general, asimismo para poder encontrar las raices de diche
derecho débemaé investigar acerca del origen de la familia,
teniendé que remontarnos a la vez & los estados prehistorices del
surgimientes del hombre sobre =l glaba terregtre.

Por 1o anterior, asi come auxiliados tanto de las ciencias
Néturales, de las ciencias Sorciales o Culturales, vy de la
religiﬁn,.tenemos q&e-el origen de la familia se rementa al
nrﬁgen mismo del 'globo terrestre, quizas atn  antes del
aparecimientc del hombre snﬁre la tierra.

Las especies animal y vepetal existieron, aum antes de que
el hombre se las ingeniara en dividirlas, existieron entonces
desde su origen grupos de especies animales y vegetales que en
un momento dadc el hombre Tcuando ya era inteligentej dio en
llamar ‘especies, generos, familias, ordenes, clases, tipoas, esto
" para poder tener un orden y reunir las especies sequn su grado
‘de semejanza, en grupos superiores y jerarguizarlos, de forma gque

abarcaran el conjunto de los reines animal y vegetal.

—  — | [T



Una de las mejores'dafinicicnes-de las especies es la
Cuvier: "lLa especie é; el conjunto de individuos nacidos unos de
otros O destendiéntes dE‘pa&rES‘ccmunes,‘asi como todos los gue
se parecen epntre si." (13.

De eéte modoe entran eﬁ_la Especie Humana (Homo Sapiens) na
solo nuestros ascendientes y descendienteg, sino tambien nuestiros
hgrmanaS'y hermanas, primcs, primaé y todos las seres que se nos

parecen en el mismo grado.

Es asi como encontramos diversas teorias gue tratan en sus

estudios de explicar el oriden primere de la familia, ya gue

entre dichos estudios se han dictade teorias  coma s
YEVOLULCIONISTA", que nos aice gque: "el mundo viviente actual es
el resultado de una larga evelucidn..., las especies lejos de ser
estables, son wvariables y se derivan unas de otras por
traﬁsfﬂrmaeiﬁh." (lybis). Admite resusltemente esta teoria cue
las especies, lejos de ser estables son variables y se derivan
unas de otras por transformécién, por lo gue se le denomina
tambien tearia DEL TR@NSFGRMISMD O CONCEPCION DE LAS REVOLUCIONES
DEL GLORD. El mundeg VEX“ actual es el resultado de una largoa
evilucidn, tanto.asi gue los seres vivos se reproducen de.manera

_excesiva y entran, por consiguiente, en la lucha por la vida o,

1
'
|
'

Zomo se dice tambien, en la competencia vital, los individuos mas |

I/VALENTIN SOMEZ. "ENCICLOFEDIA METODICA LAROUSSE". p-p. &8¢ ¥
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transmiten a sus descendientes los caracteres qué han asegurade
Su supremacia. EL HOMERE MAS FUERTE, SIEMPRE PREVALECE SUBREl EL
MAS DERIL. ' '

Esta misma teoria nos da una _defiriicién primera de 1a
especie indicando que es un agrupamientc estable, considerandola
como un canjunto de los individups gque no estan Kdi ferenciados aon
. para cesar de tener descéndientes comunes, tanéa asi que si se
pudiera reconstn_.lir todas las especies desaparecidas vy
compararlas con las actuales, se veria que forﬁan una sola, -LA
INMENSA‘FAMILIA.. Esta ha sido d_e t;al forma que puéde advertirse
que el orden de aparicién de lés especies animales y vegefalé;
ng_es un orden tualquieré. Los tipas.més simples han precedido
siempre & los mas complejos., El Hombre actual ha sida precedids
de un hambre mas -rudimelntaric-, de donde la evolucidn en general
ha sida prog?msiva, siendolo tambien el de la .familia,.

Asimisme encontramos que si-la especie es el cenjunto de
animales o vegetales que, nacidos unos de otros o de padres
comines, eétgn unidos gntre si por los lazos de 1a terencia y se
pé?eceﬁ -cmmn hermanns vy hermanas, tenemos tambien que las
especiés son unidades sistematicas verdaderas cuyc conjunto,
dividida en  genergs, AFAMILIAS, ordenes, clases y tipos
constituyendn los reinos animal .y vegetal.

La TEORIA CREACIONISTA, nos indica que la base de la

f ——— | T



existencia del mundo y el hombre fadica‘en un creador uni
omnipotente, que todo le‘sahe y lo puede, quién en un momento
dado decidic crear al mundc y al hombre, esto lo

extraemos de las citas biblicas gue dicen: “En el principic creo
Digs los cielos y la tierra.'; "Luego dijo Dios: Produzca la
tierra seres vivientes segin su genero,..."; "Entonces dijo Dios:
Hagamos al hanré a nuestra imagen, conforme é nuestira
semejanza..."; "Y cred Dics al‘hnmére & su imagén, & imagen de
Dice lo crec; varon y Hembra los creo.” (2)._

Segian esta teoria puede inferirse que la primera familia
existente lLentendiendose esta en su forma mas simple comc el
© tonjunto de persnnaé descendientes unas de ntras que habitan en
un mismo lugar y'cnnviveq entre 5il, en el globo terrestre fue
la de Adan y- Eva, rcon sus correspondian%a descendencia,
der ivandose ya‘dg este tipo de convivencia, las diferentes clases
de familigs Monwgamicas como.la oriéinal de Adan y Eva, pero ya
Focligamicas las te sus diferentes descendientes, tal vy como lo
afirma 1la siguientes cita Biblica: " Y Lémec tomo para si dos
mujerés;_el nombre de la una fue Ada, y el nombre de la

otra, Zila."™ (3).

2/ GEMESIE.. 1:1,324,46,27.

3/ GENESIS. 1:19.
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Los primeros inﬁentoé de trazar una evolucién histéri
la familia como institucién social se remontan al sigle XVIII.

Historiadoreé come Bachofen, Mac—lennan, Lewis Morgan y el
mismo Federicea Engels,.han dedicada su vidé a la investigac;?n
del origen de lLa Familia, escudrifandc en relatos escrites y
hablaqoé de investigadores que 1les han ‘precedido Y en
investigaciones propias todo aqueilo gue se relacione con los
Estadaos Prehistaricos que forjan el origen mismc de la Familia.

Coincidentemente, Lewis Mergan y Federico Engels, basan sus
teorias sobre el origen prehistorico da.la familia en la tearia
materialista dé Karl Marx, la cual es descrita pof Engels de la
siguienté formas "ei mevil ‘esencial y decisivo al-cual obedece
la Humanidéd en la Histori;, 23 la produccidn y 1a reproduccidq
de' la vida inmediata. A su vez, estas sog de dos clases. Por
un lado la'producciﬁn de los medics de egistir, de todo lo gue
éirve para alimen#a,-vestido, domicilico v de los utencilios que
para ellc se necesitan; por ctro la produccidn del hombre misme,
la propagacién.de la especie. Las institucianes sociales béjn
las que viven les hombres ae una epoca y de un pais dades, estan
intimamente enlazados con estas dos especies de produccién por

el grado de desarrollc del trabajo Y por el de la familia." (4)

4/ FEbERICD ENGELS. "EL ORIGEN DE L& FAMILIA, LA PROFPIEDAD

FRIVADA Y EL ESTADD". p. 6.
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Hasta 1860 no existe aun una historia de la familia,
el arigen del hombre se encmntf%ba ain bajo el influje exclusive
de los cinco libro de Maises, pudiéndose encontrar descritos en
dichn%_libros la gue podria llamarse la fqrma.Pétriartal de la
familia, que se describe aili con mas detalles qﬁe en ninguna
otra parte, admitiandage‘de un modo coryiente ne solo come la
familia ma&s antigua sino gque despues de suprimida la poligamia,
identificaﬁase aquella con la familia Flebeya contemporanea, de
tal suerte, que la familia en general no habia sufrido ninguna

evolucion historica, admitiendose, a o sumo, que en los tiempos

primitivos pudtc haberse dado un pericde de comercic sexual sin

reqlas.

J.J. Bachofen, da un paso decisive en sus investigaciones
acerca del origen de la f#milia, en su libro YEl] Derechg
Maternc", publicado en 1,8&81. EI @Epcinnadﬁ autor describe un
Regimen Familiar basade en la autoridad de la madre, regiao poy
un estade inicial de promiscuidad, coincidiende con un mode de
vida predominantemente agricola; siguiendsle la instauvracidn de
la Familia Patriarcal, cuya vida se apoyaba en el pastorec.

Dicho aubcr asienta alli ias siguientes proposicicnes:

"i.- Bue los seres humancs habian vivide primitivamente en
la promiscuidad, que designa de un mado impropic con el nombre
de hétairiamﬁ.

Ze-ue un comercio saxual de esta indole excluye toda
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Eertidumbre de p;ternidad, que por consiguiente, la descendencia
solo podia contarse en linea feéenina (es decir, con arreglo al
dereche maternc), y que en ese case estuvieron en su arigen todos
les pueblos de la antiguedad.

3.~ Bue 'a consecuencia de este hecho, las mujeres, comu
hadrés y unicos ﬁarien£95 ciertos de la generacién joven, gozaban
de tal aprecio ¥y respetoc, que, segun parecer ﬁe Bachofen,
llegaron hasta . "la prepopderantia femenina abseluta
{ginecocracia). '-

4. -Bue el paso de la quogamia, en que la mujer pertenece
exclusivamente a ;n salo hombre encerraba lg transgresidén de una
ley réligiosa primitiva (és decir, de hecho la traﬁsgresién del
dereche inmemorial que los demas hombres tenian sobre aqueila
mujer, ) transgresidén gue dehia expiarse o cuya tolerancia debia
rescatarce por,medio‘del abandono temporal de l1a mujer.” (S);
Sequidamente el autor puntualiza gue el paso del Hetairismo a la
Menogamia vy del Derech:o Materno al Patérnn se realiza, sobre todo
en los pueblos griegos, & consecuencia de la ;ntramision'de
nuevas ideas religiosas.

Bachofen basado en su mistisismo cree que fueron las

divinidades griegas las que realizaron en laos tiempos heroicos

=/ Ibidem. Pag. 5.
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-de Grecia el milagre de echar abajo el Derecho Mat
.sustituirlo par el Derecha Faterna. s ‘ \
Mos ilustra el auteor Federico Engels, gque Bachofen basa su
tesis acerca del n;igen de la familia en todos aquéllas pasajes
de la literatura antigua, pero a mi parecér‘muchﬁs‘derellos los
toma Bachofen de todas aguellas Mitoclogias pertenecientes a ios
pueblos mds antiguos come. lo son el‘romano, el griego, germanoc
y otros, lo gque hace que sus a;everacimnes no fengan una baée
cancreta.tal y las haga con un-basamento mistica, tal y como le
designahba Engels'en una de sus citas "Mistice genial®™ (6).

A 1aS'investigaciones de Bachofen, ie sgcede aprogimadamente
en 2l afio de 1,865, las ﬂel Jurisconsulto J.F. Mac-Lennran, gui=n
al pa;ecer es completamente cpuesta al mistécismo de Bachofen,
teniéndo ideas muy gcntrarias y basando lgs mismas en argumentog
mas cancretos y con bases‘feales.

En =u caso Lennan encuenira en muchos pﬁeplos salvajes las
siguientes caracteristicas:

-Matr imonics métivadas por raptos wviolentos, los que se
daban por la preohibicidn existente dentre de la tribu de gque se
dieran matrimonios entre los miembreas dé-la misma, viendose los

hombres obligados a buscar mujer en tribus diferentes a la suya.

&/ Ibidem{ Fags. S v 7.
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-La busqueda de mujer fuera de la tribu de origen, trajo
resultade la exopamia.

Existian tribus que unicamente eran andoéamas, en donde la
usansa de matar a las-nifas enseqguida del nacimiento did comﬁ'
origen que una mujer fuera pﬁsesidn:de varios hombres al mismo
tiempo,nla qﬁe did cémo resultado la.Polgandria.

.La poliandria a su vezr, dié como Grigen la descendencia‘en
linea Materna o ‘sea el origen del Derechc Materno, por la
incertidumbre de saber guien de tados sus hombres podia ser el
" padre del hijo.

En resumeﬁ, Lennan‘dividin a las tribus existentes en la
ant iquedad en tribus Eﬁdégamas ¥ Tribus_Exﬁgémas; Antitesis que
pradujo &n su fiempo grandes polemicas, ya que la existencia real
de dichas tribué jaﬁas fue realmente demostrada..

En Inglaterra Mac—Lennan fué considerads coma el fundador
de la historia de la Familia, al iniciarse con el EIl Derecho
Maternc con el cual se dice did iniciﬁ.la histoeria de la familia.

Lennan en sus estudios solamente conocid tres clases de
Matrimoﬁio: ven dichos ;studics va le llamaba Matrimoniq\ a la
Poligamia, La Poliandria y la Monogamia, a pesar de existir va
gy otﬁos estudios (Lubback, El Origen de la Civilizacidn, 1876),
prusbas del origen del Matrimonico por grupos, en los cuales una
ser ie de hombres poseian en coﬁan a'gna serie de mujeres.

Pocoas afes despues en 1871, aparece en escena el
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norteamericano Lewis H. Morgan, con nueva documentacién y con s
libro "lL.a Socisdad Antigua”, publicado en 1,877, quien elabor
laé ideas de Bachofen, explicando mediante ellas los usg
familiares de 1los indigenas norteamericanes, que habia estudiad
de manefa especial. La nueva documentacidn aportadé pa; Marga
fue decisiva para la investigacion, con la unicardiferencia d
ﬁue este autor fijow sue investigaciones en los pueblos Indig
Ameri%anas, aungue tuviera‘anmm base los resultados ya descrite
de las antiguas civilizacicnes del wviejo Mundo. Morga
distinguia un primer.estadio de promiscuidad; un segundc estadi
caracterizado por la Familia Consanguinea, dentro de la cual sal
estaba vedada la uniénISExual entre,padres e hijos; un tercer
kllamado la familia Punalual en gue dos grupos de hermancs
hermanas, grupns no vinculados entre &1 por parentesco, se unias
promiscuamente; un cuarto estadio caracterizado por la Famili
Sindiasmica Matriarcai, gque sefala el comienze del matr imoni
individual, aungue con fuerte tenden&ia a la PFoligamia. E
transito al quinto estadio esta vinculado al trapasoc de 1
autoer idad de la madre al padre (familia Bindiasmica Patriarcal)
el sextﬁ‘y altime estadic es la Familia Mondgama del occiqent
madernar

El gran meritc de Lewis H. Margan consistié en habe
descubierto vy recnnstrﬁido con sus principales rasgos la bas

prehistorica de nuestra historia escrita, y haber encontrade er



.as asociaciones de vara de los indios de Norte America,
jue nos permite en los tiempos modernos descifrar todos aguellos
importantes e insolubles enigmas de la historia de las antiguas
rivilizaciones griega, romana y germanica, que a la vez nos
sirven de base para descifrar los enigmas de nuestra propiar
rivilizacion.

Mofgan basadae en dichas investigaciones dedujo las
siguientes conclusiones:

i.— "Bue el sistema de parentesco indic—americanc estaba
igualmepte en vigor en Asia, y, bajos forma un poco modificada,
BN numeroéas poblaciones de Africa v de Australia. [Referiase con
ssto al sistema de parentesco basada en el matrimonic por
oY uposl.

2.- fue este sistema se explicaba perfectamente por una
forma de matvimonic por grupos, a puntc de desaparecer en Hawai
y en otras islas Australianas.

53.— Pero gus en estas mismas islas existia, Junto a ess
forma de matrimonic, un sistema de parentesco gue sdleo podia
explicarse mediante una forma desaparecida hoy, de matrimenic por
grupos, mas primitiva adn.™ (72

Mas adelante, en el afho de 1,875, Mac-Lennan ante las nuevas

7/ Ibidem. Fags. O vy 7.
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tearias revolucionarias de Morgsn, trata de defender la suya g,
le o5 la existencia dnica de tribus enddégamas y exdégamas en las
civiiizaciones antiéuaﬁ; basands su defensa en él respaldo que
sagin el le da la existencia de todo 1o escrite acerca de la vida
de ciertos pueblos antiguos en donde destaca 21 relato de'Cesar
ern la cbra Tacito, segun el cual “los Bretones tienen sus mujeres
en <omin por grupos de diez o doce" (8). Asi como el hecho de que’
en todas las demds relaciones queAlos autores antiguons hacen de
1z comunidad de las mujeres entre los barbarcs, de lo gue saca
sin vacilar la consecuencia del Reino de la Poliandria en todos
los pueblba antiguss. l

A su ver Mac—Lennan pretende hechar abajo ia teoria de lus
matrimonios en grupe proferida por Morgan. Aduciends que dichos
sistemas de parentescn  ne son mas que simples formulas de
cortesia social dentre de las tribgs, en aande cualquiera podia
decirle a otro de sus miembros o hasta a un extranjerm la formula
de cartecia HERMAND —_HERHANA — PADRE.

Por lo demas la defensa ya destrita de Lennan sobre su tesis
no llend su cometide, quedando en entredicho.

Fosteriormente en el aRo 1,877 reaparece Morgan reafirmands
con mas elemeptaa gde conviccidn su tesis écerca de los

8/ Ibidem. Pags. S5 y 7.



natrimonics por grupos entre los Indios Americancs,

sus nuevos elementos lo que destaca segun Engels en
siguientes parrafos: “pern,'an la epoca en gue adan dominaba el
maérimonio pior gQrupos {y,.segﬂn toda verosimilitud, ha existide
en todas pa}tes en un momento dadc); la tribu se escindic &n
cierto numero de g;qppé-coﬁsanguineos por lado Méternn (gentesl,
en 21 senc de los cualgs estaba prahiﬁido con abscluto rigor el
ﬁatrimonio; de tal sue}te, que los hombres de una "gens" es
verdad qué podian tomar mujeres en la tribu, y las tomaban
efectivamente'en.ella, pero estaban cbligados a tomarles fuera
de su propia "geﬁé?. De esta manera, la "gens" era exdgama en
sentido estricto; peré la tribu, gue comprendia la totalidad de
las "gentes", era tambien estrictamente endégama. ” (3.

En sintesis la "gens" de los indios americancs nrganizada
enrbase al derecho Maternd, sirvié de baze para descubrir la
forma primitiva de donde su;gid la “gens' ulterior basada en_el
dereého paterna, "gens" tal y como la encontramos en los puebles
rivilizradeos de la antiguedad. Guedando por tal motivo explicado
#l origen de 1a gens griega y romana, que hasta entonces habia

sido un enigma parsa todos Ios historiadores.

9/ FEDERICD ENGELS. "EL ORIGEN DE LA FAMILIA, LA PROFIEDAD

PRIVADA Y EL ESTADO". p.p.i7.
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‘La.teoria de Morgan gand¢. la adhesién de muchos

como Marx y Federico Engels, quienes la estudiaron e hicieren
suya, adaptandcla a la teoria genersl del materialismo historico,
con le cual las ideas de Morgan alcanzaron gran difusidén fuera
de los circu;as Espetializadas [=1hL se'interesaban en el tema.
A estas teorias basadas en.la de Morgan se han dirigido muy
var iadas criticasthlas ctuales se apoyan en que Morgan ha trazado
una evalucidén de la institucion familiar a pértir de un estado
inicial de promiscuidad que @s una coenstruccidn puramente teﬁ;ica
que nﬁnca ha sido comprobada con hechms, ¥y en que ha crdenado
arbiatrariamente como eslabones de esa cadena evelutiva a
distintas formas de familia, sin lagrar demmstra; gue -ada una
de esas formas provenia genaficamente de la precedente.
. La escuela Historicocultural de. antropolegia, praopone en
cambia uns clasificacién . en tipos, relaciocnada con s
ﬁlasificacién de culturas. Recogiendo unaridea de Rachofen,
vincula el predominioc de la autoridad del hombr e o 'la mujer en
la familia con el predominic del reinc animal o vegétal en las
fuentes de sustentacidn de la miema, dedicandose el varon per -su
lade a labores como la recoleccidn de ffutos, luege a la caza y
al pastorec; 1a mujer por su lade se dedica a la re&alecciﬁn de
vegatales, luego a la agricultura,

En las culturas primitivas, emn las que ninguna de esas

formas de subsistencia se ha desarrollade 1o suficiente para
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éobresalir scbre las demas, el hambré y la mujer
estricta igualdad; el matrimonic es monogamico & dificilmente
'disoluble, ne egisteﬁ'relaciones extramatrimoniales. Dentro de
las culturas primarias, aﬁ la totemica de caradores superiores
la estirpe adquiere predominic socbre 1a familia (cultﬁ del tctéh,
vida en comun de nifos y Jovenes_en casas dé la comunidad), y la
mujer pasa a encontrarse en situacidn subordinada. En lé tultura
caracterizada por Iarprimitivé agricultura métriarcal, la mujer
adquiere nueva importancia; 1la familia que establéce la
filiacipﬂ, y.él jefe de la familia es, no al padre, sino el
hermano de la madre. Dasapargcen lacs ceremonias de iniciaciﬁn
masculina; pero el totemismeo perdura cﬁmn Eistéma paralelo al de
la familia matriarcal, y los varcnes se asocian contra el
predominic femgnino. En esta cultura surge tambien la poligamia.

En la cultﬁra de las pastores hﬁmada%- la familia es
patvriarcal, <on moderadg poligamia; la libertad de la mujer se
desvanece por completo. En las culturas secundarias, producto
de contasinaciones entfe las primarias, lor caracteres de estac
se combinan de modo wvariable. Las sociedades civilizadas
moderﬁas derivan primariamente de la cultura de pastores némadas
{arics, semitas, mengoles);'en ellas el punto de partida es un
sistem; acentuadamente patriarcal, en que 1a autoridad paterna
tiene corclarios tan extremos como el derecha de expﬂsicion der

los hijes. La peligamia no desaparece por campleta, como
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la mujer sigue siendo suhordinada; el repudic por parte dei
mar ido eé facil; en algunos cascs extremos a la mujer al quedar
viuda debe darselg muerte, En otras culturas secundarias 1:
combinacidén de elementos totemicos, de ubicacidn gecgrafica, de
parentesco matriarcal o patriarcal, dan lugar a compl icadas
reglés scbre el ﬁatrimoﬁio, en las gue predomina la exogamiz
{prohibicid4n de matr imonio entre los miembras de wun grupa,
cualquiera sea el caracter de ested.

La clasificacidén de les tipos familiares:prqpuesta‘por la
escuela historicocultural no esta tampoco libre de criticas. En
primer ‘lugar, 1la renuncia. & trazar unma evolucidn de 1la
institucidn familiar a traves de esos tipos sucesives es mas
aparente que real. Al pro&esn lineal de Morgan sucede aqui un
procesc deble {degradaciﬁn desde 1a primitiva moncgamia hasta la
sociedad agricola matriarcal y de pastores); redencion, araciag
a lag verdades eticas reveladas por &l entonces, un criteria
moral gque no propone otultarse, y hace suyas las normas de
inspiracitn cristiana idealmente vigenfes en la sociedad moderna
socidental.,

En ls moderna sociedad oceidental y las éociedadeg filiales
nor- £lls establecidas em otras ronas del planeta, la familia es
un resultado de 14 descomposiciéen de la antigua gran familia

patriarcal. La familia Occidental maderna esta compuesta del
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matrimonin Y sué hijos; dentro de ella el padre y la ma
ejercen la misma autoridad,.tal Cqu ha sido regonotida ya.en
alguncs sistemas juridicos. La poligamia, subsistente en otras
soc iedades contempqraneas, s@ hacre cada ver mas repudiada a
medida que la situacidén de la mujer dentra de la familiarge
acerca a la igualdad, situacion que puede provocar tambien la
desintegracién de 1a misma faﬁilig en la actualidad. Siendo asi
que la familia reducida en su Aumero de miembros y en sus
funciones coﬁo la conccemos ahora esta sufriendo la influencia
de la apariciﬂn de fuerzas disociadoras prdductc de la revolucidn
economico-social. La familia es wn fenomenc universal, es una
insfitucibn soc ial gue paradojicamente no evoluciona a medida que
la sociedad 1o va haciendo; por el contrariog ‘a soﬁiedades
primitivas, familias mas complejas. ta familia moderna vemos que
tiende a desaparecer influenciada de esas fuerzas discciadoras
producto de la revolucién economice-sosial, gue buscan nueQas Y
mao modernass formas de convivencia sccial.

61 derrecer el papel de 1é familia =n el ciclo econdmico,
al decrecer su impartaﬁcia en la educacién de los hijos, como
resultado esta ultima, decrece tambien la fuerza de 1os vincules
que unen entre ellos a ;os mieﬁbros de la familia. Diro factor
‘diﬁoci;nte, vinculado con el ahterio;, es la aparicidn céda vez
mas frecuente de separacicnes entre los esposts, Que constituyen

por su parte nuevas familias. El divorcic, existente en la edad
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a ese reconocimiente social; la sociedad sanciona cada vez mas
debilmente, aungue con intensidad variable segun las regiones,

la intengidad de las creeencias religivsas y las clases sociales,

& los esposcs que se separan. Todos estos factores de disclucidn:

hacen'presagiar quizas en fp}ma remota la posibilidad de la
disolucidén de 1a familia;.la cual batalla en contra de las
fderzas o-ultas gue puesden definir su degaparicién.tratando de
asegﬁvar su supervivencia aun en 1osltiempns futures, agregando
esfuerzos para adaﬁtarse & situaciones sociales NuUevas.

Existe tambien la llamada Teoria Historico S&ciologica que
determina tres corrientes sociologicas en la relacidn con la
posible forma social primitiva de 1% familia, la cual 1a
subdivide en la siguiente'forma: |
a) EL FPATRIARCADD;
by EL MATRIARCADG;
¢} Las teorias que buscan explicar laes lazos de cohesidn social
en la existencia de facfores aglutinantes.

En las tecrias del Fatriarcade y el Matriarcado, aun cuando
ﬁistintas en cuants a su elemento fundamental (madre o padrel,
sustentam un erigen familiar de la Scciedad, basadce en la
cﬁnsahguinidad, o sean los lazos creados por el parentesco, que
asignan wn principic de autoridad a favor de los progenitores,

Esta teoria determina gue los seres humanos se unen en primer

I
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termino pcrlconsanguinidad, constituyendo la base de 1a s
conocida como familia. -

_Al refefirnos a los factores aglutinantes que tratan d
éxplicar los lazos de coﬁesibn social, tenemos en primer lugar
ia consanéuinidéd come primer factor ag1u¥inante, en seguﬁaa
fermino eﬁcnntramo& gue las familiacs se unen por las relacicnes
familiares gue surgen. entre si; y en tercer lugar se tiene gue
otro factar'aglutinante le es el ambiente geografico o sea El
Domicilio, el cual al constituirse wvoluntariamente por 1a
residen;iar en un  lugar, como resultade de la convivencia,
operandé‘al trénsformarAel-nmmadisma de las familias primitivas
en vida sedentaria, lo cual va dando forma a la organizacidn de
la scciedad primitiva. ) .

Farece sér entonces gue la famiiia pudo originarse junto con
gl desarrollc del lenguaje en el hombre primitivoe y con el.uso
que este empieza a hacer de utensilios para la caza y su vida
cctidigna; asi como en el moment; =n que 1o hombres tuvieron la
necesiaad de tener un lﬁgar fijo donde guardar el preducte de la
caza y almacenar los frutes silvestres recolectades, descubriendo
entonces el fuego y sus béneficios como 2! calor, l1a luz, su

:

utilidad paré ahuyentar a las fieras por las noches y cocinar la
carne que cazaban. Con el fuego nace el hogar.
Poseyendo el hombre ya un lugar estable en donde pernoctar,

se le representa la alternativa siguiente: morir en mancos del
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hombre mas fuerte, = convivir cen todes los demas ho
V[entiendese el generc hombre equivalente a 1@5. dos sexosl,

sumisamente \ formanao aqrandes grupos, tratande de scbrevivir

todos por todos en colectividad, surgiendo entonces . la primera

divicién del trabaje por sexos, los hombres a la cacerié v la
majer a la recolec;ién de frutos y al cuidade de lns‘hidos;

SegﬁidamEﬂtE las que yé puedgn sSEv ‘llgmadaé. familias,
crecen, pues se& hacen nécesarias mas manos para ayudar en las
labores de supervivencia, iniciandose .ia reunién de dichas
familias en le gue se dis por llamar Clanes o Tribus, iniciandose
la que persiste tasta la actualidad las iuchas por la tierra, las
luchas por el poder.

Si en ctre sentido nos remontamos al origen de la familis
en fuatemala, encontrames tambien en nuestra Historia que en el
libro del pueblo de los Buiches, el glorimsn‘Pcpol Vuh, llamado
por mi la Biblia en pequefic de los @uiches, se narra I1a creaciéﬁ
ﬁe todo lo existente, del mundo, del hombre, y de los animzles.
Eh el se narra gque la abuela Ixiucane molio maiz para formar <on
la masa obhtenida los cuerpos de los jefes de las cuatro tribus
existentes: BALAW DUICHE, BALAM ACAM, LIRBUI BALAM Y MAJUCUBAJ.

La explic#cién sebrenatural de ia creacidn del munda y- de
la vida puede ser comparable a la descrita en La Biblia Sagrada,
en El Ganesjs del Antiguc Teétamenta, describese entonces una

etapa eneludible en el caming que recorre el hombre tratando de

-



explicarse la verdad de lo existente por medio del conoci

de la misma realidaq gque le radea.

El estudic de las formas sociales de vidg familiar de los
puehlos indigenas de nuestras tierras centroamer icanas, pone en
relieve que antes de la.canquista espafola, los pusblos indigeh%s
habian llegado a cierto grado de désarrolln Y por consjiguiente
su antigua urgani?acidnrse basaba en lazos de sangre, al igual
que en los pueblos antiguos ,dei viejo cnntinente. Las
narraciones de historiaderes egpaﬁales comd Tomas Sage vy de
Fuéntes_.y Guzman, dan un cuadro gue pone de manifiesto la
existencia de dicﬁa organizacidn social.

Existieron itribus como la de los AHASUAES o Frincipales,
Tr ibus Driginales, CONFEDERACIONES DE TREIBUS 1lamadas
impropiamente Monarguias o Reinos, Hubo las llamadas CASAS o
CAL@UL, canformadas por grupos menores de persconas dirigidas peor

los jefes de las tribus originales.




I.2. ESTADOS FREHISTORICOS.

Pel apalisis. precedente se desprende que los primercs animales
se desarrollarsn en el transcurso de la evolucidn de la tierra,
diferenciandese en wn principic en generos, especies, hasﬁa
llegar a la forma mis desarrollada de un sistema nervioso central
en forma de vertebrade que fue-llamada Hofibre. Llamose entonces
PROCESC DE HUMANIZACION a esta transicidn de animal mono eﬁ‘Hamo
SBapiens "HUMBRE“. El homhfa_aparecé en el periﬁdo:actual o
CUATERNAREIO, aproximadamente hace un millen de afos, siendo los
vestigios mas antigﬁns con gue se cuenta acerca del surgimiento
ael ser humana, el &enmminadn HOMBRE DE NEANDEﬁTAL, al cual inié
al abrigo de rocas vy éavernas, no existiendo vestigios de formas
de vida en grupos o &n familias. -

Se ha démmstrada cientificamente gue El Estado y El Derecho
nx han existida sigmpre, cnnsiguientemente Ee.infiare'que L&
Familia en el sentido estricto cdn gue se conoce en la actuaiidad
‘o sea como Institucién soeial tampoco ha existide siempre. Han
sido el surgimiente de las distintas necesidades que ! hombre
se ha rreadc las que han dado origén a estas Instituciones gue
desde su cvegciﬂn han venido a moldear la totalidad del vivir
cotidiang del hombre, Cen anuencia y éceptacién del mismo.

Eé entonces con el surgimiento del hombre sobre él globo
terrestre que rse. inicia el largo camine de busqueda 'dé

scluciones a todas aguellas necesidades y apremias gue surgen con



el convivir cotidiano, iniciandose entonces sus  prim

descubrimientos,. sus pfimeros in\;ent_v:ué, se dan sus pr imer oSt —
logros, tenemo% entonces la recoleccién de alimentos, el fuego,
el vestido, la c.az:sl, el p‘;storen, stc.

Decsde él punto'-de vista de loas estudiosos de la .F'rer—
histbria; el desarrollo de; hombre que se ha dado eﬁ forma
sﬁcesivér despues de su apar icién sﬁbre la tierra, .5e ﬁa di\f;idiclc-
en distintas ed&dgs culturales en las cuales o1 hambre se las ha |
ipgeniadc_n en el l..lSD derdistintos elementos que ha tomado de la
naturaleza -y que }e han servide para la transformacidén de la
misma, de.ntrc- de estos elementos encoptramos la piedra, v el palo
primer-:; usados en forma rudimentaria y Que poco a pooco se fueron
puliendo segin las distintas necesidades..

Es Morgan, o1 primera gque con €l conocimiento de causa
de!;\idc: trata de intrﬁducir un orden 'bastante_‘ precisa en la
Prehistoria de la Humanidad.

Estas epocas las divide Morgan en-lés principales como lc;'
sont EL.. SALVAJISMG, . LA -BARBARIE, Y. A EIVILIZACION,
subdiyidiendc«}as cada wuna én sub-per icdes como lo san: ELR
INFERIOR, EL MEDIO Y EL SUFPERIOR, dependiendo cada periado .-:v
estadio del logro o de 10‘5 progrescs realizados par el hambre en -
la produccion de Los Medios de Existencia.

Todos los pueblos de la faz de la tierra han pasado por
estos periodos, incluyendo nuestros pueblos indigenas que no

escapan a dicho arden.
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I1.2.a. ESTADD SALVAJE.

ESTADIO INFERIDR:

Tanto Morgaﬁ como el propica Federico Engels definen la
arimera fase del desarrclle social de La Humanidad come UN ESTADO
SALVAJE, desc}ibiendolo Engels comc. "l periodo en que predomina
ia apropiacidén de preoductos naturales enteramente formados; las
p?aduc;inn95Martificiales‘delrhnmbre-estan destinadas,.aubre toda

facilitar es5a aprobiacién.“ {10), .Dicho periodo es conocido
g+ su fase inferior como INFANCIA DEL GENERO HUMANG O REGIMEN DE
i COMUNIDAD PRIMITIVA. -

Este fue un pericdco de apropiacidén de todos.lqs preductué
gqus ofrecia la natu;aléza, los primeros hombres vivian entonces
4t ta recoleccion de frutés silvestres, raices y se dedicaban a
ia caza y‘ia pesss de‘manéra primitiva. El hambre vivid sohre loz
arboles, los frutos gue recclectaba le servian de alimento. La
ta;ea de sabrevivir le era mas dificil de lo que puede imagina?%e
debidq a el bajo nivel de desarrollo de las fuerzas de produccion
y al poto desarrolls de su inteligencia. Carecia &e techo, no
tenia abrigo pues vivia desnude y permanecia -en wna lucha
constante con la. naturaleza ﬁisma, Poco a poco, el hombre

motivade por sus necesidades se ve obligade 2 aprender muchas

10/ FEDPERICD ENGELS. Db. Cit. Fag. 30.



-actividades. Pescubre la piedra, contruye instrumentos de Gt

con piedras vy cﬁn palos, en forma rudimenfaria,'caza anim
salvajes, recoclecta f?utos v raices y se alimenta de ellos, la
piel de los animayes le sirve para abrigarse. Las cavernas las
utiliza para guarecerse de; frio, la lluvia y protegerse de legs
animales salvajes. El principal producto de esta gpoca es la
elaboracidn de un lenguaje arficulado con el que’ ya se comienza
a4 comunicar. | .

Ningunc de los puebleos primitivos actuales, pertenece a este
pericde o Estado'Priﬁitivd; ¥a que pertenecen a un periodc mas
desérroilado, péro el hecho de ne gxistir vestigios escritos
difettﬂs, no indica que'dicho periodo no haya existido, partiendo
de que si'se acepta.el origen dél hombre desde un grade de

inteligencia mule, tenemos que aceptar ‘&iché transician,
Ehcontran&oﬁe Qestigiqs MmUY . eSCasos &n sociedades de este tibo
en ASIA, AFRICA Y EURD#A, y el mismo continenfe Americana, siendo
estos pruebas de hechﬁ que apoyaa la aseveracidén de la existencia
no sole de dicho pericdo ,sinc del hambre que habito en el misma.,
El use de la piedra en este estadic inferier le da el
calificativo de périodn.EDLITICU'que proviene del griego EOS que
significa AURORA, y de LITHOS qgé significa PIEDRA. En esta
epoca el hombre wvivia en grupos de - pocos indfviéuas,
procbablemente al aire libre, protegiendose contra el vieﬁto en

cuevas o debaljo de salientes rocosas, E1 hambre del EGLITIED, es
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probable que tambien hiciera usc de trozos de madera puntiaguda
ta

y de huegsos largos de animales que caraba, perc no es s;no has
el pericdo PALEﬁLITICD del griege FALEIDS, VIEJD y de LI%HDS,
PIEDRA, cuando ya hace la union de la piedra «on la madera
¥ los huescs, fabricande asi sus primeros instrumentos de cara,
las que tambienlle.QEYVian para defenderss y para arrancar f;utms
de los arboles; |

Les hogmbres de esta epoca conocieraﬁ el fuego y habitaban
alternativamente,eﬁ cUBvVas v al aire libre, la actividaq del
" hombre era muy elemental 'y funcionaba unicamente por fines
bioiogicns muy elementales tales como ia alimentacion, la defensa
; el alnjamiento. La mayeria de los individuos de esta epoéa
apenas comenzaba 'é aceptar la ;ﬁnviventia ' que los
interrelaciunara, fue el %tiempo el que les hizo séntir la
necesidad de convivir en grupos para defgnderge de las {;eras,
¥y en gfupn fue ia-unica forma de paderlcazar animales de gran
tamafno, los gque luego eraﬁ repartidos entre los gue ayudaban a
cazarlas. Fero dentro de loc antericor cabe destacar filue es la mano
del hombre el primér Instromentos de trabaje des:ubiertﬂ.pmr &1
hombre, con 1o cual se demuestra las ventajas de dicha actividad,
produciendG  Ios medios de Sustentq necesar ios para  su
sdpervivencia.

Es debide entonces a la hecesidad de prnteccidnly alimento

que 21 hombre se ve compelido a univse en grupos, formando asi



1o que se dio por liamqr primero MANADAS, luego HORDAS,
gue a sste pericdo ‘t'amb'i-en es llamade - REGIMEN DE LA MANADA
FR!HITIVA, los grupoes eran nomadas vy rElativamepte paco
NUMBY D505, dandose ya una jefatura-que pcdia ser un hombre ; una

mujer.

ESTADIO MEDIG:

Es conocido Esfe periocdo coms LA EDAD DE FIEDRA, no
diferenéiandosé casi en n;da del estadic inferior, ya aue existen
muchas similitudes. Es el usc del fuege lo gue hace cambiar
sustancialmente las cnﬁdicionés”de'vida material del Homsre,fya
Que con Su Wso la carne que consume comienza a cdcerla schre el
fuego, y del ﬁismn nbtiene ralor en los dias frios qgue <con
antgrioridad le preoducian la muerte. Denfro de Qus logros se
encuentran yva no sqlﬂ lq caza de animales domesticos sino que se
agrega la actividad de 1a pezca, vya .utilizanaose ;n sus
instruﬁentos de Eaza las puntas triangulares con las que le es
‘mas facil la caza de su presa, son tambieﬁ in?entadoﬁ una férma
de-réspadores que sirven-para destuartizar a los animales y para
cartar lag piEIES—G mader a. DEbido_a la actividad pesquera:el
hombre siguic los cursos de los riﬁS y las costas de los mares.
La constante busqueda de alimento no le permitic al_ﬁombre vivir
en un lugar fijo siendo NbMADQS todas las manadas de esta epoca.

Se incrementa la caza de los grandes animales que vivian en
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rebafics, asi como la pezca 1la que da lugar al inicio de

construccidn de piraguas de troncos de arboles can el - uso
hachas vudimentarias. Ge iﬁician las primeras viviendas aungue
no eran utilizadas aun para vivir en forma definitiva. Aparecen’
los primevos tejidos rudimentar ios de fibras vegetales, 1a‘piédra
pulimentada y la LWilizacién de utenciliss y recipientes de
madera y se inicia la fabricacién de los dé barre con la ayuda
del fuego. La caracteristica especial de esta epoca es que las
‘maﬁadas eran NDHADQS le que dic lﬁgar a gque se difundieran por
la totalidad de la tierra. La orupacion de nuevas zonas, - el
instinto deécub?idcr del hombre y el poseer ei fuege por
frotamienta, dieron lugar a Ia‘nbtenaién de nuevos zl imentos,
tales como raﬁces ¥ Vtuberculas coc toos déntrn de cenizas
calientes y hﬁénas rudimeptar ios excavados entre el suelo. La
caceria ya fue a veces ocasiondl ya fque no se sosterndian
unicamente de }a misma. La piedra que se usaba ya no era tan.
'rudimantaria como en el estadao infarior. Se inventc el arco y
la flecha gque le hicieron mas facil i1a caza vy la pgzaa; Coy el
incremento de la-caza, se da origen a la ganaderia primitiva,
surge tambien la agricultura y dg inicio en el final de ecte
estadic medic & la vivienda permanente y la convivencia
~
.seaentaria. El desarrocllo de sus habilidades 1o comienza a
desmostrar el hombre con la utilizacidén de la piedra ya pulida

mejor trabajada y mas manejable. Los instrumentes mas comunes



labraban cuchillos y hacian arpones para la pezca y propulsores

para el ;anzamiento He dardos con los gue cazaban a sus presas?
fabricaron ya uteﬁcilios dom=sticos como espatulas, alisadores
p;ra prepargr las pieles, agujas stc.

Lo importante de eéfe pericdo fue que el hambre sequia
viviendo errante en pequefos grupos v se'réfugiaban €N cavernas,

aungue ccasicnalmente construian viviendas.

ESTADIO SUPERIOR:

Se desarrolla este periodo con el usc de Lh ABRICULTUHA DE
ARADA que sustituye a LA AGRICULTURA DE AZADA, eon la.cual se
dégarrollan las fuerzas proﬁuctivas existentes, =e emplea el
ganads como fuerza de tirm, se sigue utilizande el arce y-la
+lecha los que unidos a una cuerda forﬁaroﬁ'un instrumento muy
tohpleja, cuya  invencidn aupéne yé una larga experiencia
acumulada y la utilizacién de facultades mentales Slperiores. La
cria de ganado &2 convierte en algunas tribus en ia actividad de
trabajo principal."Se encuentran ya viviendas Tfijas formande
aldeas, y dandoc como resultado LA SENS como la celula prima?ia
de La Scciedad Humana que se encuentrs en ese mamento en estado
de aqestacidn, siendo propia del regimen ya avanzado de 1la

temunidad primitiva de ese momento. Se da cierto dominia sobre
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la produccidén de los mediges de susbistencia, come las vasijas
trebejos de madera, el tejido a mana (sin Telard con fibras de
cortezas, cestos trenzados con jﬁncos, y =& inicia la
fabricacidn de armas ya mds pulimentadas. La piragua ya &5 de
urn sole tronco de arbol. ‘

En Ia; aldeas que ya Se van formando, suas _hahitantes Y&
sedentarios se dedican a la agricultura v a la ganaderia. Se
trata ya de gruﬁcé de individucs unidos ya no solo por la
necesidad de proteccidn y alimento sina dé individuos unidos por'
lazos de sangre ya due a las necesidades basicas de aliﬁeﬁto v
proteccidn se une la necesidad biaicgica de la co-habitacidn que
da como-producte la procreacidn de hijés tue agrandan el grupﬁ
gentilicio ain no catalogado como familiar. .

Surgen entonces las primeras uniones de diferentes geris dandose
Qrigen a las denominadas tribus que en ese mohentn llega a ser
LA FORMA SUFERIOR DE ORGANIZACION DE LA COMUNIDAD FRIMITIVA.

Es entoncesren el inicic de la ;onvivencia frecuente de
ar andes grupos de individuog cuando el hombre se da cuenta de la
existencia de ciertas necesidades bivlogicas gue su  poca
inteligencia re alcanza a comprender, la unica respuesta gue
chtiene es la gue la misma nétufalezé le da, dandose inicia
entonces simultaneamente a la convivencia -ya hasitual entre
individuos una co-habitacidn que como se deja entrever al inicism

ni el mismo hombre se explica. La naturaleza es la gue entonces
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inicia 1l& ungon del hombre con la mujer en un
excepcinnél e inexplicable para éﬁtonces, que sin saberlo va
&ar origen a la perpetuaciéﬁ de la especie en el ftranscurso de
los siglos de existencia del hombre sabre la tierra. ) *
| . Surge équi una serie de relacicnes heterc sexuales entre
todos los individuos de las gens o tvibus; gque se han dado en
denominér RELACIONES DE PRDMiSCUIDAD, gn donde todos los hampres

se relacionaban sexualmente con todas las mujeres de su gens o

tribu, no  importands en ese  entonces la  relacidn  de |

consanguinidad gxistente, Y& que como se ha dicho esta situacidn
adn no era comprendida, solo se buscaba satisfacer una necesidad
biclagié que tampoco se comprendia y fue este lo gque unico en un
principio a todosllcs individuos de la Gens que se necesitaban
entre si. Se aéepta entonces la existercia de UN ESTADG DE
PBDMISCUIDAD SEXUAL,Ven el cual dentro del senc de una fribu
imperaba el comercio sexual sin obstaculos, de tal manera gue
cada hombre pertenecia igualmente a todas las mujeres y cada
mujer a todos los hombres. Desde el siglo pasado se ha hablade
de un estadce familiar prim;tivo promiscuec, pera se hablaba de el
rome meva ficoidn, Es Bachofen el primero en estudiar este
estado de cosas e investigd sus vestigios en tradiciones
historicas y religiosas. Mas en el egscudrifar dé la historia,
Bachafen no descubre sino que la existencia del matrimonic por

qrupos como el mas remoto ¥y wompraobable, aguel periocdo social
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a4 una epoca tan remota que’ de nlngun modo pndemes prometernos

encnntrar pruebaq d:rectaq ¥ fehacientes de su exlstenc1a, ni aun

en los fos1les 5¢c1a1es, de los salva;es mas avanzados. En la

actual;dad se ha negado la ex1stenc1a de ase per:odo 1n1czal de
Ia vxda sexual del hombre,.apoyandcsﬁ en la falta de pruebas
directas, FERIODD LLAMADD DE VERGUENZA DErLé HUMQNIDAD. Fudienda
sér ese camercio Eeﬁual-sin trabas productc unicamente de las
especies 1nfer10res. ;Li" - . =
En el Reg;men Eentmlxt:o a Mmaner s que qe avanaaba en su
desarrnllo se crao la neces:dad de ir errad1cando el incesis gue
2ra Comiin, ya que como se ha narrada ex1st1a dentra de la gens
©A LIBERTAD SEXUAL en donde cada muJer pertenec1a igualmente a
wados 105 hombres y cada hombre a todas las mugeres, g2 inicio
enton:es'la union -de 1n;1v1duo§_de una gens ton los de otras
tens,. quizas .En &l intentoc de pensar del 1hombre‘ ya mas
evoluticonado gue con la uﬁion.de dos individucs de distintas
aens, sin 1la relacién de cdnsanguinidéd, podia forméfse una raza
' mas pura ¥y mas fuerte, siende quizas este el'momento-que da
origen a la familia, la cual ya fue formada por la union unica
dé un hombre. y una ‘mujer sin lazos de consanguinidad ¥
pravenieﬁtes de dos gens diferentes, danéo origen a sus propios

descendientes. _ ' L

Pentro de las gens se da la primera gran divicién del
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rabajo, ya gue la caza corria a cargo de 1los

;ependieﬁdn esta de ia suerfe que tuvieran en el dia. En cambic
a agricultura y 1la ganaderla correspond:a a la mujer, qu{en
portaba la mayor parte de la energ:a flslca y Dbtenxa el mayor
amero de al1ment05, si, la caza no hab1a sido fructlfera para el
mmbre en ese dxa, aportando Entonres snlamente la mujer los

ul;mentos para el sostenlmzento de la un16n. La dum:naczén en

=) sentldo fue .la~mque entonces d10 lugar él DENDMINQDD

IATRIARCADD, en el cual el parentesco comenzo a ésiablecerse en

inea unicaméﬁfé méterhé.- Lé.mujér fraba&aﬁé més; aportaba méé,_
oy 10 tanto ten:a mas derechos y asi los hacia valer no solo

iochre su pareJda s:no snbre 105 demas miembros de la qens. . El

ioder de dominic sobre el hombre prevalecid v l1la muJer tomee lés

leciﬁibnes.en nombre de ellé y de su hombre. bado a esto fodo

31 reg1men de la comun:dad Gent111C1a florec16 baao el dominic

otal de EL HATRIARCADD. Se da tamb;en la separacxﬁn de las

ribus ganaderas de las agricolas.

"El deacuﬁfim}ento de: ia primitivé "gens" de derecho
waterno, coﬁo etapa anteriocr a la "gené“ de derecha paternc de
35 pﬁeblos civiiizados, tiene para la Historia primitiva la
visma importancia que la teoria de la évolgcién de Darwin para

a Bioldgia." (11}.  Esteo hizo gue Morgan estuviera en

.1/ FEDERICD ENGELS. Ob. Cit. pag. 193.
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candiciones para poder bosguejar pay primera\.'vez una historia de
la familia, pudiendose partir de la divicidn de sus estadios t-:rdcal
lo referente. al estudic de 1la evc-l-ucidl"l de la familia, dandose
origen al inicio de una nueva era para é‘lr_estud‘io de la Pre-
hi‘st‘ar:i_a.- |

-E«:-'. la gens del derecha materno él eje sobre el cual g.ira
todo =1 estud'ii; deul‘origen. de la .familia;' ya que désde su
deslcubrimientc- se sabe su arigen, y._nc-'s orienfa_en la direcci;i-n
en gue deben sev Ver_\»:aminadas las 'inyestigleu:i-:\-nes acerca del
origen de la familia a .nive_l. geqéral. V

El desct.lbrim"ientc: de la aleacidn del cobre c.on E‘i estafo,
que did lugar al brunce; como'un” l;zxgrcc mas an égte pericds,
desencadens la produccidén de ‘instrumentos de trabaiec mas
per fectas v qesarrolladas.

.Es asi como c;u.rante l-a evolucién humana, se han dado cuatrc
formas principales de familias, qué corresponden a los tres
estades fundamentales de evolucidn qu;a son referidos por Morgan
siende en el Salvajisma LA FAMILIA CONSANGUINEA derivada del
MaTRIMONID FPOR GRUPDS, LA FAMILIA FUNALUA comﬁv una gerivacidn de
1a consanguwinea, LA FAMILIA SINDiASMICA_ en La Barbarie y en la
Civilizaci&n LA FAMILIA MOMDGAMICA con sus diferentes; variaciches
como lo son =1 adulterrin‘y la ﬁrostituci-ﬁn. Estamos aqui frente
& una serie de formas de familia gue estan en 'cc-ntrapu:;sicid-n

absoluta con 1a admitida hasta shora come unica v valedera, estas
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actualidad, en las cuales cada hijo tenia varios padres y varias

fermas de familias antiguas difieren a las reipantes en

madres.

Encantramos entonces durante la evnluciéﬁ del Estado Salvajf
dos clases de familias_qﬁe na se diferencian en mucho una de la
otra; siendo 1a primgta LA FAMIL:A CDNSANGUI&EQ, la cual se
reconoce como 1& prihé}a etapa 'de la familia vy LA FAMILIA
SINDIASMICA.

En la FAMILIA CONSANBUINEA, los grupos Se separan segun las
generaciones, siendo todos loé abuelos vy abuelas comc limites de

la familia el primer circulc gue fofma la familia, siendc todos

muﬁeres ¥ maridés entre si,rln misme sucede con los hijos de
estos o sean los padres y mad?es que forman un Segundp circulo,
siendo a su vezr estos todos mujeres y maridos comunes, los hijos
de estes forman el tercer circulo, siéndo‘tambien todos estos
mujeres y maridos entre-si, repitiendo%e 1o mismo con la cuarta
generacidn-qué la foarman los bisnietos de los p?imeros, quienes
forman un cuarto cirecule familiar, los gue tambien son mujeres
¥y maridos uncs &e otres. EConcluyendose que todos los miembros
de la familia consanguinea son maridos y mujeres unos de otros,
dandose. un ejercicie carnal recipraca entre hermanas y hérmaﬁas,
no importando aun los lazos de sangre, los cuales eran ignorados

hasta este momento. Lo trasceﬁdental de esta clase de familia

era que ftodos descendian de una pareja original que eran el

AT




limite de la familia, y que todos entre si eran hijos,
y hermanas entre si y por consiguiente maridos y mujeres unos de
otras.

Diose tambien en El. ESTADD BALVAJE bajo el regimen de
matrimonios por grupos © quizas antes, otra clase de familia
DENDMIMADA SINDIASMICA, la cual se caracterizaba por ser foermada
¥a por parejas conyugales unidas para ué tiempo determinade, mas
o mencs largo, ®] hombre tenia varias mujeres, perc existia una
que era la jefe de todas, no llamabasele favorita pues tenia ios
mismos derechos de las demas mujeres, y aungue este hbmbre no
fuese el unice para esta mujer, se le-llamaba él favorito de
esta. Dichas familias es probable que cén 2l desarrcllc de la
BENE y dada la prohibicion de los matrimonios entre hermanos, se

haya desintegradc.

1.2.b.BARBARIE.

ESTADID INFERIDR:

En este pericdo se desarrolla ia alfareria, cuvo usc se
inicia por la costumbre de recubrir de arcilla todos los ohjetos
de madera que se utilizaban sobre el fuego para gue no se
quemaran, este usco hizo que se descubriera gque la arcilla sobre
el fuego se volvia resistente ¥y no se .quemaba del todo. El
desarrollo de esta alfareria y el avance de las fuerzas

productivas permite gue cada familia comience a tener una
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economia independiente, en la que el hombre desempefa w

ﬁuevo y mas importante, pues el cuidado y domesticacién de
animales y la labranza pasan a ser actividad del hombre,
sustituyento en estas actividades a la mujer y en consecuencia
pasa a ocupar un huevo papel en las actividades economicas de su
comunidad, actividad que lo coloca come cabeza de familia, dando
lugar con esto a la primera revolucidn primitiva como lc Es.la
transicidén del Matriarcade al éatriarcado. " Transicidn de suma
importancia dentro del Estadic Inferior de La Barbarie ya que el
hombre se canvierte en jefe unico de la comunidad gentilicia, EL
PATRIARCA DE LA GENS, se establece a partir de entonces el
p;rentesco en linea Paterna.

Hasta'esta fase se puede considerar que el proegresc de los
pueb1§5 siguen un rumbo ascendente, comsiderando gue tanto en El
Antigue como en El Nueve Continente (Americal, los logros y los
progresos se asemejan unos y se diferencian otros. fAsi es que
durante este pericde se chserva que en el Viejo Mundc se poseia
casi todos los animales domesticos y toda clase de cereales
propics para el cultivo, a excepcion del maiz gue era un cereal
que s2la lo poseia El Continente Americanc.

El momentc cumbre de La Barbarie fue entonces la
domesticacion del ganade y el cultive de los cereales, pero a
pesar de las diferencias minimas entre el desarralin de los=

pobladores de los distintos continentes marca que sus poblaciones
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sigan su marcha propia y.consigan sus propios logros. Por
demas todos los logros ya alcanzados se mantienen unos y se
perfeccionan octros.

Es por esto que escte pericde es denominade por Federico
Engels, como “el periodo de la ganaderia y de la agricultura vy
de adouisicitn de metodwes de creacién mas activa de productos
raturales por medic del trabajo Humano." (123,

Encontramos en este pericdo la dencminada derrota del sexd
femeninc, al ser abolido el derecho materno por el devecho
paternc. Surge agui el hombre ya comc cabeza de familia, tomando
la direcrcign del hogar, degradandcose la condicidn de la mujer que
hazsta este mopento fue supericr a 1a del hombre, llegandosele a
csnaidera? unicamente comos un instrumento de reprnducciﬁn.

Con el liderazgo del hombre dentro de las gens surge la
familia Fatriarcal, la cual se caracteriza, ne selo paor la
poligamia sine con la evrganizacion de cierto numero de individuos
(libreg o el qQuEe S8 unen en uﬁa familia bajc el poder de un solo
individua hombre a gquien denominan padre o jefe de familia,
formado por varias gener ac iones de descendientes del misms padre,
iunto & mujeres e hijos y oiros parientes incorporados a la

familia, incluyendose hasta & los esclaves, guienes eran

12/ FEDERICO ENGELS. Ob. Cit. Fag. 30.



agregados a la familia despues de alguna guerra.
contar a veces hasta con cien o mas miembros, que viven .Jju
en un misme lugar, labran juntos la tierra, se alimentan y visten
de las reservas comunes. Con el surgimiento de la familia
patriarcal, la familia particular se alza. amenazadora frente a
la gens. Con ello se da inicio a la desintegracidn de la géﬁs
Yy se€ _ihicia un nueve medo de produccidén como 1o fue el
esclavista, en #£1 c¢ual la propiedad privada se extendioc a la
propiedad sobre la tierra. La esclavitud en las primeras fases
se desarrolla durante mucho tiempe con caracter domestico dentro
de la familia patriarcal.

Es en el tipe de familia Fatriarcal en donde se encuentran
las rcaracteristicas de 1a FAMILIA SINDIASMICA, ya gue las mismas
las refiere Morgan especificamente a los indios del Estadic
Inferior de La Barbarie, aungque se desarvrolla al maxime en el
Estadico Supericor de la misma, siendo aun todos mujeres y hombres
unos de otros, con la unica diferencia de que existia una mujer
en Jefe sobre todas las demas y un esposo principal sobre los
éemas esposos.

Todos los medios de produccidn se transfarman en propiedad
privada del Jjefe de familia, quien asume la respons#bilidad de
la buena mavrchs de la econcmia familiar, =e mantiene unicamente

la propiedad privada sobre la tierra. Ya se toman en cuenta para

la eleccién del Jefe de La Gens, diferentes atribuios como la
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sabiduria, valor en las luchas, habilidades en la caza, asiml
dicho Jefe ya es electo en reunion geneval de todos los miembros
de la Gens gue resclvian todas las situaciones de importancia.

Se inicia el intercambic de objetos por otros objetos.

BARBARIE.

ESTADIO MEDIO:

Este pericdo de la vida del hombre primitiQm, se caracteriza
por La ganaderia y la Agricultura, ya mas degarrolladasr se
cultivan hortalizas con el uso de riego, se crian e intercambian
ne solo ganade vacuno, sino que se agregan a la crianza animales
aviparos, come €l pavo y ofras aves. La vaca les propor cicnaba
ieche Yy Carne.

En el continente Americanc se pusde ubicar este pefioda en
pueblos de Indios Mexicanos vy fentroamericannss, los cuales se
gedicaban a la cria de animales domesticos ¥y al cultive de
hortalizas por medic del riego. Se empleaba ya log adobes
(ladriltles sip cocer y zecos al sall), que eran utilizadoes en la
canstruceién de viviendas. En la epoca del descubrimiento dichos
indios ya contaban con el cultivo del maiz, gue no eva comocida
en el Viejo Mundm,l vy guiza la calabaza, el melon vy oty as
hortalizas gue les administraban io esencial para =u
al imentacidn, aungue se presume que el inicic dal cultivo fue en

busca de furvajes para el ganade y hasta despues fue utilizado
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aldeas protegidas por empalizadas. Aungue se encontraban casas

de adobe y piedra. Ya eran utilizados metales con excepeidn del
hierrc. Eran conocidos ya comc pueblos pastores. Durante este
estadic prevalece en los pueblas existentes, aun la Familim
Sindiasmica. Margan en sus estudios sobre el origen de 1la
familia ubica en America & una de las primerass familias
Sindiasmicas, las gque nacen en la gpoca que sirve de limite entre
el estadioc medico y €1 estadic supericr de la Barbarie, cuya
descendencia fue reénnoaida en todo el mundo. Lo caracteristico
dé estas fami;ias era la forma de calificar a los hiﬁos y a las
hijas, ya que un padre llamaba hijos no senlo a los suyos propios
sinc a los hijos de sus hermanmé varones, no asi a los hijos de
sue hermanas mujeres a quiemnes llamaba sobrinos o sobrinas. Lo
mismo se daba en la madre, quien llamaba hijos e hijas a 1los
suyos propios y a los de sus hermanas mujeres, llamando sobrinos
a los hijos e hijas de sus hermanos varones.
Siendo esta la primera manifestacidn de 1o proximo, 1o igual o
desigual gque podia darse del parenfesco consanguinecs en una
familia.

Seguﬁ Federica Engels, este sistema de parsntesco ya no
existe en la actualidad, perc se presume como la forma de familia
mas rudimentaria en el centinente Americanc, especificamente en

LA FPOBLACION HAWAIANA, la cusl no puede ser demostrada pers que
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necesariamente ha de haber existideo debido a la evolu

transformacidn de todas las cosas existentes.

ESTADIO SUPERIOR:

Da.inicio este periodo cﬁﬂ laz utilizaciton de minerales como
el Hierro, pasando ya a la civilizacidén con =1 invents de la
escritura alfabetica. Este estadic supera a todos los anteriores
poy  los progresos de la produccion. Surge 1la agricﬁltura
utilizandose ya el aradeo de hierro, se utiliza a los animales
vacunos para halar los arados, lo que hace posible el cultivo en
extensiones de tierra a gran escala, lo gque produce un aumento
de los medios de existencia de aquel entonces.

El arado fue el gue hizo posible aprovechar las bosgues gque
w2 talaron en madera para construir casas, y lefa para la cocina,
y las tierras taladas fueron transformadas en tierras laborables
¥ en grandes praderas. Se uwtilizaron los mojones para la
divicidén de las tierras.

La difusidtn del hambre por toda la tierra y la promiscuidad
existente entre los miembroe de lac difereﬁ£as‘gens, dic lugar
a un rapido aumento de la poblacion y de la densidad de esta en
espacics pRQUernS.

Es entonces como se ha hecho referencia en parrafos
anteriores, que la necesidad que el mismo hombre s crec al

guerer dar parc a la promiscuidad existente entre los miembros



ie LA FAMILIA SINDIASMICA aun predominante en el Estadio Superiar

je La Barbarie, surge < podria ser que existe en forma analoga
A FAMILIA a la cual Morgan ha dado en denocminar PUNALUA. Es a
rartir de entonces gue los lazos consanguineos coamienzan g
omarse en cuenta, diferenciandose esta nueva clase de familia
te las anteriores en gue el comercic sexual ya no se da entre
wermanos ¥y hermanas. Las hermanas o los hermanos en linea ya no
s& mezclan entre si, sino con otra mujer 4 otro hombre no
ionsanguines de otra gens, al gque dieron en llamar PUNALUA gque
significé COMPARERO INTIMD, como quien se refiere & un consorcio.
31 principic la familia era formada por todos los miembros
ariginales, pero de la comunidad reciproca sexual se excluyeron
srimero los hermanns carnales y luego tambien los hermanos mas
lejancs, asi como a las hermanas de los hombres. Es probable que
e la Familia Punalua se origine La Sens, 1o que nos hace admitiy
la existencia de esta clase de familias en todos los pueblos
zarbaros ¥y civilizadeos tanto del continente Americano como de los
rentinentes Asiatico, Africano y Europeco, aungue en Australia se
sncuentran en la actualidad tribus con esta forma de vivencia
familiar.

ta'exclusidén progresiva de los parientes tmnsanguineos.del
laze conyugal, es rcada vezr mas grande,' primero de las mas

tercanos, luego de los mas lejanos, y luego de los gque son
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simples parientes por alianza, hacen por fin, imposibl
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practica, toda especie de matrimonico por grupos.

Es con la familia Punalua gque surge simultaneamente LA
MONOFAMIA DE LA MUJER Y LA FPOLIGAMIA DEL HOMBRE, y es can =l
desarrocllo de la gens y dada la prohhibicién de lo= matrimonios
entre hermanos gue el matrimonic por grupos va desaparecisndo.
El! eztudic de la historia primitiva nos manifiesta condicicnes
an que-la poligamia de los hombres y la poliandria de las mujeres
van Jjuntas, y &n gque, por caonsiguiente, los hijogs comunes se
considera que perienecen en Comun. & Su vez, esas mismas
condiciones pasaron por toda una serie de modificaciones hasta
gue se resuelves en lé MONGEAMIA, Estas condicicones de
modificacidén san de tal especie, gue el circulo gue abarca la
union conyugal comun, Yy que era muy amplic en su origen, va gue
abarcaba una tribu entera, gue se estrecha poco a poco cén el
transcurss del tiempo, v que por ultimo llega a predominar la
pareja aislada que hoy existe.
£ asi como en =l principios de la Monogamia, esta no se
manifiesta en su forma pura, va que a la par de la monogamiz de
1z mujer, ceo—existe la Foligamia del Hombre, quien es &1 unico
gue tiene derecho a ser poligams y a la‘infidelidad,'ﬁudiendc
crada hombre tener mas de una mujer, a la gue se le exige
fidelidad mientras dure 1la unich, siendae la infidelidad,

cruelmente castigada. Los hijos son considerados de ambos. Fero
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el vinctulo conyugal es facilmente disuelto, vy
son nuevamente sola de la madre. No tenemos entonces mas que
parejas unidas por un vinculo fragil aun, facil de disclverse,
pudiendose tomar a esterfipo de familia come la base de la que
actualmente conocemos. e

Tenemos entonces que la principal herencia gue la Barbarie
die a la civilizacién fueron objetos como: trebajos de hierro
per feccionado, €1 molina de brazﬁ, la rueda de alfarero, la
preparacion del aceite vy el'vino, el trabajo de los metales va
como un oficio artistica, la carreta y el carroe con ruedas para
la guerr‘a, la construccidn de barcos, la agricultura como un
arte, las ciudades amuralladas y la familia Mopogamica gue
coexistia con la Monogamia de la mujer y bLa Foliandria del
hombre. Fue la familia patriarcal la que sefala el transito del
matrimonio sindiasmice a 1a Monogamia, ha constituido el estadico
de transicion entre la familia del derecho maternc y la Monogamia
Moderna.

Un ejemple clasico de Familia Patriarcal, lo encontramos en
la familia Romana, peros debe aclararse gue en su arigen la
palabra familia no tuve como fin la wunion de una pareja por amar
para procréar a sus propics hijos, ¥ vivir juntos para siempre.
Dicha éwpresi4n fue inventada o creada por los rumanos'ﬁara

designar una nueva institucidn soccial que sirviera para delimitar

a la persona que con el cargo de jefe, tenia a su cargs a una
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mujer, a los hijos comunes, ¥y a cierto numero de es Qp@ )
4, |

5,
l"}C‘A -

ejerciendo la patria potestad cobre ellos, asi como el derec \
de vida y de muerte sobre los mismos. Es decir que la aplicaciénz
del vocablo familia se utilize tecnica y Juridicamente por
primera vez por los romanos y en este sentido, formando la
familia parte del patrimonic de un hombre romane.

Con la familia Patriarcal se entra en el dominic de la
Historia escrita, o gue nos da la certeza de centar a partir de

entonces con vestigios ya sscritos acerca de la misma.

I.2.c.CIVILIZACION:

Denominada por Federice Engels como el: "Feriodo en gue el
hombre aprende a elaborar productos artificiales, valiendose de
los praductos‘de.ia‘naturaleza coms pr imeras materias, por medio
de 1a‘industria propiamente dicha v del arte." (13)

Predomina en esta fase de la vida humana, la familia
denominada MONDGAMICA, la cual surge entre los estadios medic v
supericor de La Barbarie, siendo su triunfe definitive uno de los
signos caracteristicos de la CIVILIZACION NACIENTE. Se funda en
ia facultad dei hombre de poder unirse con una pareja del sexo

opuests, para procrear hijos que tenpgan la certezra de la

13/ FEDERICD ENGELS, Ob. Cit. pag-30.



paternidad, y que algun dia le puedan heredar

Diferenciandose este tipo de familia de la sindiasmica en 1a
solidez mucho mas grande del vinculo conyugal, cuya disoluc;én
ya no es facultativa, De aqui en adelante, solo el hombre posee
la facultad de remper el vinculo conyugal, pudiendeo repudiar g
su mujer. Se le da tambien al hombre 21 derecho de infidelidad,
Derechos con los gue no contaba la mujer, los gue caido el
regimen de la Familia Matriarcal no ha vuelto a tener, ni aun en
la familia moderna actual. La mujer era pues cruelmente
castigaba si 1legaba a ser infiel. FEste tipoc de familia es facil
de identificar en la civilizacien griega.

Cabe resaltar que este tipo de familia Monogamica, nc es la
que se reconcoce legalmente en la epoca moderna, sinc qué es
unicamente una familia Monogamica solo de apariencia, ya gque la
moncgamia la ejerce unilaterlamente la mujer, que debe mantenerse
fiel a su esposo, no asi &0 lo que respecta al hombre a quien se
le autoriza ser Poligamo, pudiendo tener mas de una muwjer,
incluyends a las esclavas. Esta familia Monogamica, fue una
familia con bases sociales de conveniéncias-y no naturales como -
1o fue en el principic, ni tampoco ¢on bases sentimentales vy
morales como 1o es en la actuxlidad.

fil - escribir Morgam sobre el origen de la familia, f al
indicar las distintas etapas por las que la misma ha pasado, nos

indira lo siguiente gue vale la pena resaltar: "Si se reconoce
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el hecho de que la familia ha atravezado sucesivamente por tua%ﬁ?
&

formas y se encuentra en la quinta actualmente LEetapa de‘
perfeccionamientc de la monogamial, plantease 1la cuestion de
saber si esta forma puede ser duradera para lo futuro. Lo unico
gue puede responderse es que debe progresar co&o progresa la
sociedad, gue debe modificarse conforme la sociedad se modifica.
Es productc del sistema social y reflajara su estado de culturs.
Habiendose mejorade la familia monogamica desde loas tiempos
modernos, licito es por Jlo menos creer que es capaz de
per feccionamiento ulterior hasta que se consiga la igualdad entre
los dos sexes. S8i en un porvenir lejanc, la familia monogamica
no llegase a satisfacer las exigencias de la sociedad es
imposible predecir de gue naturalera seria la‘qué la sucediese."

(id)

14/ FEDERICO ENGELS. Ob. Cit. Pag.Z25.
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1.3. LA FAMILIA EN LA ANTIGUEDAD.

Siguiendo un orden en el estudic del origen de la familia,
se hace necesario la busqueda de dafos en la Historia Escrita de
aquellos pueblos antiguocs gue sentaron las bases para todas
aguellas Instituciones Jjuridicas que hacen cobrar vida a lag
pueblos de la epoca moderna, pueblos antiguos entre los cuales
se puede destacar a Grecia, Roma, Babilonia; Asiria y El Pueblo
Hebreo. Es asi, como atravez de las siguientes lineas se tratara
de hacer una brebe sintesis histdrica de <cada uno de estos
pueblos considerados entre los  antiguos, come  los  mas
importenfes, y asi poder ver cuales fueron sus aportes respecto

de la Institucion juridica familiar.

I.3.a. SRECIA.

Algunas Escuelas modernas Fositivistas y Socielogicas,
basaron diversos puntos de vista en orden a la evolucion de la
familia, en la supervivencia de ciertas costumbres y al estudio
de la filologia comparada y de la Frehistoria, s asi como la
tradicion catolica basa el origen de 1z familia en el matrimonic
monogamico y en la preeminencia marital. Ba:hofeﬂ en cambis pusc
su origen en la promiscuidad y el matriarcado primitivos de los
ruales '‘paso al Patriarcado, posicion gue tuvo muchos notaﬁles
seguidares, perc aparte de determinados a}gumentos de induccion

historica encontramos que 2n todas las tesis sastenidas por ias
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distintas escuelas se han enceontradc en la imposibilidad de
un Ltipo primitive unifcurmé de constitucidn familiar.,

Lon respecto a Grecia entre sus habitantes mas antiguos
encontramoss que LOS -F'ELASISDS‘, eran wariginarins del Asia, n
. encontrandose habitantes gue sean originalmente de Grecia, ya gu
mae tarde al comienzo del segunao milenic de su existencia, s
diercn diversas incursiones de poblaciones Indteurcpeas gque s
asentaron luege en tierras griegas y entre las cuales s
encuentran las de LOS ARUEDS, DANAUS, EDLIDE O JONIDS. Pueblo
que procedian de la inmensa planicie y praderas que se extiernds
desde el ric Rin hasta el EBaical, las cuales les brindaban com
tribus seminomadas excelentes campos de pastores vy tierra
propicias & la explotacion agricola. Dichos pobladores fuerc
los que penetraron y se asentaron en la peninsula griega
extendiendose en grandes grupos por el resto de las Islas.

Desmembrado 21 antiguo clan patriarcal, la multiplicidad @
wiviendas correspondid4 2 un regimen familiar individual, en e
cual la mujer ocupd por mucho tiempo un lugar destacado. En w
principic Creta estuve sub-dividida en varias tribus, cuyos jefe
mae poderosos dominaban a los demas. Surgieron Institucione
bastante perfeccicnadas, aungue al respecto no existen dato
certeros, ya gue los que existen son muy vagos.

los primeros habitantes de la grecia antigua, tuvieron com

primer regimen el de La oens. Estas amplias familias o mas bien
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tribus, wveneraban en un principic a wn antepasado co

a la Justicia particular, era el interprete de sus dioses, y e
caso de duda organizaba Ordalias (juicios de Dios).
En las vrelaciones entre tribus, se daba la scolidaridad familiafg
la cual erz tan completa que, despuses de una contienda, se
reconocia 1 derecho de venganza en cualguier miembro del clan
contraric, aungue el‘precio de la sangre podia ser pagado con
cabezas de ganado o con esclavos.

El Regimen Patriarcal fue cléasico de los pobladores griegos,
2l cual no era posikle sing en la vida campesina, pastoral o
agricola. Al principic existid unicamente el 11amad§ BURED o
KOME, gue se trataba de wna agrupacién  de individuos
eminentementes agricola, rudimentaria y seminomada, mas adelante
los burgos fueren reuniendose, lo que dic lugar al nacimiento de
la ciudad @ un amplio grupo de individuess establecidos en torne
a una divinidad ¥y a su altar. El rey gue dominaba en la ciudad,
sometid a los reyes de los clanes gque ge incorporaban a l1a misma,
los gque formaron en torne a dicho rey una especie de aristocracia
que, al reunirse la asamblezs se fue extendiendo a sus famiiias.

Un poco antes de la epocca clasica, fue desapareciende la
antigua Gens que dic paso a la familia restringida, la cual
estaba ya limitada a las personas que se cobijaban bajeo ei mismo

techa.
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El Matrimonie fue' la primera Institucion

establecida por la religion, el mismo constituia o,

prolongaba, durante una generacidén, la familia del maride.
Debiendo ambos esposos ser ciudadanos y la novia debia tener
siempre el consentimiento de su padre o‘tutnr, necesitanda el
novio dicho consentimients, unicamente en caso de ser menor de
edad. Un gran adelanto del matrimonic fue el Qque ya no se
compraba a la mujer, sino que esta era pedida en matrimoﬂio y la
mejer permitia gue la casaran, la diferencia de lae edades entre
los novios eran evidentemente grandes. Cuanda existién intereses
materiales de por medic los matrimonics eran convenidos entre las
familiasr de los novios. La mujer aportaba una dote y =e
prevehian garantias por medic de contrato. En lo civil no se
regueria de ninguna formalidad, pues las bodas ténian mag bien
un sentido religicsc e incluso eran concebidas como mites.

La ceremmnia-matriﬁmnial on su primera fase se llevaba acabo
en 14 casa Je los padres de la novia. En el certejo matrimonial
se desarvollaban sacrificios, bafos rituales y formulas de
encantameinte que eran recitadas por el padre de la novia al
vesplandqor de antcochas, rituales que precedian a un banguete
Qurante al cual la novia cubierta con un vela, permanecia entre
las mujeres alejada de twudos los hombres.  Seguidamente en una
segunds fase se fovrmaba un cortejo procesiomal gue acompafaba a

la gsposa a1 domicilic nupcial. La novia corrientemente con el



era conducida en un carro, sentada entre el marido y el paje.

El marido al llegar al domicilic conyunal, tras uwna lucha
simulada, la tomaba en sus brazos y la entraba en la mansion,
cuidando de gue eﬁs pies no toguaran el umbral. Luegco cmmienzg
en la casa £l acto sagrade. En una tercera fase, va en el nusvo
hegar se coloca a la esposa en presencia de la divinidad
domestica del esposo, ante la cual se le rocia de agua lustral,
toca el fuego sagrado y se recitan algunas sraciones. Luego los
espasns comparten un  pan, -una torta, y alqunas frutas. Los
esposos se rvetiraban al talamo y los padres de la Jjoven se
retiraban a su morada llevande consigo una antorcha encendida en
el nuevo hogar de la hija. Notese gue la union conyugal era para
los griegos mas gue una relacion de sexos o un aspecto pasadjero,
era entonces una ceremonia que unia a los dos esposes con los
lazos firmes de un mismo culto y las mismas creencias. A partir
de entonces la esposa debia adorar unicamente al dios del marido,
debiendo dejar de adorar al dios del padre al que adoraba antes
de casarse, ya gue s le prohibia adorar a dos dicses a 1a vezx.

Segun Antonic de Ibarcla: "La ley familisr de la clasica
NDXIS se basc invariablemante en el conceptoc de OIKDS. En su
sigqnificado original de casa, el vocablo significs la familia del
ciudadana, colectividad que veposce invariablemente en lazos de

deberes religiosos comunes y en un patrimonio comun sobre el cual
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les miembreos de la familia tuvieron derechos potenciales. Lz
religion del hogar y de los antepasados se transmitico de varor
en vardﬁ. Su ejercicioc no pertenecia exclusivamente al hombre,
pues la mujer tuvo siempre su parte en 21 culto. Soltera
asistia a los actds religiosos de su padre, casada, a los de st
marido. Cuoando el seculariesme se acrecento en 2! siglo IV. a.c.
0IKOS tuve un sentido mas material de Eaudal relicto. El
Matrimonic noe soloc consistio en pasar de:una casa & oirar 1
mujer abandona el hogar paterna para adogtar les ritos, la:
oraciones y la religion del maridm: prohibide estaba invecar et
el hogar & dos dioses diferentes. Los requisitos para entrar er
LA OIKES no fueron uniformes en todas las NOXIS, en ATENAS
durante el pericdo democraticoa, guedd restringido & los hijeos
legitimos v descendientes del varon cabeza de familia." (153,

El Matrimonioco se regia ﬁor p%incipics iegales aque  se
encaminaban a producir una prole legitima que perpetuara L4
01KOS. Unicamente los ciudadanos podian casarse, ya g
requisito previo era poseer capacidad legal, v unicamente 1o
ciuwdadancs la poseian.

La MONDGEAMMIA prevalecia, pero n la democracis ateniens:
que pe;entariamente excluycs DE LA QIKOS a 1os hijos de las

15/ ANTONIO DE IBAROLA. "DERECHD DE FAMILIA. p. 100, 101, 102



ie una OIKOS.

Feroa po era sino hasta ya dentro del matrimonic, que se
1acia valer por el hombre la inferioridad de su mujer. En ATENAS,
2l maride se lcc:nvertia en el KUFTOS o duefe de su esposa, tantd
asi que 71-:~ éra tambien de su dote. A la muerte de la esposa, la
jote pase a los hijos. Aungue la mujer hubiera crecido en un
redic acomodado, no recibia sine una instruccion precaria y una
simple educacicn de ama de casa, de hecho era preparada
anicameni;e para ser mujer vy servir a un hombre dentro del
natrimonic. Estaba considerada unicamente come un abieto, util
¢ niada mas. Ni siguiera le era permitido salir fuera de su
wgar, ya fuera para ir de compras al mercado ¢ a cualgquier plaza
wblica, En el hogar ne  tenia representaczidn, en las
:elebraciones o fiestas del marido, le ern permitido estar cerca
eroe no formaba parte de las mismas, unicamente debia estar
endiente de poder atender y vigilar al mismo tiempo la cacina
¢t a los criados. La mujer rasada permanecio en una epoca
‘ecluida dentro de su hogar.

El matrimonic siempre fue vistc por los antiguos grieges
‘omz un interes publico, y lejos de postizarleo para una yida
arivada; e veian mas bien como un debey patrick i-:.cl Y COM: und
wecesidad. Tal era el casc gue en la epocca de Flaton, se

onsiderd que todo ciudadanc que no hubiese contraido matrimonio
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antes de los treinta y cinco afos, debia pagar wuna multa

de cCien dracmas, y mne tenia derecho a que los Jjovenes
demcstraran el respeto gue merecia en su veJes. {

En cuante al divercio, este estaba autorizadeo pars
cualguiera de los conyuges, aungue rara vez se verificaba y
funcicnaba por medio del rechazo ¢ del abandona, sin necesidac
de expresarse la causa para hacerlo efectivo, aungue la mayor
parte de wveces la mujer lo conseguia de su arconte con mayey
dificultad, por lo gque optaba la mujer muchas veces para poder
disolver €l matrimonio por escaparse del domicilic conyugal. EI
divercic era mas facil para el hombre aungue este careciese de
causa real y Jjusta para pedirle. La mejer divorciada regresabs:
a vivir con su familia original, de donde podia ser sacada poy
un segundao egpnsm, a veres sugerido por el primerc. bLa conduct:
de la esposa siempre era vigilada, y en caso de la menor sospechs
de adulteric, era castigada por derechs propio de 1ot
magistradeos, fuese cual fuese la opinion del marida, & guien si
gra permitido juridicamente una especie de concubinato, en el
tual podia unirse con alguna extranjera, o con una HETAIRA ¢
mujer de moda, a menudo ilustrada, artista y mucheo mas brillante
que su compafera de hogar.

Respecte & los hijos, la procreacion era 21 objete
primordial del matrimonio. Los hijos se consideraban como o

continuadores en el culte de sus antepassdos, v los esposos
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preferiblemanta' Varones. 5in embargc ) hecho de naceyr o
‘bastaba para ser parte de una familia griega, al nacer el hija
debia ser presentada al padre, vy si gste no lo IEQantaba 28N BUE
brazos significaba su rethazo. Asimismo =i este nacia comrr
defe-ctos, 21 padre tenia cinco dias para decidir si 1o aceptaba
¥ i noc el nifc era llevada & las orillas de 1a ciudad donde era
abandonade para gue cualquier transeunte lo levantara vy se 1o
llevara o enh un final infeliz la criatura moria por falta de
alimento y atencidn. Si el hijo era aceptadeo, se le purificaba
3 paseaba-en tarno a; altar familiar. Al decimo dia se efectuaba
una nueva ceremonia en la cual se le daba al nifoc un nombre (no
existian apellidos), gue corrientemaﬁte era el del abuelc, ¥y
seguidamente el padre lo inscribia en la Fratria.

A medida que fuercon corrvompiendose las costumbres, l1a
Sor-iedad griega se debilite, y dio lugar a las econquistas que

pueblos como E1 Macedonio y Fomano lograrcon sobre sus habitantes.

I.3.b. ROMA.
“Situada entre las Peninsulas Balcanica e lberica, mirando
par'un lado hacia Africa y por otro hacia fGrecia y Oriente,

Italia se encontraba en excelentes condiciones para dominar el

mundo mediterranea. Guerverce vy Diplomatica, nacido para el
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Imperic, el pueblo predestinadoe fue 21 de Roma." {162

El origen del pueblo romang se encuentra sutilmente envueltc
en pasajes no solo de Historia ﬁ-‘inn de leyenda. Segun la leyend
Rc:mé fue fundada por unos hermanos gemelos, Romulo vy  Remo,
guienes eran hijos de Rea Silvia y del Dios Marte. Jovenes e
inguietes, Romulce y Remo, un dia decidieron fundar su propia
ciudad en el Monte Palatino, en la margien izquierda del rio
Tiber. Asi nacid Roma, el 21 de Abril del afe 753 a.c.

Fero segun la Historia, los primeros habitantes de que se
tiene noticia en Italia alrededor del sigleo VIII a.c., fueron por
un lado los Ligures y Venetos, de origen descanocido, que
habitarcn al norte y gque tambien ccuparon una parte de Espafla vy
parte de bLa Galia. Los Umbrics, Etruscos, Sabines, Latinos vy
Samnitas prcucedelnte-s del neorte y establecides en el centro de
Italia y en el litoral Adriatice y Los Griegos al Sur. Es
praobablie gue los  Troavanos s hayan  establecido en  l1a
desembocadura del rio Tiber, asi como tambien és probable gue los
.celtas hayan ocupadeo @l norte de la Peninsula hasta el siglo IV.
Ahora bien, son tres de estas pusbles los gue nas.interesan en
formarespecial: LOS ETRUBZCO0S, SAEINOS Y LATINOS.

Los Etruseos provenientes del Asia Menor, ocuparcon la region

l&/ WVALENTIN GOMEZ. “ENCIGLOPEDIA METGDICA LARQUSSE™. p.p.
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S8 Cconoce sobre ellos, soio gue su civilizacidn fue superior a

la de sus vecinas, Los Sabinqs,_de arigen Indopuropeo, habitaron
la colina del Ruiral en la region montafosa central de Italia.
La pablacién Italiana, fue entonces el resultade de la fusion de
estas tres razas: Latinos, Etruscos y Sabines, habiendeo estado
la poblacidén en un inicioc dividida en tres arupos Etn}coa que
consServaraon sus proplas caracteristicas, 1os.cuales ejercieron
en la civilizacion de la Feninsula una infiuencia preponderante.

Pe lo anteriocrmente expuesto se concluye que fodo 1o
relatado  vya sea .de origen mitologico o Historico gueda
logicamente en el plans de la duda, ya que puede ser alterado por
nuevas investigacioneé.

En sus origenes Roma, fue una pequesa poablacidn enclavada
en el Lacio, cuyos habitantes eminentemente agritultores ya
habian sobrepasado las etapas del nomadismo y el pastoreao, aungue
en %ransicién hacia la sociedad esclavista y clasista que
surgiria postericrmente. Su base econdémica lo constituia su
agricultura. El regimen era de una economia familiar <srvada.

El Regimen patriarcal esta tambien representade por la
familia Reamana, la etimclogia latina nos explica el sentido
historico de la Familia Fatriarcal: FAMULUS significa tanto éomo
asclava domestico.

La sociedad Romana primitiva estaba integrada por: LA GENS,

LA FAMILIA, Y EL ESTADA, En efecto, agui encontramos la
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composicidén de un circulp familiar, gue en um principia
amplisimes (Gens), y despues restringidoc, que se fija en la epoca
de Justiniance, comprendiends a la familia propiamente dicha de
aguel entonces.

La historiografia moderna, carente de datas precisos acerca
de LA  GENS, ha elaborado una serie de teorias, a veces
cqntradictarias, sobre su arigen y naturaleza.

La Gens estaba constituida por una agrupacidén de origen muy
discutido, existen en la actualidad muchas dudas scbre la
naturaleza y desarrollo de esta institucion primitiva, la cual
aur despues de haber c¢esado de tener utilidad practica, figurc
por mucho tiempo en la historia romana. Al pérecer fue una
'simple sobrevivencia de la organizacion de las poblados
oviginarios, por cuante, fundadas las primeras ciudades, estas
contaban aun con asambleas particuiares, un Jjefe o principe
Gentis, wna organizacion militar v unma cwganizacion territorial
que le atribuia la propiedad de las tierras dedicadas a cultivos.
Pudo ser una agrupacidn natural de Familias que poseen un
ascendiente comun, o bien ser un nucleo politico antericr a la
civitas, que fue desmembrandmse para dar lugar a la familia como
institucidn avténoma e independiente. Los romancs se hallaban
agrupados en GENTES, cuyos miembros se hacian llamar SENTILES,
quisnes tentan cierta vinculacidn entre =i, gue era fuente de

dererhas y obligaciones reciprocas. La gens fus pues, en todo
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raso, wun grupo mas amplico que el de las familias que ™
intejraban y a las cuales se sobrepuse para preservar sus
:ostumbres religiosas que constituian su derecho, vigilancia gue
ara encomendada a }os Jefes de familia. El culteo, domestica era
wivative da cada DOMUS O GENS, y era ejercido por los miembroast
je las mismas, bajo la direccidén del PATER O JEFE GENTILICIO.

l.a Gens desaparecic en gpocas muy tempranas, al extremo gue
izs historiadores del principado hablaban de ella como cosa del
rasada.

La Familia en cambio,:congtituia el nuclec fundamental de.
la sx-iedad romana: tradicicnalmente se define como: "Un grupo
ie personas unidas entre si pura v cimplemente por la auvtoridad
jue una de ellas ejerce sobre las demas para fines que
trescienden del orden domestico." (172

En notas de BEATRIZ BERNAL y JOSE DE JESUS LEDESMA, en su
libroo  HIBTGRIA DPEL DPERECHO ROMANG Y DBE L85 DERECHOS
NEORFEOMANISTAS, se encuentra la sigquiente cita textual: "Durante
la epoca prehistorica, la familia romana, puramente monogamica,
aresentaba en forma muy acentuada las siguientes caracteristicas:

i. Tantc en su estructura, como en su funcidn, nacid y se

desarrolle para fines de orden vy defensa social. Era, por

17/ BEATRIZ BERNALy JOSE DE JESUS LEDESMA. "HISTORIA DEL DERECHD

ROMANGQ ¥ DE LOS DERECHOS NEDORROMANISTAS" p.p. £1 a &7.
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consiguiente una institucidn politica.

2. Se ronstituia camm.un organisma compacto e independiente

frente a otros groupos familiares vy frente a la organizacion
estatal. Era por consiguiente uma institucion avténoma.

3. El wvinculo fundamental no estaba determinade por la
sangre (COGNACIOND, sinme por la sujecicn a un mismo jefe, lo gue
establecia el parentesco de tips AGNATICIO. {(Eran agnados entre
si todos los gue estabam bajo la potestad de un misma PATER
FAMILIAS, cualguiera que fuese la fuente de la patria potestas:
MNACIMIENTE, LEEITIMACION, ADOFTION, CONVENTIO IMMANUS,
ABROGACTION, ETC.:

4. La maxima autoridad dentro del nucleo familiar fue el
FATER FAMILIAS, jefe unico, suprems juezr y sacerdote con poderes
iliﬁitados sobre fodos los miembros de la misma, que llegaban
hasta el IUS VITAE NECISRUE (significa el derecho de dar vida y
muerte a todos los integrantes de la DOMUS y es el arﬁgen del
ilimitade poder del PATER FAMILIAS. Dicha potestad fue en uwn
principic MANUS que ejercia indistintamente scbre la muier, los
hijos, las nueras, los demas dascendientes, los esclavos vy las
cosas. Fostericrmente se fue desmenbrando en varias potestades:
LA MANUS para la mujer v las nueras; La PATRIA POTESTAS sabre los
hijos y demas descendientes; LA DOMINICA FOTESTAS scbre luos
esclavos y el MANCIPIUM sobre los dades IN NEXI, IN NOXA o IN

MANCIFIUM, asi comDp sobre los bienes gue integraban el paty imorio
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familiar. Sclo pertenecian a la familia los descendienté&ﬁQGY.f
\‘_\ . M

linea paterna, por consiguiente, ERA PATRIARCAL.Y (18}

Tales conceptos no correspondian a nuestra idea moderna degig'
ta familia, ya que en la familia romana hasta un soiterc o un
impuber peodia EEf per fectamente UN PATER FAMILIA, con el unicﬂ
reguisito de no poseer ascendientes paternos ¥ debia ser SUI
JURIS, o sea no estar sometido a la autoridad de nadie. El poder
del FPATER FAMILIAS, era absoluto y vitalicic. Inclusc detentaba
la propiedad de tedas clase de bienes de la familia, especiaimente
aquellos que pudiercn ganar sus otvros miembros aungue fuer an
libres, lo mismo que la dote de las mujeres. Como autoridad y
Juez, EL PATER FAMILIAS, ejercia el papel de un verdaderco
sacerdote encargadc de hacer respeter las reglas religiosas gque
presidian sus actividades, sancionaba inmzluso con la muerte a
todos sus descendientes, a sus mujeres, a las peréonas libres,
adoptadas o cedidas por otro Pater Familia, a laé iibertos y a
ios esclavas., Hasta 1o gque fue el Bajo Imperia, la situacidn del
Fater Familias fus la misma, el aumente de su avtoridad amenazd
cen hacerse tan considerable gue el Estado tuvo que intervenir,
1a obra directa del Estadeo y la indirecta del reconacimiento de

derechos a sus subordinados limitaron progresivamente sus

18/ BEATRIZ BERNAL; JOSE DE JESUS LEDESMA. Ob. CTit. p.p. 61 & &7.
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poderes. La Gens, al abdicar en favor del Estado, se condend &
misma a desaparecer, ﬁgi, puas la Ley de las doce tabla
prohibic al jefe de familia, dar muerte al nacer a la criatur
Que no guisiera aceptar, ¥y lo obligé a abandonarla en presenrci
ge cinco vecinos., El niflc gue era cedido por mas de tres vecé
a otro jefe de familia, quedaba libre del paoder paterno
FPoestericormente el Pater Familia, fue perdiendes el de?eﬁho d
casar a sus hijos contra su wolumtad, sus funciones de Jjue
domestico se fueron debilitando paulatinamente respects a lo
libres de su familia.

Ya nc podia matarlos ni venderlos come esclavos.

En las postrimerias de la Republica, el jefe de famili
perdic la facultad de desheredar & sus hijos.

Fespecto a 1os descendientes, se les fue liberande del .vigao
primitive del Pater Familia. Llos no parientes  gue tambie
compfendian la familia, eran persconas gue no tenian ninguw
parentesceo real con el Fater Faﬁilia, entre ellas e contaba co
LOS LIBERI, cedidos por obtro Pater Familias, y LOS LIBERTOS qu
eran antiguos esclavos liberados por El Fater Familias ¥ que, e
consecuencia, gozaron primitivaménte de todos lus derechos da
ciwdadanc romano, a excepcidn del Jus Honorum v el Jus Sonnubium
‘perw quedaban ligadas durante toda su vida 2 su amo y a su
descendientes por el deber de fidelidad, &l cual suponia 1.

abligacidn alimenticia reciproca (obsequium), ciertos servicios
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en especie y en diners (operaeld, y £l derecho de su patro y wirs. ,

descendientes respecto a sU sucesion si moria sin hijos nacidﬁs
de.un matrimanio.posterior a su -manumision.

El Matrimanic- camenzo & sér considerado la base de la
familia, elebandosele a la condicion de sacramento v se proclana
el principio .fundamental de indismlubilidéd del Vinculm, s
diferenciaba del concubinato en las ceremcocnias religicosas que
acompafiaban la celebracidn de todo Matrimonio legitimo. Existian
dos clases de matrimonics legitimos, el normal iba-acumpaﬁadm de
la MANUS., Era una forma de mafrimmnim denominada CQM MANU, en
el cual la mujer guedaba sujieta al poder despidtico del maride,
a2l sual poseia el poder de vida y muerte sobre ella, dicho
m%trimonic: se contrala por Bl usus o rcﬁhabitacian continua
durante un aﬁo.. Fodia venderla o hacerlaresclava.- La mujer no
poseia lé capacidad para-adauirir sus propios bienes. No teria
derecho a divorciarse de su éarido, perc este si podia hacerlo
de ella. Ademas de esta clase de mafrimbnia existid el
MATRIMONIO SINE MANU,.que era un matrimonia‘libre, en 21 cual la
mujer conservaba su independemcia pers&nal y financiera. El
maty imonio Cum Manuy fue sistematicamente siendo reemplazado por
el matrimonis Libre o Sine Manu, el cual predominaba ya en el
ultimaléiglo de la Republica Rﬁmana.

La Ley Julia (Lex Julia) del adulteric, promuigads por

El Emperador Augusts, vine a aboliy el poder que el marido tenia
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de vida y muerte sobre su esposa dentro del matrimonico Cum Mamsa

Ya @n la epoca de Justiniano (483-585 d.c.? el matrimonic Cum
Manu, ya habia desaparecidd, Yy y& no era reconocido por la ley.
& partir de entonces 1a mujer adguirid independencia del maridio,
este ejercia poso o npingun conkrel sobre los actos de ella. La
mujer podia divorciarse con entera libertad.

El divarcie estaba prohibido en forma generzl dentro del
Matrimonio CUﬁ MANU, salve en tres casos exceprionales gue
obligaban al maride a repudiar a su mujer: EL ADULTERIO, EL HECHG
DE HABER INGERIDD UNA BERIDA ABORTIVA Y EL DE HARER FALSIFICADC
LAS LLAVES DBE LA EBODEGA, ya gue estaba prohibido a’la mujer
ingerir wino. En cambic @ Matrdimonic SINE MANU se contraia y
se disolvia por la simple voluntad de las partes.

£l poder despético que El Fater Familiase tenia saobre las
personas, los bienes y 1os hijos no fue nunca abcolido totalmente,
pera fue mitigandose gradualmente por una serie de medidas
legales. La relacidn de padres e hijos fue tomande formas mas
humanas, aunque este proceso sg realizdéd de modo muy lento oy
aradual . B prohibid la venta de hijos, salvo el casc de extrems
miseria. Se discutid ya el derecho de muerte sobre los hiios. Lae
Emperadores Antonio Fia vy Marco Aurelic, abolieron el derecho gue
el padre tenia a obligar a sus hijos a divorciarse de su esposs
o marido. En las postrimerias del perioda imperial se establecic

la obligacidn de dar alimentos a los hijos. Fue gradualmente
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restringuide el poder del Jjefe de familia de disponer

propiedad de sus hiJjos adultos.

La historia de 1la familia romana, en su acepcidén amplia, es,

sin embarge, la historia de su descomposicidén, En efecto la
£

familia gentilicia romama se considerd, como una de las
Instituciones tipicas del primitivo derecho romano, perc la
influencia romana hizo a la ve:z gue se originara en su peninsula
una disolucion de la familia gentilicia indigena, desarrollandose
alge asi como un individualismo en el orden de las relacicones
familiares. Fero por 1a influencia germana posterior, acentuada
en todo el territorico romano, se dia una reaccion contra el
individualismo ramane y un retroceso hacia el tipo familiar
originaric. Influenciada Roma nuevamerite por su propic derecho,
el process de accidn y reaccidn de la Institucidén familiar,

continua adelante, indeleble, hasta nuestros dias.

I.3.7. BRBILONIA.

"De las manifestaciones Jjuridicas de Mesopotamia, fue sin
dudas BARILONIA =1 foco mas importante.” (1'3)

Ne existen datos especificos acerca de la forma como pudo
estar constituido el regimen familiay primitive en Babilonia, . ———

1%/ JAIME EYZAGIRRE; ALBERTD FR0OSAS BENITEZ. “MISTORIA DEL

DERECHD" p.p. B2.
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sin embargo, es5 facil deducir que fue un
SEMIMOMADA, similar al dé la mayoria ge los habitantes de sus
territorios vecinos. i

El grupc familiar babilonico ya constituide en su_forma
criginal, fue muy solidoc y basicamente se fundamentaba en un
documento escrito o Acta unilateral por la cual el marido, previe
acuerdo con los padres de la futura esposa, determinaba en
presencia de testigos los deberes de su consorte. Ern dichg
documents s plasmaban tambien derechos v deberes como e precis
de repudiacidn en casoc de ruptura de Ia unidn, la pena por
infidelidad y las demas condisiomres que pudieran ser importantes
para los contrayentes. Habitualmente 1la futura'esposa, pmseia
una dote, la cual podia coneervar como propiedad suya y podies
asimismo heredarla a sus hijos. En casac de muerte de la
ronsorte, dicha dote volvia a la familia original paterna, si is
misms no habia dejade descendencia.

Las deudas cantraidas dentro del matrimonio, eran solidarias
para los dos consortes, no asi las deudas anteriores  al
matrimonico. Durante el matrimonio, el marido podia agregar & 1z
dote de su muwier wna donacidn, la cual podia gozar en caso de
viudedad.

Una de las aportaciones mas grandes de la civilizagidr
habilonica a la vida Jjuridica mundial, y una de sus mas val iosas

fuentes, 1o fue EL CODIGO DE HAMMURARI, codificacidn gue no



sino que contiene principios Jjuridicos gque hasta antes de su

redaccidn eran basitcos y novedosas en la vida juridica del puebla
babilﬁnicc. Su mayor valor fue conservar escritas las costumbres
mbservadas en la antiguedad & incluir normas NUEVas ccnaideradag
como justas. Dicheo cuerpo legal tuve gran influencia, no solo
en Babilonia y sus dominics; sino en una cantidad de pueblos que
de una manera u otra tuvieron contacto con aguella civilizacidn.

Segun la Historia, el Cédigo permanecic en la columna y lugar en
que fue redactado por su auter por muchos afos, finalizando con
la cita gue otarga bendicion a tedos squellos gue fielmente
ohservaran sus precéptas, ¥ maldiciendo a su ver a gquienss en su
vida diaria no siguieran sus mandatoe.

Dentro de la institucidn familiar, la mujer geozo en la
saciedad de& una posicién faveorable, sin iiegar a igualar la
candicidn del hombre, lliego & tener una serie de prervogativas
tanto como mujer de hogar, como en sus relaciones sociales, en
duonde qu'respetada ampliamente. Ademas de el lupgar preferente
que scupaba dentre de 1a familia, la mujer puda en su vida extra-
familiar dedicarse al comercio. Aun ta muier esclava fue
respetada, puecs si esta habia engendrado hijes del ama, va& no
podia ser vendida y a 1la muerte del ame, Quedaba en taotal
libertad.

Dentro de el Matrimonic, se cbservd La Monagamia, como yeqla
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general, aungue con excepcicnes. La mujer podia iniciar un ﬁéy?
matrimonio, sin haber terhinado €l primerao, cuands su esposo ne
valviera de la guerra. Si el maride abandonaba a su esposa, ests
sin disalver de manera solemne el vifaculo matrimonial, podie
tener un nueve matr imonic.

Bl matrimonie se realizaba de dos formas: a) . Se compraba
a la mujer, el varon entregaba al padre de la novia una cantidad
de dinerc, gue se consideraba . el precic de la que debia ser su
espasa, y con ello se adquiria el derecho al matrimonia, bl
Mediante la entrega de 1z Doté, que &l padre de la novia daba al
varon, concediendose con éllo el derecho al matrimonio.

El marido fue el administrader del patrimonic familiar.

La Institucion del divorecio ya fue .utilizada por- los
babilonios, ya en tiempos muy antigues el divercio fue usual an
Babilonia, a tal grado que llego a abusarse de dicha institucidn,
pues sin tomar en cuenta ninguna causa Justificada, el divarcino
prdia comprarse, y la separacién de los conyuges tuvo un caracter
pecuniaris. El conyuge vardn, siempre gozdéd de mas derechos para
disolver su matrimonio, pudierdo hacerlo con el solo heche de
pactar la entrega de cierta cantidad de dipers a la esposa.
Asimismo, fue usadc tambien el sistema de repudic para disolver
el matrimaniao, el cual podia  tener diferentes causalos
Justificadas. El repudic par causa de esterilidad en la mujer,

era valido para cualquier mar ide, perec este tenia Ia ohligacidp
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e devolver la dote en doble cantidad, perc si no se le hak
sntregado dote al maomento del matrimonio, e entregaba a
‘epudiada  una cantidad de plata, la cual variaba segun la
rondicidn ecmnomica del maride. Otra causal muy usada fue la gel
rechazo de la mujer par mal comportamiento, en este case =23
onyuge var 4n debia pxpresar una frase sacramental, manifestando
su desea de divorciarse, y la mujer perdia @ derecho & la
gevolucidn de s dote. En cast de no pronunciar la frase
sacramental, pod;a el yarén contraer nuevas hupcias, ¥y la
repudiada debia vivir en la misma Taba c@mn sirvienta.

En ruante a la condicidén de los hijos, la ley distinguia los
hijos de eondicidn libre, © sea de padres libres; luos hijos de
matrimonic en que sclo la mujer era libre; los Libertos o hijos
de una concubina; Los hijos de padres esclavog; Los hijos
menores, cuye padre o madre se dedicaban & la prostitucidén y los
hi.jos Adoptados.

Les bienes eran heredados unicamente a los hijos varones.
lLas hijas percibian una dote que debian de %$ransmitir a sus
regpectivos hijos, ¥ que & falta de estos era repartida entre sus
hermanos. ia dnica excepcisdn se dio en favor de la hilja
carerdotiss de Marduk (EL DIOS NACIONALY, la tual.recibig N
tercim.de las partes gue les correspondian a sus hermanes.

Era distinto en cuantoc a los hijos de las concubinas, lo

cual dependia de i el padre les habia adoptado o no. En el caso
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de haber adoptads a un hijo de concebina,

mismos derechos de los hiﬁos legitimos; con la dnica diférencie
te gue los hijos legitimos elegian primerc sus partes, antes gue
ims adoptados, De no ewxistir la adopoidn, los hijos de 1z
concubina guedaban sinlpartitipar en la herencia,

ta aportacidén del pueblo  bhabilonice a 1la Imst itueidn
familiar, no difiere en muche de las civilizacionEE antericrmente
relacionadas, resultando importante ;esaltar la gran influencia
'que el ﬁ&dign de Hammurabi tuve sobre todas las Instituciones gque
ya fnrméban barte del vivir cotidiane de Babilonia, y de los

puebios gue le rodeaban.

I.2.d. ASIFIA.

Los babilenics y asirics éxhihieron atraves de su histeria
uﬁ caracter querrerc y conquistador. Tuvieron, como los eQipcins
una oféanizacidn teacratica, estandeo cada ciudad tutel ada por un
Dios protectar.

£n le  Juridice, a] Cédige de Hammurabi contiene
disposicisnes arerca de la crganizacidn social, en cuanto a ls
erganizacidn familiar, el regimen familiar regula la patria
potestad del padre, gquien tiene autaoridad limitada, a diferencia
de otros puebles antiguas donde él padre tenia derecho sobre 1a
vida de sus hijos,

El matrimonio es mornogamico, pere si el varons ne puede



rocrear hijos con 1a esposa legitima puede tomar una cohd
\ mujer de segundo rango. La mujer puede elegir entre las
reclavas la.que le ha de proporciocnar hijos & su esposd, 1o cual
convierte en Poligamo el Matrimonio., Antes de los codigos, la
awjer era déda en venta al maridoe. En el contrato matrimonial,
£
jeneralmente escrito, s redartaban los derechos y ebligaciones
ie los conyuges, la suma de dinero que debia pagar el mar ido si
repudiaba & 1la mujer y la pena que se apli;aba en caso de
infidel idad. ta mujer estaba obligada & llevar dote &ai
matrimonic,. la cual permanesia como propiedad de la esposa,
pudiendc el marido usufructuarla sin enajenarla. Al disclverse
el matrimenic, la dote regresaba & la mujer, o pasaba a sus
hijos, o a su familia en ausencia de hijos. La persconalidad
juridica de logs conyuges era independisnte, perc la de la mujer
es inferior a la del hombre. La mujer podia vrealizar
transacciones comerciales, el marida tenmia el derechn de
entregarla al acreedor para gue con = trabajo pagara las deudas
de este. La muier no podia pedir la digolucion del matyvimoniog
el marido, en cambic, podia repudiarla, por esterilidad,
infidelidad, etc. En casc de deudas, ambos eran responsables si
1as mismas se habian cantraide dentro del matrimonio.
La poblacion asiria al igual gue. la babitmonica, vivid bajo
el Regimen Gentilicio Fatriarcal, en donde sus miembros formaban

parte de la gran familia gentilicia, las que habitarcn en tiendas
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de campafia o en pequefos poblados ubicados scbre las pla
asirias.

Segun indicics historicos, en Asiris fue publicada una tabl;
de leyes, ﬁue tontenia algunos aspectos de la vida conyugal
principivs importantes relacicnadoes con el adulterio;. datos sohre
la conducta de 1a mujer casada y delitos cometidos por esta, asi
como las obligacicones que la espasa tenia que cumplir. Dichs

“tabla data en ferma aprwximada del afc 1380 a.c., @n la misma se
encuentran disposiciones destinadas no sclamente a la muier
casada, sinoc gue tambien se incluysn sanciones aplicables a las
Personas, que con la anuencia de la mujer o sin ella, cometiar
‘delitos en los que participaba la mujer ya fuera como actor
intelectual o material en todo el tervitoric Asirio.

En  la Institucidr matrimenial Jugaron  un papel  muy
impttr tante los obseguics dados a la mujer, pues aparecen Hormando

-algunos aspectos del vinculco conyugal. En las sucesiones por
ejemplo, si una mujer rcasada habitaba en casa de su padre y
guedaba viuda, si no habia hijos, las joyas y adornms gue hubiera
recibido del mardide, debian de pasar a los hermancs del muerta.
En.caso de haber hijos, estos eran los herederos; a falta de
hijos -y de hermancs del muerte, la mujer podia tomarles para si.

Cuandc una muajer casada. seguia habitande la casa de su

padre, y sostenia relaéiones normales con  su mérida, este

adquiria la propiedad de los cheequios que se hubieran hecha;



cuands la mujer casada habitaba la casa del. SEPOGT, tc'dc-;r.“‘xl‘gsi'h
obsequins asi come los bienes que llevase del hogar de su padre
perteneci-an automaticamente a sus hijos, pero el mar ide podia
privarla de estos bienas y entregarlns a los descendien.tes.
fuandc se chsegquiaban a una mujer rvegalos pretendiendola para

s
contraer nupcias, y astos eran rechazadns por el padre de esta,
el padre del pretend_iente podia optar por llevarse los regalos
o por llevarse a la mujer si le placia, para su- hijo. Se
exceptuaban de devolverse los regales que eran comestibles. Ahora
bien si era el propic pretendiente el gque lievaba los repalos,
y le era entregada 1a navia, pero si esta movia, con la anuencia
del 5uegro; podia casarse con otra de las hijas. En caso
cortraric le eran devupltos todos sus regalos.

El regaleo entre los asiries fue de relevante importancia
dentro del matrimonic, tanto asi que el intercambic del mismo
representaba la adgquisicidn de derechos y. obligaciones para los
contrayentes, el regale de bodas pastaba ser recibido por la
novia, para gque esta vya comn espnsa compartiera las
responsabilidades de su may ido en deudas, penas y faltas. Las
regalns de bedas, eran denominados REGALOS MATUTINOS.

Al morir el marido, le eva buscade por ley uno nuevo a la
viuda entre los familiares, entre los cuales se incluia al propic
SLegy o. %i no era posible que se desposars de nuevo, s le

consideraba come viuda y gquedaba en libertad para conduc irse come
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quisiera. Podia en lo futuro =i lo deseaba unirse a otro h

en calidad de esposa, despues de haber conwvivido can a2l por ma
de dos afes. Al entrar la mujer viuda & la casa de su ey
‘esposo, pasaban a este los bisnes que esta aportaba al nuevo
hogar .

Fespecte a 1a mujer, el regimen interior del matrimonic fue
‘demasiade estrictn, pues si esta sustraia alquna cosa de Tasa de
su marido y lc daba & un tercero, guedaba suieta, =i ersa
compraobado el hechﬁ, & sufrir el castigo que eligiese 2] marido,
La pena se extendia a quien habia recibido la COsS&, guien ademas
de sufrir =i castigo, era abligade a restituir la cosa. Esto
operaba en el casc de que la falta de la mujer se cometiers al
gozar el marido de plena salud, pere si sucedia estando este
enfermo ¢ muerteo, la pena era la de muerte para ia e5poSa y para
su complice. Cuando 1o robado era dado a esclavo o sirvianta,
el caétigu era la mutilacion de las crejas y la nariz a les
‘servidores, pudiendn castigar el maride con la misma pena & su
mujer, €l bien rebado siempre debia ser restituide a su duefio,
o bien debia restituirse su valor. 85i el marido perdonaba a su
mujer, tambien debia ser perdonado el sirviermte o el esclava, vy
no habia obligacion de vestituir la cosa robada.,

En cuanto a la extincidn del matrimonio, ademas del caso de
-muerte de alguno de los Lonyuges, se regquléd entre los asirios

como causa. de extincidn del matrimonic la ausencis del mayride,
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caso en el cual la mujer guedaba libre para contraer nu;‘
matrimonic. Esto se daba cdando el marido se ausentaba pov
motive de guerras, sin dejar a la esposa los medios suficientes
para subsistir, y esta a la ve: carecia de familiar cercanc que
la probeyese de los medics necesarios para vivir, perc si habian
hijos del matrimonic, estos debian trabajar para mantener al
kopar, ahora bien si nc habian, 1a'mujer debia esperar cinca anos
y pasado ese termino quedaba libre para contraer nuevo
matrimonio, y el ausente, si regrecaba, ya no podia acercarse a
ella. Como excepcidn defensiva a la ausencia, se die la
situaciéﬁ en que el maride auzente probare que su ausencia se
debic a una detencidén forzada, por pena de prisidén o detenido poy
algun malhechor. Entonces si queria recupErar a su esposa, debia
dar al nuevo esposc una mujer gue fuese similar a la esposSa como
compensacidn.

£l adulteric era tipificado de la siguiente manera:

a.— El cometido por varon sobre mujer casada a instancia

solamente de aguelj

n.— El cometido por mujer, reqguiviendo a un hambre gue
ignoraba su estado civil,
c.— E1 concer bado entre hombre y mujer casados.

Al vespecto del adulterin, se aplicaban diversas penas como
en los siguientes casos: 1.— Si se daba el casc en que un hoenbre

hacia propesiciones indecorosas a una mujer casada, y esta se
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negaba & aceptarlas, y no obstantante se le forzaba, se ifmenia

.
la pena de muerte al varon sin aplicar ninguna pena a la esposaz
ofendida. Para aplicarse la sancidn tenia gue probarse el hecho.
2.~ Cuando a instancias de una mujer un hombre cometia adulterin,
pero este ignoraba ] estado civil de aguella, no se impunia pena
alguna al adultern, perc el espose ofendido imponia a su conyuqge
el castige que comsiderara comveniente. 3, - E! adulteriao
woncertade, era castigado con la pena de muerte a los adul teros.
8i 1a falta era sarprendida infraganti por el esposo, la pena &
aplicar quedaba a criteric de este, aplicandose al hombre la
impuests a la mujer, o su equivalente. 5i el afendido perdonaba
a 1a esposa, el perdon era extensive al varon adultero.

La difamacién gque un hombre hacia respecto de obro,
propagands el adulteric de la 2sposa, sin gque pudiers probarlo,
daba lugar a la impesicién de varios castigos al difamador, eva
ejemﬁlo de ellm, cuarenta paleos, un mes de trabajos forzados,
mutilacidén vy multa.

Come puede wobservarse la civilizacidn asiria, reguld de
manera mly eficaz todo lo relative a la familia, institucicon
secial que al surgir del regimen aentilicio, fus considerada ya
coms fundamental, de tal suerte gue en ella encontramos itndicims
de elementos gue en la actualidad rigen como base  para

Institucriones familiares como la Unién de Hecho Y la Ausencia.



I.3.e. LA FAMILIA HEBREA.

Asi.camo la ciencia con su teoria del transformismo o de lé -
evolusidn nos ensefa que las especies, lejos de ser estables son
variables y se derivan unas de otras por transformacidn,
describiendonos el origen del hambre como resultado de una largg
evalucidén, asi la tecria de la creacidn basada en la revelacion
de Dios atraves de su maxima expresidén, como 1o es 1a Biblia, nos
sefalan al fAsia como la cuna de la Humanidad. Es asi c¢ono
tenemss que la sagrada Biblia neos enseda el origen religiosc de
la Sociedad.

Es muy posible gue el Derecho Hebreo contenga abundantes
influencias, principalmente de la civilizacidn babilenica, pero
lc gue leo difiere de la misma es su base Monoteista, que le
proporciona un caracter especial.  Bu fuente 1z encontramos en
el Deutercnomic o Codige PReutercnaomico, que fue la primera
codificacidn que obtuvo una vigencia general en el pueblo Hebreo,
ya gque todas las tribus acataron su contenido como maxima
autor idad, Data probablemente del sigle IV. A.T.

Encentramos entonces en la Familia Hebrea el preototipo de
individuos gue preotagonizan la primerz generacldn mundial, desde
el punte de vista religicso, en los cuales encontramos
caractéristicas comnz la de gque su sociedad eminentemente
domestica, fue una prelengacidn de la paradisiaca vida observada

por la primera pareja despuss del pecado original, v gue su vida
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la basaban en ia unidn canyugal, la unidad, la indisclubili

la santidad, ! mutuc auxilic Y reciprocas prestaciones. Jﬁ

La familia hebres es el ejemple tipico de la famili
gentilicia Fatriarcal. Se cbservan grupos de familias que en un
principic semincmadas forman pafte de un clan ¢ grupo familiar
'gentilicio, descendientes de una persona, en el cual podian
admitirse extrafos que pasaban a formar parte de ella. Existid
el llamade BAYIR o grups familiar considerado come el mas
estrechamente formado, puee parece indicar el vocablao, vivir en
una casa, o sea un matrimenio Y sus hijos, sin perjuiciec de
seguir perteneciedo z1 Clan. Al parecer este tipo de familia es
el,que mas.selle acerca a la forma familiar actual.

Segun se infiere del velato de Adan y Eva 'en e1 libra del
Genesis, en un principis pude haber predominade en la familia
hebrea La Moncgamia aproximadamente en el siglc XV. a.g,
constituyendo esta el =Jemplo ideal para la constitucidn del
nuclec familiar, pero asimiemo nos indica el papel inferior que
le corresponde a 1a mujer dentre de la pareja, va gue la esposa
es ‘inferigr a su marido, guien habra de "Ensefioriarse en ella”
(203, sole estaba permitido al maride tomar otra esposa si esta

era esteril; guedsndco 2] hombre privado. de este derecho si la
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esposa le proporcicna concubina esclava. Jamas podia haber Spas )
de una esposa titular, perc posterior a la primera pareja, bajo

el imperio de La Monarquia, la Bigamia es reconocida, vy los reyes
tienen a veces un harem muy numeroso de mujeres, hasta la misma
ley biblica autariza la Poligamia describiendose de 1a siguienté
manera: "8i un hombre tuviere dos mujeres, la una amada y la otra
aborrecida, y la amada y la aborrvecida le hubieren dado hijos,
el hijo primogenito fuere de la aborrecida..." (211, por lo gue
pudo ser LA FOLIGAMIA la ﬁue prevaleciera en la formacidén de la
familia hébrea. Las gentes mas corrientes habian de contentarse
unicamente con ‘uné o dos mujeres, la gue no cantribuyo
ciertamente en la paz de los hogares. Aungue a pesar de esta
situaridén pudo La Monogamia ser el estado mas frecuente en la
familia israelita.

Dtro ejempla de la mencionada Foligamia la encontramos en
El Libro de Genesis, en donde se dieron uniones come la de
ABFAHAM CON SARA Y AGAR..

fungue ta Biblia no favorece la Foligamia no la critica, vy
entre los hebreos se acostumbrd unirse con vafias mijeres., Paodia
existir un matrimonic principal, y las demas uniones ser
ﬁnnsideradas con caracter de concubinato aceptado por la ley.

21/ DEUTERONMOMIG, 21:135.
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siguiente relator: La Biblia nos ensefia en el Libro del Genesis
gue dentro de la familia de Nee y sus hijos, que fueran los
ultimos descendientes de Adan vy Eva, poseian una sola esposa
antes de entrar ep el arca. Fero la misma Riblia divide & leo=
pueblns en dos grupos: 1.~ Los hijos de Dios, refiriendose a los
descendientes de Set; Yy 2.- A los hijos de los hombres, o sea los
descendientes de Cain, ambos hijos de Adan.
l.os hijos de Dios, poseian uns sola eEposa, en cambic los
hijos de lws hombres, muche antes de cocurrir el diluvio, habian
vulnerado la_ley divina, quebrantande la unidad del vinculo; y
asi vemws a Lamez, hijo de Matusalen, descendiente de Cain,
casado con dos mujeres a un tiempo, vy a guien Tertuliamc sefala
como @l primer viclador de la unidad conyugal. {(Genesis IV, 19).
La organizecitn domestica del pueble Judig, trazada por Dios
: .
en la EBiblia, contiene con precisién los deberes y derechms de
los padres, esposcs e hijos. El matrimonic tiene un caracter
religioso, y de el se derivan los derechos de naturalers ciwvii,
-basados en principios naturalez de humanidad.
Los  hijes eran considerados como una  bendicidn de=l
-matrimonio, ¥ eran tenidos en tan alta estima que aun antes de
nacer eran tenidos coam: personas.
El padre era considerado el jefe del clan, extendiendose su

auvtoridad no solamente a los parientes consanguinens, sino a



extraffos que ingresaban a la familia, estas

aejercian en asuptos de interes general al clan. Dentra del)

regimen estrictamente familiar, el padre tenia autoridad absciuts
sobre los hijos, hijas y nueras. Cesaba esta autoridad sobre las
hijas al contraer matrimonic, ya gue pasaban a la autoridad delr
sQegro.

Los hijos varones fuéron Mmas apreciados gue las mujeres.
No  hubo  distincidén  entre hijos legitimos e ilegitimeos,
consider andose sclamente como de mas rango al primogenita. Fara
tener el caracter de hijo primcogenite, no se 'requeria que
efectivamente fuese el primer hijo nacido de cualquiera de sus
mujeres, sino lo importante era que 1 hijo naciese de una mujer
de igual rango gue la del padre, Al primogenite se le
consideraba sucesor en la Jjefatura de la familia, heredaba el
doble gue sus hermancs por €l hecho de la primogenitura. Se dia
el casc de que se eligidé come primogenite a un hije menor,
Algunas veces se llégo a vender el range de la primogenitura.

tos esclaves formaban parte de la familia. Entre ios
hebrecs la esclavitud fue considerada con caracter domestico, yva
gue s influencia fue muy leve. El esclave no podia ser
maltratado, y comg miembro de la familia era civcuncidade,
celebraﬁa en familia la pascua y tomaba parte en laos bangquetes,
peroc no dejo  de cer considerado como propiedad de su sefor.

La mujer unida al hombre con caracter de concubina, tenia
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el grado de esposa inferior, debia ser mantenida por el Eééaéﬁ@
¥ vivir en su casa, aun despues de la muerte de aquel, y 1los
hijos eran considerados como de la familia. La infidelidad de
este tipo de mujeres era equiparada al adulteriec.

Se admitia unicamente un procedimiento matrimonial, todo
hombre estaba cobligado a casarse, y las autoridades podian
compelerle a tomar esposa.

En el libro de Ndmeros con el fin de gue no se confundieran
las posesiones de los hijos de Israel, se expresa que todos los
hombres debian'tomar en matrimonic solamente a mujeres de su
tribu, y las mujeres herederas debian tomar marido de entre 1os
miembros de su mizma tribu. No abstante lo antericor, entre las
leyes derogadas despues de la conguista de Canaan, se cuenta esta
prohibicion gue dadas las circunstancias de esa epoca, resulbe
inaplicable. Estuvieron tambien prohkibidas las unicnes
matrimoniales entre parientes consanguinecs o por afinidad, asﬁ
no fue permitido el matrimonic con: la esposa del padre, hermana,
medic hermana; hija, hijastra, nuera, nieta, tia, cufada, (&
menoes que el marido hubiera muerto sin descendencial, v con la
suegra,

Fuera de los anteriores obstaculos, &1 matrimonie podia
ceiebrarse con cualquier mujer, inclusive con una esclava si 21
padre la desposaba con une de sus hijos; por esta circunstancia

debia ser tratada como hija. PFarece gue estas uniones terminaban



dar marido a la esclava y a pagar el precio de la virainidad

erdida. El incumplimiento de estas obligacicnes daba lugar a
a inmediata libertad sin papgar rescate.

La doncella gue contraia matrimonie,.permanecia durante
lgun tiempc en casa de su padre, v las faltas cometidas en este
apsc se castigaban como adulteric. Al pasar la mujer a casa de
u.espﬂso, estaba ordenando gue este "No ha de ir a la gquerya,
ino gue se le perhitira emplearse enteramente a atender a su
asa, Yy a pasar un afo en ﬁaz y alegria con su Espésa. (22}

Para la mejor comprensién del regimen matrimeonial hebrec,
g hace una distincidén atendiendo tanto a la calidad de las

greonas que lo contraian, como a los hechos que originaban el

incule.,
Tenemos entonces: 1.~ El matrimonic Principal, contraido
v un hombre con una mujer de su lipaje; Z.-— El concubinata

utorizadoe por la ley, gue puede eguipararse & un matrimonio
gcundario; 3.- El Leviratm, que obligaba al hermano del marido
ifunto a casaree con la viuda, de no haber descgndencia. En
ste case, al nacer el primegenite de esta unidn, se le pondria

1 nombre del difunto y se consideraria su hijo, para que ne se

2/ DEUTERONDMID, XXIV,S.




perdiera aguel nombre en Israel, -5i se daba el caso en

cufado no guisiere por mujer 4 la viuda, esta iria al Jjuzgade a
querellarse manifestando la negativa; en seguida era citado paré
examinarlo vy  ante la insistencia en negarse la mujer le
destalzaba un pie y escupia su rostro, acto infamantg Qe
significaba la falta de voluntad de revivir el nombre de su
hermano. Esta fo}ma debic tener mayor uso dentro del regimen
patriarcal, puesto que la biblia dice alge sobre si dos hermanas
vivieren Jjuntos, y uno de ellos muriere sin hijos, etc. etc. El
Levirato debix ser menos usado en otras formas de organizacidn
social.~ 4.- Existic tambien el llamado matrimonio forzoso, al
cual hace referencia la siquiente cita biblica: "Si wun hambre
hallare a una doncella virgen gue ne esta desposada, y forzandola
la desflora, vy se pone la cosa en tela de juicio, dara el agresar
al padre de la doncella cincuenta cicles de plata, y la tomara
por mujer, porque la desfloro: no podra repudiarla én tados 1os
dias de su vida". (227

La ley Judaica prehibe y pena la exposicién de los hijos,
considerandola el mas grave corimen. Las hijaa tenian menos
consideracion social gue los hijos; su rapacidad juridica se

haliaba minorada en relacién con aguelloes. No se hailaban

23/ DEUTERONOMIO, XXII,28,29.



afectas a una verdadera patria potestad, a pesar de ello.\%/
tenian incapacidad absoluta ya que podian heredar al padre en
defecte de la existencia de hijos varones.

Feferianse los deberes de los padres principalmente a 1a
pduracién de los hijos a guienes debian ensefarles oficic util,
y necesaric para la vida, siendo obligaridn de la madre fener a
las hijas al cuidad? de la casa y sus menesteres.

En la desintegracidn del m#trimmnio fue el Repudio el que
jugn.el papel mas importente, ya que por ese medio, aduciendo
causales diversas se repudiaba a la mujer, extinguienda con ello
su union matrimonial.

A}l parecer fue tanto la Poligamia comc el divorcio lo gue
degrado a 1a familia hebreas Del divarcit se abuse de tal forma
que una simple :a?tg de despido, tenia la propiedad de disclver
el vinculo matrimonial. La mujer repudiada dos veces, no podia
coptraer matrimonio con el mismo  maride porque era unar
abeminacion a los ojos de Yahve (Deuteronomio, XXIV, 13. Ery
cambic 1a mujer al igual gue en las demas civilizaciones no podia
repudiar al mar ido, puess es una adquisicion del hombre.

Analizande lo antericr resulta contradictoric el hecho de
gue algunos interpretes de la biblia contiban gue el divarcio
es prohibida por la religién, mas es la misma biblia la qué o
admite por el hecho de encontrarse en ella citas textuales como

1z siguiente: "Cuando alguno tomare mujer y se casare con eila,
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si no le agradare por -haber hallade en ella alguna é&&Ei
indecente, le escribira carta de divorcia, ¥ se la entregara en{
s mang, ¥y la despedira de su casa. ¥ salida de su casa, podr

ir y casarse con otro hombre, Fero si la aborreciere este
ultims, y le escribiere carta de divorcia, y se la entregare en
su mano, ¥ la despidiere de su casa; o si hubiere muerto =1
postrer hombre gue la tome por mujer, no podra su primer marido,

gue la despidio, volverla a tomar para que sea su mujer, despues
que fue envilecida; porgue es abominacion delante de Jehava, vy
ne has de pervertir la tierra que Jehova tu Dios te da por

heredad. " (24)

24/ DEUTERONONMID, 24: 1~4,



CAPITUL.G TI1
EL DERECHD DE FAMILTA EN GENERAL

Hemes visto en el capituleo anterior lo que es la familia en
2l campc de la Sociologia, asi como en el campo religicso. L&
hemos tratado camo institucién real que cump;e un cometido humano
al reunir grupos de hombres (usandose el terminc en su acepeidn
amplia) para integrar la c¢elula de toda sociedad; sin embar oo,
come todas las instituciones, necesita la familia un conjunto de
normas ylde principicos que la regulen, que la disciplinen, qgue
1a hagan coherente y ardenadé, para cumplir los nables fines para
los que los hombres mismos l1a instituyeron; necesita en fin,'sér
dotada de un sistema legal para su erganizacidn y funcionamientno,
para guedar incluida dentro del amplic campo de la Enciclopedia
Juridica.

Su Naturaleza Juridica: Al igual que las demds ramas en que
se ha subdividido €1 Dereches en general, el Derecho de Familia
no escapa de la discusidn tradicional acerca de la naturale:za
Juridica del mismo, refiriendose con eglle a si pertenecé al
conjunto de normas Juridicas del Derecho Piablico o del Privado.

Es de nuestro conocimiente gque el Derecho Ohjetive  an
gener al ge ha subdiwvidido en Derechm.lnternc-y en Derecho Externo
o Inter—estatal. Refiriendose el primero a 1as normas de derecho

que rvigen los actos de los individuos, cuando estos se realizan
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pReA
dentro del territaric nacicnal, y el segundo hace referencia‘d

las na%mas Juridicas gque rigen las relaciones Qque s& aplican a |
dos o mas Estados.

Bzimismz, =1 Derecho interno se ha subdividido, a8 Su VeI,
en Perecha Fuablise y en Derecho Privado. Siendo el primero la
rama del derecho gue regula la organizacidén del Estado, 1la
constitucidn del Gabierno, las relacienés del Estado con los
particulares vy de estos con aguel, siendo el segundo el gque se
ocupa de regular las relaciones de los particulares entre si.

Siendoe el Derecho Privade el conjunte de disposiciones
Juridicas gue rigen las relaciones de los particulares entre si,
encontramos que 2! mismo se subdivide en las siguientes ramas del
derecho, como 1o son: DERECHDO CIVIL Y DERECHD MERCANTIL.

Tenemos entonces que El Dereche Civil, se refiere al
conjugto de disposiciones que regudlan las relaciones privadas de
log particulares entre si.

Al respecto, encontramos como referencia histérica gque la
divicién de las normas juridicas en las dos grandes ramas del
Derechs Privade y Derecho Publicco es obra de los juristas romanos
quienes tenian presente gque &} Derecho privado, es el que
concierne a la utilidad de los particulares. Fara dichaos
Juristas la naturaleza, privada o ptblica, de un precepto
dependia de la indole del interes que garantizaran o protegieran.

Las normas del devecho pibliceo correspendian al interes
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colectivo; las del privade referianse a intereses particulares.
Lo phablico beneficia a la comunidad. En cambio, los derechog
privados, por ejemplc el de propiedad, los tiene unicamente el
interesaao.para si, antes que nadie; hallandose al servicio de
su poder y de su voluntad.

Unc de los temas més discutidos por los jufistas de todos
los tiempes, ha sido no sola 1la distincidén entre el Derechc
Privado y el Derecho Péblico, sino el situar a cada sub-rama
dentro de cada una de estas dos grandes esferas del Derecho en
generalf

El Derechg de Familia en su surgimiento fue situadc por
muchog Juvis#as dentro del campe del Derecho Frivado, y en toda
sU histaria ha estado incluidco dentro del amplic campo del
Perecho Civil, debido a los intereses puramente particulares que
la forman, derivados unicamente de la voluntad del interesado,
sin embarge por la ingerencia estatal que siempre se da en tods
tipo de reléciones familiares en 1a actualidad existe la
tendencia de algunos juristas a ubicarlo dentro de la rama del
Dereche Pdblico. Mo es sino hasta principios de Eéte siglo
cuando se inicia una corriente doctrinal cuyo exponente mas
significativo es el italiano Antonic Eicu,_cor}iente en la gue
1) destéca al congepto de familia y de derecho familiar como
conceptos sociales, en contraposicidn al concepto individualista

que ha imperade siempre en la mayoria de legisladores. fAsimisme
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trata dicha «corriente de separar del Cédige Civil la |

regularizacidn de las relacionss familiares, <an miras a crear
una rama autbnoma del derecho, Con elloc se pretendid no sdélo
independizar al dereche de familiz del Derecho Civil sino,
incluso, sacarlo del Ambite del derecho privade, dmbito al gue
tradicionalmente ha pertenecida, sin embargo en la actualidad es
criteric general, la ubicacidén de mismo dentro del campo del
derecha puramente privado.

FPara hablar de la naturaleza juridica propia del devecho
familiar, diremos gque el mismoec es un derécho eminentemente
-sncial, en dontde hay uwna ingerencia del Derecho Frivadn_pur
tratarse de una regulacidn de relaciones entre particulares, mas
sin embargo en dichas relacicones no existe una manifestacidn de
veluntad libre, dirigids al cuidade de un ifteres individual,
sing que constituye un acto ﬁe poder que dimana normalmente del
.Estada, por ia proteccidn gue 21 mismo brinda a la familia come
celula fundamental de la sociedad, lo gue le da matices de
derecha Publico, de donde el Derecho de Familia, wvendria a
constituir una rama avtdnoma del Derecho.

IT.1. CZONCERTO:

Fersiguiends uns depuracidén conceptual acerca del derecho
de Familia, lo enfocaremos desde dosrpuntos de wvista. Asi, en
sentido cbijetivoe se entiende por Derecho de Familia al ceonjunto

de normas Juridicas gque disciplinan esta institucidén real. En



sentide subjetive, los derechos de familia son las facultadéé;ﬂ_
isderes gque nacen de aguellas relaciones que, dentro del grupo
familiar, mantienen cada unc de los miembros con los demas, para
31 cumplimiento de los fines superiores de la entidad familiar.

Dentro de la extensa literatura juridica existente, son
iiversas las definiciones gque se encuentran acerca de el concepto
ie Dereche de Familia, al réspecto el autor RAFAEL ROJINA
VILLERAS, nos defiAe dicho concepte en la siguiente forma:

"El Dereche Civil Familiar o Derecho de Familia, tiene por
shieto la regulacidn de todos los vinculos que se establecen por
virtud del parentesce o del matrimonic, asi comos las
consecuendcias de tipé patrimonial gue se derivan de dichos
vinculos.® (253

fAsimismo, en el Diccionaric Enciclopedico de Derecho usual,
sg define al Derecho Familiar como "PLa parte del Derecho Ciwvil
que se occupa de las relaciones Jjuridicas entre personas unidas
por vinculos de parentesco." (267

El Derecho de Familia suele constituir el contenide
principal del libro de las perscnas, el inicial de los cdadiges
civiles. Su contenido principal le integran: el matrimonico, la
filiacidén, la patria potestad, la tutela (aunque 1la pueden
eiercer exirafcsd, la adopeidn, los alimentos, la emancipacién
y la mayoria de sdad, como iﬁstituciones fundamentales,

25/ RAFAEL ROJINA VILLEGAS, "COMPENDIO DE DERECHC CIVILYp.p. Z24.

26/ CABANELLAS 5, ALCALA ZAMORA L, "DICCIONARIO ENCICLOFEDICO DE

DERECHO USuAL® TOMO II, p.p. 586.
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Al hablar sobre el concepto de dereche familiar, se hace
tambien necesario enumerar los conceptos fundamentales gue les
son inherentes, entre los cuales encontramoes los siguientes:

1.- Los sujeteos: Los sujetos en o] Derecho Civil Familiar
son fundamentalmente los parientes por consanguinidad, afinidad
o adopcién, los conyuges y las personas gque ejercen la patria
potestad o tutela. Lo pueden ser tambien los concubinaries, ya
que algunas legislaciones vigentes recongsen ciertas
consecuencias Jjuridicas al concubinats, tante entre las partes
como con relacidn a los hijos habidos en 1a unidn,

Los sujetas ﬁue intervienen en =1 Derecho Familiar son
personas fisicas. Excepcionalmente se tiene la intervencidn de
drgances estatales como ocurre con el matrimenio, la adopcidén, el
reconocimiento de los hijos, la patria potestad y la tutela.

2.~ Ubjetos: Previamente se debe hacer referencia a los
objetos del derecho en general dentre de ios cuales ubicamos que
el wbjetc del derecho objetive y del subjetivo es la regulacién
de la conducta que se manifiesta en facultades, deberes y
sanciones.

Ahora bien respecta a los abjetos propias del dervecho
familiar aplicando el concepto de objeto del derecho en aeneral,
EnFontramms a su vez a las distintas formas de conducta que hemos
caracterizado come objetos directos de la regulacion juridica.

De esta suerte tenemos derechos subjetives familiares, que
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principalmente se manifiestan en el matrimoenic,

ronsortes; en las relaciones de parentesco, entre los pariente
por censanguinidady, afinidad y adopcidn; en las relaciones
especificas de la patria potestad entre padres e hijos, abuelos
y nietos; asi come en todas las consecuencias generales de 1a
filiacion legitima y natural. Tambien encontramos devechos
subjetivos familiares en' el regimen de 1la tutela como una
institucian que puede ser auxiliar de la patria potestad o
independiente de la misma.

Los  deberes subjetivoes familiares se presentan como
carrelat{vos de los derechns antes mencionados, peva fienen una
especial cgract@viatica debide a los dintintos tipos de sujecidn
que se establecen #n las relaciones conyugales, parentales,
paternc filiales y tutelares.

tas sanciones propias del dereche familiar, como otras
formas de ;onducta oue constituyen objetos directos del mismo,
generalmeﬁte consisten, para los actos  Jjuridices, en la
inexistencia y nulidad; perc tambien en la reveocacién y en la
rescisidn.

Supuestos: Dentreo de los supuestos propios del derechg de
familia, partiremns de una clasificacion inicial, distinguiepda
para el efector a) Supuestcos Frincipales y b) Supuestos

Sacundar ios.

Fodemos considerar como supuestos principales al parentesco,
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al matrimonico y al concubinato v como supuestos secundaﬁfﬁéi;é
concepcidn del ser, el nacimiento, distintos grados durante IJ
mincoria de edad, la emancipacidn, la mayoria de edad, la edad de
sesenta afios para los avocados a la patria potestad o a la
tutela, 1la muerte, el_veconocimiento de hijos, l& legitimacidn,
las causas de divorcic, la nulidad del matrimonic, las Ccausas de
disclucién de la sociedad conyugal, y, en gereral, la condicidn
moral de deterﬁinadas pérsunasm

Coﬁsecuencias: Dentro de las consecuencias del derecha de
familia en particular, tenemxs las siguientes: al las
relacionadas con la creacidn, trénsmisidn, modificacidn o
extinci4n de derechos, de wbligaciones y de estados juridicos;

b) las referentes a la aplicacidn de determinadas sanciones.

IT.2. RELACIONES FAMILTIARES:

Al ser el Derecho familiar, el que se ccupa del estudic de
las relaciones juridicas que se generan entre personas unidas par
vinculos de parentesco, vy siendo dichas relaciones un producteo
directo de la institucidén familiar, nos interesa dentro det
presente capitule desarrcllar 1o concerniente & sus aspectos mas
trascendentes, es asi coms tenemos gque relaciones‘familiares se
entiende por: Aguellas vinculaciones de conducta gue se
constituyen por el parentescos, el matrimonic, el concubinatn, el

divorciw, la patria potestad o la tutela.



Lae relacicnes Juridico~familiares tienen un

sencialmente personal, es decir, se crean o existen en virtu.
e ciertos vinculos f;miliares que unen entre si a_ciertas
erseonas. Pero como guiera que esas personas Son O pueden ser
, su vez titulares de derechos patrimoniales, © tienen derecho
) deberes gue cumplir las unas schre las ntfﬁs, de caracter
iatrimonial, de agui gue ademas de ‘relaciones puramente
jersonales, el Derecho de Familia haya de regular tambien estas
wtras relaciones.

E1 amplic nacleo del derecho de familia se encuad?a en un
mxmplejo Gé relaricnes juridicas gue podemos dividir en:

a) HEelaciones familiarés en sentido estficto.

b) Relaciones familiares en sentide amplic.

c) Relaciones cuasi—-familiares.

Las relaciones familiares en sentidnm  estrictc hacen
referencia al grupe familiar en su mas pura acepcidn y que en los
moderneos tiempos gueda circunscrito, como fin de un proceso de
desinteqracidn de la gran familia primitiva, a los padres con sus
hijos; a ellos se reduce la entidad familia, cuyas relaciones,
por ende, se refieren & las existentes entre los cényuges y a las
ﬁatefna filiales.

Las relacicrnes familiares en sentido amplic abarcan todahla
situazitn de parentesco, de influencia decisiva en materia de

sucesiones, v gpor @ltimo, las cuasi~familiares se hallan
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constituidas por la situacidn de tutela y por el

relaciones que de la misma se derivan, como su constitucidn
contenido v extingidén.

Como se puete cbservar las causas principales que genera
las relaciones familiares entre los miembros de una familia, seon
El Parentesco, E1 Matrimonioc, La Adepcién, El Divorcio, L.
Tutela.

El Matrimonic, preduce la mayor parte de las relacicne
familiares existentes, estableciendo entfe los parientes
relaciones gue dan origen a derechos y cbligacienes que varia
segin que el pareﬁtesco sea consanquinen, politico o civil.

En cuanto al parentesco se considera gue camprende todas @ad
relaciones especificas de la filiacibn_legitima o natural y d
la patria potestad.

Fespectc a las relacicnes que origina el divorcic,
generalmente se comprenden en el estudic de las relaricne:
conyugaies, como wn& preolongacidn y consecuencia de las mismas.

Las relaciones propias de la tutela son similares a i-H
progucidas par la patria potestad, aunque se dan en distintas

situaciones y se dan en supuestos y cantenidos diferentes, ys gue

da tutela supone la inexistencia de 1a patria potestad, aungue

sclo en casos excepcionales pueden concurvir ambas institusiones,
como en los tutelajes especiales, refiriendonos a aguellos casos

en los cuales la tutela complementa la patria potestad como en
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el caso de mencres cuando muaeren sus padres o abuelos. \Kgfvn
puede darse en un sentido totalmente distinte a la patr;
patestad, como en los cascs de la tutela de los mayores de edad
sujetws a interdiccion. Tambien se dan los casog de la tutela
propia de los emancipados, solo para que comparezcan en juiciop
o bien, la tutelz interina, cuando los gue ejercen la patria
potestad tengan un interes cpuesto al de sus hidos o nietos, pues
entonces los incapaces seran representados, en juicie y fuera de
el, por gl tutor nombradoe especialmente por el juez para cada
Caso.

Asimismo, las relacicones familiares pueden clasificarse
desde el punto de vista de su rcontenido, dividiendolas en
personales y patrimoniales, llamandose a 1as primeras Derecho de
Familia Purc y & las segundas Derecho de Familia Aplicade.

Fero, los Derechos Fatrimoniales del Derecho de Familia,
sufren la influencia de los derechos personales de la misma y es
por elle que existen los "Derechos Patrimoniales de Familia" con
cierte caracter hasta cierto pﬁntt-Sui Gener is, ya que se apartan
de los principios generales de los derechos patrimoniales
basicos.

Ahcora bien, desde el punto de vista de su warigen, podemos
clagificar las vrelaciones de merite en: matr imoniales,
paternofiliales y parentales, segin gue nzszcan del matrimonio,

de la procreacidn o simplemente del comin parentesco.
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A estas relaciones,

tradicidn se incluvyen aentro de las relaciones Juridiconz
familiares, o sean las tutelares, las cuales cirven de

complemento a las puramente familjares; se eétima por algunas
autores, que‘las relaciones tutelares o de proteccidén a los
incapaces correspenden al derecho de personas vy ne al familiar.

Ne esta de mas, agregar la relacidén de la Adopcidn, gue, sin
matrimonic ni  filiacion natural, constituye una fuente de
relaciones familiares, ocasionandc una relacién sensu strictuy,
pues el derecho le asigna a la misma, parecida condicidn a la de
la filiacién legitima.

En- el estudic de las relaciones familiares pueden
encontrarse las siguientes caracteristicass

a) bichas relaciones comprende todas las instituciones
familiares y lo= regimenes patrimoniales conectados con las
mismaé.

b) Las relacicnes familiares son de caracter privado, en
virtud de que selo intervienen particulares como sujetos activos
y pasivos de las mismas.

c} Las relacicnes familiares pusden ser patrimoniales o no
patrimoniales intrinsecamente, Fundamentalmente dichas
relaciones originan vincules de caracter moral o simplemente
humana, Ccomo ocurve en el matrimonio ¥ en todos ios deberes que

impone el parentesco, principalmente entre parientes en 1linea
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‘ercta o transversal hasta g1 segundu grado.

Existen tambien en el Derecho de Familia relaciones de
;aracter econdmico, por cuaﬁtc que la regulacidn juridica de los
yienes es esencial tanteo para determinar una base econémica a la
familia, come para definir la situacidn de los consortes, que de
xtra manefa_podrian entrar en conflicte entre si o con respecto
He terceros. De agui la necesidad de que el derecho regule el
patrimonic de familia, comc una institucién que ha ido tomando
rada ver mas impaftancia en los tiempos actuales.

En las relaciones gue se coriginan por la sociedad caonyugal
o del regimen de separacion de bhienes, tenemos tambien un
centenido patrimonial totalmente distinto de aguel gue constituye
gl objeto del matrimonio. De agui ocue se distinga entre la
institucién matrimonial con  su  conjunto  de  devechos ¥y
cbligacisnes y el contrate especial de ez iedad conyugal, <on un
alcance exclusivamente patrimonial.

Con respecto a los elementas gue intervienen en la relacidn
familiar, tenemcs que las relacicones Jjuridicas deben contener
todos 1ns elementos simples o conceptos juridicos fundamaentales
comes la son: los sujetes, los objetos, los supuestos, vy IQS
consecusncias.

For lo que toca a les sujetos, e: svidente que no puede
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darse ninguna relacidén de derecho

sujeto activo y un suwieto pasiva.

En cuanto a los objetos que pusden regular las relaciones
Juridicas, estos pueden ser directos o indirectos; y de esta
manera en el Derecho Familiar tenemos coma formas directas de
conducta, todas aguellas gque comstituyen obligacicnes de hacer,
de no hacer, © de tolerar; en cambio, en las formas indirectas
tenemos las gue se rvefieren a las cosas en la prestacidn
alimenticia, en la sociedad conyugal, en el regimen de separacidén
de bienes, en las donaciones antenupeiales o entre. consorte, er
la administracién de los bienes de los que estan sujetos a patrie
potestad o tutela y en la regulacidn Jjuridica del patrimonic
familiar.

Las supuestos juridicos, como fuentes normativas de aguellas
relaciones, -crean las consecuencias del derecho familiar, que ya
han sidm precisadas en terminos generales, determinando tanto los
supuestes gue denominameos principales —parentesco vy matrimanio-.

Las consecuencias juridicas soan generales en todo dereche,
por tanto, las referidas al Derecho Familiar en forma particular,
ne se separan de esa generalidad, come lo son:  derechos,
whligaciones vy sanciones.

Al  estudiarse las relaciones familiares, no debemos
apartarnos de incluir lo que son: a) La relacidn conyugal; b) Le

relacidn paterno~filial.



El primerc se refi.ere, ne solo al aspecte persconal de 1a n;s.émai, :
sint a su aspecto patrimonial, < sea al antiguo Derecho de
familia apiicadc- a los bienes.

El segundco se refiere 8 las diversas situaciones que pueden
producirse de la relacien paterne-filial, su nacimiento,
contenido y extincidén de las mismas.

Dentro del ordenamientq Juridico guatemalteco, todo lco
referente a las relaciocnes familiares, lo encontramos normado
dentro del Librc.' Primerc —De las personas y de la familia- del

Cédigo Civil, Decreto-ley 106 del Jefe de Gobiernc Enrigue

FPearalta AZurdia.

11.3. EL PARENTESCO:

Hemwms wvisto que las distintas relacicnes Jjuridicas se
generan entre personas unidas por vineculoes de parentesco,
vinculos derivados del fendmeno biclégico de la unidm de los
sexos opuestos y la  procreacidn, traducidos dentro de
instituciones Jjuridicas como el matrimonio, la filiacidn, la
tutela, la adopcidn, etc.

Entvye otras, dos son las fuentes principales del
dereche familtar: EL MATRIMONIO, Y EL FARENTESCO.

Los. juristas han denominado “parentescc" a la relacidén o
conexidn gue existe entre personas de una mi.sma familia -—dado a

gue ellos son parientes-,
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En la antiguedad para hacer evidente el nexo entre pariente
se utiliraren primero solo nombres, despues los apellidos
incluse algunas personas estuvieron ligadas al nombre de 1
ciudad donde habian nacido. A rfada persona al nacer se le da o
nombre vy el apellido de sus padres, para peoder enhcontra
facilmente a SUS familiares, identificarlo, asequrarl
praoteccidén, crearle obligaciones y darle derecheos.

Para el Jjurista EFRAIN MOTO SALAZAR, el parentesco es: “E
conjunto de vinculos que se establecen entre personas Gu
descienden unas de otras, como las hijos del padre, los nietc
del abuelo) o bien de un progenitor coman, come los hermancos, 1c
tios v sobrinos, etc.™ (27). Lo anterior noes lleva a definir s
parentesca, dﬁciendo‘que es el conjunto de relaciones gque £
establiecen entre personas gue descienden unas de otras, o bis
de un progenitor comian.

En Vel derecha romano se distinguwian dos clases d
parentesco: el derivado de la patria petestad (aghacién
parentesco <ivil), y el basade en los vinculos de sangyr
foongnacidnd.  Triunfe a la postre este schre aguel. Conferm
al derechc candnice, el parentesco espiritual era el que naci
de la administracidn del bautismo, especialmente, y del de 1
confirmacidn. El parentesco religiose o espiritual nacide de
bautismo producia impedimento dirimente entre 2l bautizante y el
bautizado, ¥ entre el padrine vy el bawtizado. Actualimente ya nc

277 EFRAIN MOTO SALAZAR, “ELEMENTDS DE DERECHO" p.p. 1&0.
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existe el parentesca espiritual en la iglesia.

Para Planiol parentesco es la relaciédn que existe entre dos
personas, de las cuales la una desciende de la aotra, como el hijo
y 81 padre, 21 nieto y el abuélo, o gue descienden de un tronco
comin, como dos hermanos, dos primos. Al lade de este parentesco
real gue as un hecho natural, y que deriva del na%imiento, la ley
admite un parentesco ficticio que se establece por un contrato
particular 1llamado adopcidn. El parentesco adoptive es una
imitacidén del parentesco real.

El parentesco es de tres especies: 1.- POR CONSANBUINIDAD,
2.=-FPOR AFINIDAD, Y 3.- CIVIL denominado tambien FPOR ADOPCION.
Lag +tres formas de parentesco deben estar declaradas vy
.recanccidas por la ley, pues aun cuando podria pensarse que 1os
vinculos derivados de la sangre los impone la naturaleza misma,
tambien no es menos ciertc que sclo en la medida gue 1 derecho
reconaezca la existencia de esos vinculos consanguineos habra
parentesco para los efectos de la ley.

La legislacidn civil guatemalteca reconoce el parentesco de
consanguinidad dentro del cuarto grado, el de afinidad dentro del
segundo grado, y el civil, que nace de la adopcidn y solo existe
entre el adcptaﬁte y el adoeptado, esto al tenor del articula 190
de nuestro Cddigo Civil.

1.-El Parentescoa Conéanguiﬁeo: Se l1llama parentesco por
consanquinidad el que existe entre personas que tienen la misma

sangre, por descender de un progenitor comin. En nuestryo pais se
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reconoce por parentesco de consanguinidad él gue existe entry
persocnas gue descienden de un mismo progenitor, Y

Por ejempla: el que se establece entre padres & hijos, tie
y saobrinos, hermancs entre si, etc.

El parentesco consanguinec puede ser en dos lineas:

l.— Linea recta o directa;

Z.— Linea colateral, transversal u oblicua.

Cuando un pariente desciende de otro, se forma le gque @
1lama una linea. Cada generacién forma un grado, y la serie al
grados constituye la linea de parentesco, lo que sigrific
tambien que los grados en el parentesco estan formados por la
diversas generarciones, estos pueden ser préximes o lejanos entr
si. Be dice, por ejemplo, que el padre v sus hijos son pariente
en primer grade; los nietos y e abuelwo, en segundeo grado, v as
sucesivamente. Es el parentesco directo gque se presenta por medi
de la.que liga a uno de los parientes con el otro, sin importa
el nﬂme;o de log intermediarios. En cuanta al parentesco gue un
a dos parientes gue descienden de un autor o tronco comdn, est
- es llamado parentesco colateral; su representacién grafica form
un angulog los dos parientes occupan el extremo inferior de 1o
parientes cclaterales, no se hallan pee 1o tanto en la mism
linea; forman parte de dos lipeas difsrentes gue comenzaron y
& separarse desde el tronco comun, el gue representa el punte e

el gue tuveo lugar la hifurcacidn; las dos lineas siguen lado a



jar ientes se encuentran en relacién con el atroc en una linea a
.a suya, COLLATERALIS.

Lz linea recta se compone de la serie de grados entre
ersonas gue descienden unas de otras, la forma de computar el
sarentesco en la linea recta consiste en contar el namero de
;Enerécinnes ‘o bien el numero de gpersonas, excluyendo al
rogenitor. De esta suerte, 14s hijos se encuentran con relacidn
a los padres en primer grado, pues solo hay una generacidsn entre
2lles, o bien, si contamos por el nimero de persconas tendremos
das —~hijo v padre— pero debemos excluir al progenitor, resultando
asi gque hay un soclo grado. A el parentesco en linea recta se
denomipa tambien directo.

En la linea transversal el computo es mencs sencille, se
compone de la serie de grades entre personas que sin descender
unas de otras, proceden de un proagenitor o tronco comdn, puede
ser igual o desigual, segin gue los parientés se encuentren en
el mismo grado o en grados distintos. For ejemplor los hermanos
se encuentran en parentesco colateral igual de segundo gradog 1os
primos hermancos asimismo se encuentran colocados en un parentesca
transversal igual de& rcuartce grade, en cambic, los tios en
relacidn  con los sobrinos se encuentran en un parentesco
coxlateral desiqual de tercer grado.

Graficamente podemcs representar el parentesco en linea
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directa, por una linea recta en la cual sefalaremes con
civcula cada unoc de log ascendentes o d@5c9ﬁdiente5‘qpe guer am
relacicnar., Bastara gque hagamos el vecuento de los circulos g
representan a las personas, excluyendo al progenitor comdn, pa
tener asi e] grado de parentesco existente sntre padre e hij
abuels vy nieto, bisabuels y bisnieto, etc. Conforme a dic
computo, los padres, los hissbuelos en tercerea en relacién c
1los hijos, nietos y bisnietos,

Ejempla:s

En la grafica que preceds, A @& padre de E y abuelo de
S8iendo la linea recta ascendente o descendente, segan gue
serie de generaciones se cuente remontandose hacia el progenit
¢ descendiente comdn,

La linea transversal o colateral se compone de personas
generacinngs que no descienden unas de otras, sino de un tren
o progenitor coman.  Por ejempla: hermanos entre si, primmé ent
si; tios y sobhrinos, sto. son parientes en la linmea transvers

o colateral., Este parentesco se representa por das lineas que
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mvergen en la parte superior, farmando un Angulo cuyo vertic
n ocupa el progenitor comin. La 1inea transversal se representa
raficamente por un angulo cuye vertice queda constituido por el
rogenitor comin Y ios lados por 10S diferentes parientes que

weramos relacicnar. Para computar los grados partiremos de un

eterminadc pariente, por ejemplo el scbrinoy ascenderemos hasta
1 vertice que estara represéntado por el ascendiente comin, es
lgcir, per el abuelo, para descender despues por €l otra ladno del
ingulc hasta llegar al tio, contando el nimerc de personas <on
sxclusidn del ascandlente comin.

En e} siguiente diagrama, los lados del angulo corresponden

. o
3 las diversas generaciones Yy el vertice al progenitor.

Segun la figura anterior, A esta ligado con B por parentesco
en linea recta, B es hijo de 4A. Descendiendo por la misma linea,

D esta ligado con A en segundc grada, es su nietc {parentesco en

-109-

p————— | T




B | — B

linea rectal. For la otra lines ccurre lo misme; C e hijo o
A3 E su nieto, ete.

E y C son hermanos entre si; Dy E, hijos, respectivamente
de By C, son primas entre =i, etc,

Cy D son tic y sobrino; €y F, tic abuels y scbrincg nieto
etc,

La linea transversal es igual o desigual. La primera e
aguella en gue los parientes estan colocados a la misma distanci
del trenco, ejempla: B y C. La segunda es aguella en gue lo
parientes no equidistan del tronco comin, ejemplo: B y E.D

ias lineas de parentescc pueden ser calificadas en distint
forma. Se hablé asi de una linea ascendente o de una line
descendente, seqén Que se remonta o Se siga la serie de la
gener aziones. Ascendente es la que'liga a una persona con S
progenitor o tronco de que procede;  descendente es la gue lig
al progenitor con los que de el procedan. Se habla tambien d
linea paterna o de linea materna, en éanta se toame como puntoc d
partida de upa linea ascendente al padre o a la madre de 1
perscna de gque se trate.

Salve gque se trate de matrimonio contraido entr
parientes, se hallard a individucs diferentes: leoe gue forma
parte de la familia del padre, no forman parte de la de lz madre
Hermanos vy hermanas pueden haber nacido de laos  mismo

progenitares. En otros casos habra hermancs que havan nacida de
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mizmo padre y de madres distintas, v otros nacidos de 1la mism“
madre, pero de padres diferentes. Entendemos por primos hefmanas
a gquienes nacen de hermaneos y hermanas, por oposicicdn a los mas
alejados, a guienes denominamos primos segundos, primos terceros,
etc. Comunmente acostumbramos 1lamar primos segundos a persnna;
gue son nuestros parientes en sexto grado en la linea colateral.

2.~ El parentesco por afinidad o politico es el que se
contrae por €1 matrimonic, entre el vardn vy 1@5 parientes de 1a
mujer, y entre la mujer y los parientes dél varén, ejemplo: los
cuiados.  Son nuestros famosos parientes politicos. Los In-laws
del devecho anglosajdn. En Guatemala, se reconoce esta clase de
parentesco como 21 vinoulo que une a un cdnyuge con el otro v sus
respectives parientes consanguineos.

En realidad este tipo de parentesco viene a constituir una
combinacién del matrimonic y del parentesce consanauwinec, pues
presenta la linea recta y la lines transversal, computandose lns
grados en la forma gue ya hemos explicado. De esta suerte la
espisa entra en parentesco-de afinidad con los ascendientes,
descendientes o colaterales de su maride, en los mismom grados
que existan respecto a loe citados parientes consanguineos. Es
decir, se encuentra en el parentesco de primer grado en linga
recta ascendente con sus suegros, en parentesco colateral igual
de segunda grado con sus cudados y asi sucesivamente. A su ves,

si su marido ha tenido hijos, nietos o descendientes en general
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de otro maty imonio, contragra tambien parentesco por afinidad cd
2835 personas. Lo propic podemos desir del marido en relacid
con los parientes de su esposa. Se considera gue los dos esposc
forman ya un solo ser en forma tal gue todo el parentesco de cad
uno de elloes se convierte por efecto del matrimonico en comdn 8
ctro precisamente por afinidad. FPero no va mas lejos ta
parentesco, ya gue no surge ningin nueve parentesco entre lc
parientes de ambos conyuges., Mo pedriamos, por lo tanto, deci
gue las dos familias se unen en una sala poar motive de
matrimonioy es una sola la persona la gue contrae el parentesc
por afinidad con la familia del otro conyuvage: la gue se casa.

E=s interesante resumir algunosrantecedentes histaricos d
la afinidad. En los derechos de los diversos pueblos y Estadc
y en el de la Iglesia no hubo ni hay.unanimidad en el concept
de afinidad sobre sus causas y valor como  impedimentc
Etimol dgicamente significa una rvelacidn de proximidad, ¢
vedindad. En este sentido se emples en el derecho romanc
Miemtras que en 8]l derecho de personas y de familia entrd con
termino tecnico para determinar la relacidn de un esposc con 1l
consanguiness del otro, relacidn fundada en un matrimoni
Juridicamente wvalido con el cual nacia y terminmaba aungu
persistiera el impedimento.

La afinidad del derechc mosaicoe terminaba, en opinid

general, con el fin del matrimonio, por la musrte de uno de 1oe
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esposos y o por el divercia,: La afinidad limitaba tambien el
matrimonio en el antiqus derecho babildénico. Su tradicid
Juridica de la epoca primitiva, se incorpord de modo duraderc al
Codigo de Hammurabi, cuyas disposiciones fueron penales,
existiendo normas que indicaban que el hombre gue haya sido

-r
sorprendide durmiendo fon la novia de su hijo en su regazo, debe
ser arrojado al agua; el hambre que depues de la muerte de su
padre fuere sorprendido en el senc de su madrastra, que ha tenido
hijos, debe ser expulsado de la casa del padre. Asi surgen en
el antiguso derecho babilinico impedimentos entre suegre vy huera
y entre hijastro y madrastra.

El parentesco por afinidad produce scolo consecusncias muy
restringuidas, pues no existe el derecho de alimentos gue se
reconoze en algunas legislaciones como la francesa entre yerno
O nuera y sus suegros o bien, en una manera general, entre afines
de primer grado en la linea directa. Solo se acepta como
consecusncia juridica importante la de gue el matrimonic no puede
celebrarse entre parientes afines en linea recta. Tampoca tal
forma de parentesco da derechto a heredar.

El divorcic extingue el parentesco por afinidad, asi
camo en la sclteria por viuder o por la nulidad del matr imonic,
no asi 1qs impedimentos que surgen precisamente al momento de 'la
disclucidn del! matrimonic. Es més, tal impedimentc no puede

surtir efectos mas que una ver disuelte el matrimonic. Para gue
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obstaculo al matrimonio entre estos, es necesaric gue la unit

gue produjo tal parentesco por afinidad haya quedado disuelta

Diversas clases de afinidad: Toda vez que el parentesco pe
afinidad deriva del consanguines, lo presume y se mide soby
aquel, resulta entonces gue puede ser tambien legitimo, natur:
¢ adoptive. Cada cényuge se convierte en pariente por afinid:
legitima natural o adoptiva de los parientes del atro en tant
que estos tuvieren alguna de estas cual idades.

-

2.- Parentesco

Civil o por Adopecidn: El parentesco po
adopeidn resulta del acto juridice que lleva ese nambre y qu
para algunos aubtores constituye un contrato. Far wvirtud deg
misme se crean entre adoptante vy adoptade los mismos derechos
cbligaciones que origina la filiacidn legitima entre padre
hijos.

Efectos del parentesco: Las relaciones Jjuridicas 4
parentesco produce diversos efectos, que ia deociripa Juridic
divide principalmente en tres grupos:

al) Derechos;

by Obligaciones;

o} Imcapacidades.

En cuanto & los dereches tenemas entré otros los siguientes

-Derecho & alimentos-—

—Derecho a 1a patria putestad-—
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-Derecho & heredar-—

Recpecto a las obligaciones gue nacen del parentesc
tenemos:

-La pensidn alimenticia, en su aspecta pasivo; el respeto
y consideracidn que los destendientes deben a sus ascendientes,

r

y la tutela legitima—

~Obligacidén de educar a los hijos, darles alimentco.

Respecto a las incapacidades que se derivan del parentesco,
tenemos la incapacidad para contraer matrimeonic entre parientes
cercanosy la prohibicidn que impone la ley, en determinados
casns, para servir como testigo, en juicio a un pariente, y la
incapacidad para ccupar determinados cargos en la administracidn
piblica, cuandc un pariente del aspirante a dichoz cargos ya
o-upa otro dentro de la misma administracidn.

Los parientes de un notaric estan imposibilitados para
heredar al testador.

Los parientes del medico gue hubiere asistido al testadar
en su dltima enfermedad, tambien tienen prohibicidén de heredario.

En numercsas leyes se prohibe al funcicnarico actuar en
negocice en los que intervienen sus parientes o viceversa.

En cuante a las consecuencias en el parentesco por adopeoion,
estas se‘reducen principalmente a aplicar todo 21 conjunto de
derechos y obligaciones que impone la filiacidn lepitima entre

padre e hijo, al adoptante y adoptado.
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bos efectos del parentesco no se dan en todos los cascos oc
la misma intensidad. Ante todo hay que tener en cuenta, 1
proaximidad del grade de parentesces, ya que a medida gue se alej
el mismo, 2] nimerc de efectos disminuye.

Fara concluir la relativa al parentesce, podemas indicar gu
todo 1o que se relaciona al mismo 1o encontrames reguladc dentr
del ordenamientoc Juridico guatemalisce en el Cedigo LCivil

Decreto ley 106, del articuls namero 190 al 138,
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I1.4. EL MATREIMONIO.

Como ya 1o hemos indicado, el matrimenio s tiene dentro del
dereche familiar rcomo una de las principales fuentes de las'
relacicnes familiares, le gue lo catalcga como la institucidn
juridica ma&s importante dentro de dicho derecho.

Nos ilustra el jurisconsulte Fernando Flores Gomez, que, "El
matrimonic es la base sobre la cual descansa la sociedad, es la
unién del hembre y la mujer, formada con el fin de crear una
familia. MNada hay en esta unidn gue sea aislads a las personas
de los céjyuges; tode en el es trascendente a otros seres v & la
sociedad que se forma de las fémilias reunidas bajo la sombra del
derecho.. For este €1 matrimonic ha sida desde los tiempos
antiguos, considerade como una ingtitucisn altisima," (2B}

GENESIS, EVOLULCION Y CONCEFTO:

Es frecuente afirmar que 21 matrimonic constituye la base
fundamental de tode ﬁerecha de familia. El matrimonico es una
institucidn juridica, la primera y mas importante de ellas. EIl
ipwe-ewsante estudic de tanm apasionante institucidn, sin llegar
& ewagerar, abarcaria facilmente la mayor parte de la vida de un
Jjurista. Esto por ser el matrimonic la base fundamental de ia
familia, el ecentroc de la misma, ¥ las demas instituciones gue
integran’el derechg de familia, no son mas gque consecuencias o
complementos del mismo. El matrimonic es el instituteo juridicao,

=3/ FERNANDD FLORES GOMEZ 6. “INTRODUCCION AL SSTUDIC DEL DERELHD

Y _DEREICHD CIVIL™ p.p. 77.
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guizas de mayor importancia para todas las demas institucione
del derecho privades, porgue constituve el fundamemts de la

sociedad civil v representa la completa comunidad de vida de
hombre y le mujer, reconocida, amparada y regulada por ¢
derecho. & diferencia de otras institucianeg que se proponen ]
canservacidn y desenvolvimients del ser humanco, esta se encamir
a la conservacién y desarrollo de la especie humana; en el misrs
se encuentran los elementos de toda sociedad y  todos 1o
particulares comprendidos em el destino de la raza humana.

El matrimonic es wna institucidn fundamental del derect
familiar, porque el concepto de familia reposa en el ¢
matrimonio como supuesto y base necesarios. De 2] derivan tod:
las relacicnes, derechos v potestades, y cuande na  he
matrimonic, solo pueden surgir tales relacicnes, por berigr
concesidn vy aln asi son estos de un orden inferieor o merament
asimilados a los que el matrimonic genera. La unidn de un hombr
Yy una mujer sin matrimonic es reprobada por el derecho
degradada a el simple concubinateo, que & pesar de tener efectc
Juridicos similares al matrimonio, no se apareja a el ni desc
el puntc de wvista moral, ni  religioss, dandosele est
catalogacidén cuando se tiene suerte de no ser considerade conm
adﬁiterio o ihcesto. El Rijo nacido de una unid
extramaty imonial es ilegitimo y el poder del padre sobre es

hijo no es patria potestad, fuera del matrimonic se considera gu
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en forma directa entre padre e hijo.

El matrimonic, al igual gue todas las demds institucicnes
sociales, esta sujste a cambios constantes, a evoluciones, El
hombre desde su aparicién sobre la tierra ha side un ZG&N
EROTIKON, es deciv, un animal sexual, y dicho instinto 1o ha
movido siempre ha receardar aguella epoca de promiscuidad sexual
oxistente en 1ot inicios de su desarrollo, pero al fin y al cabo,
la renciencia humana ha reprimide esos instintos sexuales
desordenados, frenandole con  reglas rigidas, rodeadas  de
ceremonias y protocclos con las gue puede decirse surgic el
matvyimonic,

ta instituciden del matrimonio ha pasado coincidentemente por
las mismas fases gue la institucidn de la familia. Fases gue a
manera de recordatorie cabe destacar de la siguiente manera:

a) Promiscuidad primitiva o abscluta: Segdn las hipotesis
mas destacadas de los sociclogos, en las comunidades primitivas
existid en un prinicipic una promiscuidad gue impide determinar
la paternidad y, por le tants, la organizacidon social de la
familia se reguld siempre en relacién <on la madre. Los hijos
poseian la condicidn social Yy Juridica de aguella,
cénstituyendose con ella el Matriarcado.

b) Matrimonic peor grupes, familia Funalda o Matriarcal: en

este tipe de matrimonio se did en un principic entre parientes
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de sangre -dandose unicamente la prohibicidén del matrimoni<
solamente entre padres e hijas- por lo gue did en zatalogar se
como una promiscuidad ya relativa, pues por la creencia mitics
derivada dal totemisms, los miembros de una tribu ya se
comgnzaron a considerar hermancs entre 'si, surgiendo desds
entonces la prchibicidn de matrimonios entre hermanos y hermanas
¥ en tal virtud, no podian contraer matrimonio con las mujeres
del mism= c1an. Surgienda la necesidad de buscar la unién sewual
con las mujeres de una tribu diferente. En un principic el
matrimonic nc se celebré en forma individual, sine gue los
hoembres de un grupo celebraban matrimonic con igual numerc de
mujeres'de una tribu diferente., Este matrimonio colective traia
Comn Consecuencia Qn desconecimiento de 1a paternidad, asi comc
la poligamia, mantenisndose hasta entonces el regimen matriarcal
¥ el sistema de filiacidn uterina, es decir, por linea maternsa,
lns,hijos siguen en principic 1a condicidn social y juridica que
corresponde’ a los distintes miembros del clan materno.

) Matrimonic par rapto:  Mag adelante, la situacidn de las
tribus debide a las guerras surgidas entre ellas, cambio en forma
relati?a ¥& que las nuevas ideas de dominacidn gue se presentaron
en las distintas colectividades, derivadas de cierto desarrollc
alcanzado hasta entonces, aparece el maﬁr;monio por rapto.
Atravez de dicho matrimonic, la mujer es considerada como parte

del botin de guerra, Y por lo tanto, los vencedores adquieren en -

=120-



propiedad a las mujeres que logran arrebatar al enemigo, de

misma maner& Que Se apropian de los bienes y animales.

d? Matrimonio poligamo patriarcal: Donde se did la vida en
comian bajos la potestad-del cabera de familia, masculino, mas
ant iguic., .

e} Matrimonio por compra: Denominade tambien mondgamc o
individual pleno. Los primeros vestigios de la monocgamia la
encontrames en el matrimenic por compra, dentroc del cual el
mar ido adquiria el derecho de propiedad sobre la mujer, quien se
encuentra totalmente cometida a su peder, debido a 1la suma de
dinerc pagada a sus parientes, especialmente al padre. Esta
clase de familia se organiza Jjuridicamente reconocciendo  la
potestad del esposc y padre a la vez, para reglémentar la
filiacidén de la paternidad. Fues esta es reconccida. Asimismo,
la patria potestad se reconoce al estilo romanc. Es aecir, se
admite un poder abscluto e ilimitado del pater—familias scbre los
distintos miembros que integran el grupo familiar. Existe por
consiguiente una certeza de la paternidad.

f1 Matrimonic consensual: Es el que se ejercita en 1a epoca
moderna, siendo su antecedente mas préximo el matrimonic por
compra, con la diferencia que 2n este tambien mondgamos y guizas
con  certeza el individual pleno, se presanta come Una
manifestacidn lib?@.de voluntades entre el hombre y la mujer gue

se unen para constituir un estado permanente de vida
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Y para perpetuar la especie dentro de la denominada institucuﬁﬁ
de la familia. Este es el concepts del matrimonic meoderna, qua
se sncuentra ya influenciado por ideas religiosas, bien ses para
convertirse en un sacramento c¢omo se admite en el derecho
candnico, en un contrato como se considera por distintos derechos
positivos & partir de la separacidén de la iglesia y del astada,
@ como un acto de naturaleza compleja en el que interviene ademas
un funcionaric pablico.

Todas estas teorias al igual que las proferidas sobre la
institucidén familiar han side severamente cuestionadas por muchos
invéstigadmres; entre los gue desechan en definitiva la idea de
una serie evalutiva articulada a traves de los distintes ar agme
o etapas que, arrancando del primitivo estado animal, culminaria
en 21 matrimonic o familia, v prueban por el contrario, que la
familia y el matrimonic comparten su antiguedad con el hombre,
y que el matrimonic come institucidn etico—juridica llega con sus
raices hasta los primercs tiempos.

La familia humana aparece histaricameﬁte hasts donde alcanza
la investigacidn, como la base de tods comunidad de vida; coma
institucion social primordial que surge en todos los lugares v
en todos los siglos dondequiera que actua el hombre histérice o
tantempnranen. "Pueden existir y han existido epocas ¥y paises
sin Estade, pero no ha existide vida humana sin el lazc
familiar." (2%

29/ ANTONI{ DE IBAROLA, "DERECHD DE FAMILIA® p.p. 149,
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Fara 1los romaneos, NUFTIAE & MATRIMONIUM, son la mayor part
de las veces expresiones genericas, que indicaban la ariidn del
hombre y de la mujer en una comunidad indivisible, y gue podian
aplicarse a todos los matrimonics, adn a los de extranjercs. De
las Jjustas nupcias emanaban la patria potestad, el parentesco
civil <(agnatio), los derechos de familia, en una palabra
constituian el dnico matrimoniq de derecho civil. La mujar
tomaba el nombre de uxor, el esposo de vir.

El matrimonic =e encuentra poy dagquier col ocado
instintivamente bajo una protetciﬁn superior, y acompafadz de
invocaciones a la divinidad; asi que, entre log vomanos, los
dicses del paganismo intervenian en su celebracidn, vy cuando 1a
religidn cristiana se convirtid en religian del Estadﬁ, no pudo
dejar de santificarlo <on sus ceremonias; pero, en todos los
tiempos, todavia bajo Justinianao, esta intervencidn fue puramente
religiosa, sin caracter legal; el matrimonic no fue considerado
mds gue como un contrate civil y tiempo paso antes de gue la
Igiesia reivindicara su exclusiva Jjurisdiccidn sobre el
matrimonic, ya convertido por Criste en  sacramento. . El
matrimonio en sus inicios no estaba sujeto a ninguna solemnidad.

€1 matrimonic del antiguo derecho romano, implica <omo
factor esencial, poderes maritales absolutos sobre la peresona ae

la mujer ~MANUS MARITI- por virtud de laos cuales esta pasa a
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formar parte de la casa deil marida, a cuyo
sometida. Ulpians, an plens conformidad cemn las ingtituciones,
indica las tres condicicnes indispensables para las Jjustas
nupcias: pubertad, consentimiento y connubium.

En la evolucidén del concepto modernc del matrimenic han
intervenido distintos factores que podemos fundamentalmente
reducir a tres: a) El concepta romanc del matrimonio; by EIl
contepts candnice del mismoy vy ) El caracter ldaico del
matrimonic en algunos dergchos positivos.

El Jurisconsulto Federiecs Fuig FPeRa deja asentada
respecto al matrimonic la siguiente etimologia: "Es un criteric
casi general hacer deducir la palabra matrimenic (y la latina
Matrimonium) de las voces MATRIS Y MUNIUM (madre y carga o
gravamen), dandm a entender gque por esta institucidn se ponen de
relieve la carga, el cuidado gue 1a madre ha de tener sobre sus
hijos", (303,

Al respecto, se cree por muches autores, que la referencia
gue se hace dentro de la anterior definicisdn de la madre como
sujeto pasivo o tnico depositaric de los gravamenes y sinsabores
de la institucidn no debe ser admitida, ya que el padre sufre
tambien, emn ctro arden de relaciones, los CQidadms de la casa;
ean ia mayaria de casos la cargs econimica; y en segunds lugar,
no parece correcto buscar una significacidn etimelégica, que hace

20/ FEDERITO FULG FEfA, MCOMPENDIO DE DERECHD CIVIL ESPAROL"

p.31.
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tan eolo referencia a ciertos efectos gque se preducen en 1
institucidn del matrimonic; mas l4Qice vy racional resulta llenar
la vor de madre en un significade mas hermoso y sublime como lo
es la maternidad.

NATURALEZA JURIDICA:

Distintos puntos de vista se han manifestado respecto a la
naturaleza juridiéa del matrimoniec, entre otros tenemos  los
siguientes:

1.~ Como Institucidng

2.~ Come Acto Juridico condicidng

3.— Come Acto Juridico mixto;

4.~ Coma contrato ordinariog v,

S.— Como contrato Adhesidn.

l.— El matrimonic como Institucidn: En este sentide
significa el conjunto de normas gQue rigen el matrimonic.  Una
institucidn juridica es un canjunto de normas de igual naturaleza

que regulan un todo oryganico y persiguen una misma finalidad.

2.— El matrimonic como acto juridico cendicidn: Es 8l acto
Juridico que tiene por abJeto determinar la aplicacidn permanenté
de todo un estatuto de derecho a un individuo o a un conjunto de
individums, para crear situaciones Jjuridicas concretas que

constituyen un verdadero estado, por cuanto gue no se agotan por
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cortinya. Por virtud del matrimonio se condicicna la aplicacidn

de un estatuto gue vendra & regiv la vida de los consortes en
forma permanente. Es decir, un sistema de derecho en su
totalidad es éuasto en movimiento por virtud de un acte juridico
que le permite la realizacién constante de consecuencias
multiples y la creacién de situaciones Juridicas permanentes.

2- El matrimonioc comz un acto juridico mixto: Se distingue
dentro del derechos 1o gue son actos Juridicos publices, privades
Yy mixtos., Los primeros se caracteriran por la intervencidén de
loe drgancs estatales, los segundos por 1a intervencién exclusiva
de los particulares v los dltimos par la concurrentia tanto da
particulares como de funcionarios estatales en el acto mismg,
haciends sus respectivas manifestaciones de woluntad. El
matrimonic por consiguiente coenstituye un acte mixto por cuanto
g2 constituye noe solo por el consentimiento de las conyuges, sing
tambien por la intervencién gue tiene que hacer por mandatc legal
un funcionaric piblico.

4.— El matrimonic como contrate ordinaric: Esta ha side ia
tésis tradicicnal desde gue me separt el matrimoniem £ivil del
religiosc, pues tanto en el derecho positivo como en Ia doctrina,
se le ha sonsiderado fundamentalmente Cem un contrato en el cual
exiéten tedos los elementos esenciales y d& validez de dicho acto

Juridice.



5.— El matrimonie como contratoc adhesidn: Come

modal idad en la tesis rcontractual, se ha sostenide que el
matrimonioc participa de las caracteristicas generales de locs
contratos de adhesidn, toda vez que los cdnyuges no son libres
para estipular dereches y cbligacicnes distintes de aguellos gue
imperativamente ya han sido estipulados en la ley. Situatiﬁn
sejemante es la gue se da &n los contratos de adhesién por cuanto
en ellos una parte simplemente se adhiere a lo estipulade en la
cferta de la otra parte, quien es la gue estipula los terminas
del contratc.

De los precedentes puntos de vista acerca de 1a naturaleza
juridica del matrimonic se nos permite inferir gue la egencia de
su naturaleza juridica radica en el conjunta de normas juridicas
que como institucidén 1o rigen en todos sus aspectas, y es asi
camee el ordenamiento Jjuridico guatemaltecce lo acepta en su
articule 78, come una Institucidn Swecial. No podria aceptarse al
matrimonic como un contrato cualguiera ya gue en estos siempre
prevalece un interes patrimonial y no social, tampoco pusde
considerarse como un contrato de adhesidn ya que estos siempre
llevan inmersos servicios pablicos y el matrimonic en cambio
derivado de circunstancias humanas tan especiales gue sclamente
el hambre’puede exper imentar, como lo son: los sentimientos, el
cariﬁo, el amcr, la comprensié&n, la atraccidn fisica, etc, no

puede dejar de ser considerado como una Institucidn eocial que
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&5 en la Jdnica en la que pueden =ituarse este tipo d
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cirvcunstancias que Jjamas pedrian catalogarse rcomo patrimonio de

una persona.

DEFINICION:

Cada autor emite =su criteric sobre la institucidn que
estudian, respecto de el matrimenic la mayoria coinciden en gque
e5 la base fundamental de 1a familia.

Al respecto presentamos algunos de esas criterios sabre el
maty imonic:

El matrimonic es: "La sociedad legitima del hombre y de 1a
mujer, gque se unen wan vincule indissluble para perpetuar su
especie, ayudarse a llevar el pesc de la vida y participar de una
misma suerte” -ESCRICHE- (21).

En cambia para Federico Puig Fefa, el matrimonic es: la
unidn formada entre dos perstnas de sexo diferente, con el
Fropésito de crear una comunidad perfecta de toda su vida moral,
espiritual y figica, y de todags las relacicnes gue son su
consecusncia.

Ne cabe duda que el basamento del matrimonic ests integrade
Por la unidn espiritual y corporal de un hambre y una mujer, para
alcgnzar el fin supremo de la procreacidn de la especie, pero
esta, con ser mucho, no 1o es todo en el matrimonic, pues por ese

21/ ANTONID DE IEARDLA, YDERECHD DE FAMILIA" p.p. 155,
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-ohcepte primaric apenas si se diferencia 1 mismo de atras

unicnes sexuales, en las cuales, con mas o menos propiedad, s
verifica 21 mismo cometide.

Sin embargo, han side los filosofos prepiamente quienes han
sefalado el rasco mas saliente y mis certerc de la institucidm -
matrimonial: la plenitud. El matrimonic, dice Ahrens, es la
unidn formada entre dos personas de sexo diferente, con el
propﬁéita de crear una comunidad perfecta de toda su vida moral,
espiritual y fisica, y de todas las reléciohes que son su
coansecuencia.

El Eeﬁesis habla dg DUD IN CARNE UNA, vy viene & constituir,
la sintesis per fecta del concepto del matrimonio, ya gue 1o gue
1o distingue &s la caracteristica especiél de unir a wun hambre
con una mujer, fundiendelos en una unidad supericor, y para toda
la vida.

Agregada a las definicienes anteriocres una de ias mas
snbresal ientes a sido aquella que se fundamenta en su naturaleza
juridica cantractual, por lo gue muchos estudicsos coinciden en
definir al matrimonio respectd a dirha naturaleza manifestando
gue el matrimonic es un cantrato, porgque hay acuerdo de
voluntades para casarse, indicando gue es un contrato bilateral
sclemne, por el gue se unen dos personass de sexc diferente para
perpefuar 1s especie y ayudarse mutuamente, aunpue cabe decir que

la exactitud de esta posicidn ha sido ampl iamente discutida, por
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lo que se ha afirmado que el matrimonic es algo distinto gue f
mé&s alla de un contrato, ¥y gue es upa institucidn que nae debd
rebajarse a 1a altura de las relaricnes juridicas contractuales.

A pesar de 1o anterimr no debemos clwvidar agregar gque el
matrimonice regulado por el derecha no es mas gque un acta
bilateral, es decir gQue se celebra ante funcianario priblico que
el Estadc ha asignado para el efecto.

De la definicidn del matrimonio como coantrate infer imos gue
es bilateral: porgque lo celebran un solc hembre y una sola mujer,
teniendc ambos derechas y obligaciones reciprocos. Es solemne:
porgue se lleva a cabo ante el funcionaric publice asignado por
el Estade y con los requisites gue enmarca la ley.

Un reguisito indispensable en el matrimonic es el heche de
que sean dos personas de gexo diferente, puaste que lz idemtidad
sexgal_de los consortes originaria un obstacule insuperable de
caracter legal. MAsimismo no es requisiteo indispensable denirm
del matrimenio la perpetuwacidén de la especie, ya gue es licito
gue se contraiga entre ancianos, poy un mor ibungds, ebte.,

Faralelamente & ias definicicnes legales sobre el
matrimonia, encontramos la definicicon cristiana, eclesisastica
o catélica del mismg cownc, aquella unidn legal elevada por Criste
Jesihs a Sacramenta de un hombre y una mujér para la comunidad de
vida reciproca y perpetua, espiritual y corpeoral. Es, por

consiguiente, un sacramento cuyas ministros son loc mismos

~130-



contrayentes y en el cual el sacerdote es solo un

autorizado per la Iglesia. Su materia es la voluntad de 1os
futuros conyuges de contraer el vinculo conyugal, y su forma, la
manifestacidn de esa misma voluntad por las formalidades legales.
Pero como puede apreciarse, y aln cuando tenga para la Iglesia
el valor de sacramenta, el legislador moderno ha reglamentado el
matrimonic haciende a un lade toda consideracién de corden
confesicnal.

CARACTERES ¥ FINES DEL MATRIMONIO: Entre los caracteres
tenemos: a) bLa unidn fisica: que por si sola no basta, como hemos
diche para cenfigurar el matrimonia, ha de ir en intima conexidn
cen 108 demas caracteres. b) La comunidad de vida: complementa
la unién fisica, ya gue los cényuges mantienen el firme propisito
de pasar Jjuntos 21 resto de su vida —hasta que la muerte los
separe-. c} La fundacién de una familia: dadeo que se toma al
matrimonio como la celula fundamental de la familia. - d? Unidad:
significa que la unidén matrimeonial solo puede tener lugar entre
un solo hombre v wna sola mujer. e) Indiseclubilidad: supone la
necesidad de no destruiv el vinculo conyugal por causa gue no ses
la muerte de alguno de los cdnyuges.

Fespecto a lms-fines tenemos diferentes teorias dentro QQ
las cualeé una, ya abandonada, propone un-solo fin, el goce mutuo
de les instintos sexuales, los cuales guedaban regularizados en

el ~tecria de Emanuel Kant-. Una segunda teoria, de matiz
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bilateral, sostenida principalmente por Aristdteles indica gue)
los fines del matrimonic smﬁ fundamentalimente dos: la procreacion
de los hijos y el complemento mutuc de los esposos. Esta
doctrina resulta mas admiéible pr cuanto pone de relieve la
final idad imdividualista de la unidn matrimonial. Una tecriz mas
sotiene la existencia de una férmuls trilateral, su principal
seguidor Santo Tomas de Aguinc sostiene gque el matrimonio tiene
dos fines especificos: la procreacidn v la educacisdon de la prole,
Yy un fin individual: 2] mutuo auxilic de los conyuges, Esta
teoaria es la mas sequida entre los escritores, aungue se discutes
cual de los {fines relacicnados es el fundamental.

En zuanto al caracter de la unidad matrimonial, que supone
la uniédn matrimonial entre un scloc hombre y una sola mujer, en
el presente sigle es motivo de cambic en muchas legislacicnes de
paises especialmente suropecs, en virtud de que en dichos paises
esta siendo considerada la  incorporacion  legislativa  de
matrimcnicos de personas del misme sexo, lo que viene a
revolucignar en forma total las definicicnes del concepta de
matrimonic que ya hemos descrito, ys gque reconociendose
legalmente este tipo de matrimonics, los fines ya conceptuados
tendrian que cambiar o al mencs tendrian que incorporarse en los
mismus los nuevos elementess de dichos matrimonicos con un corte
revolucicnaric eminentemente homosexual. Al respecto nos

atrevemns a comentar gue es imposible un hecho gque no puede
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existir, porgue es incompatible con una ley de la naturaleza o
con upa norma Juridica gue debe regirlo necesariamente y que
constituye un obstaculo insuperable para su realizacidn. La
instituridn de! matrimonic ha sido desde tiempos inmemoriables
como se ha viste en toeda su evolucidn considerada sobre bases
morales y eticas en la unidén de un hombre y una mujer come
complementos biclégicas instituidos si no se puede aceptar por
un Dios suprems, si por la sabia naturaleza, de la cual nadie
puede escapar. 8i el matrimcnico tiene como objeto que los
esposas hagan vida marital en una cépula perfecta, es claroc
suponer que no puede realizarse cuando no haya diversidad de
sexos, dicha unidn es inexistente y por consiguiente no produce
gfectos juridicos.

CLASES DE MATRIMONIOS: Lam principales clasificaciones del
matrimonic son las siguientes:t

a) Matrimonic Canédnicea y civil: El1 primerc caracterizadeo
por 1a nots dé sacrrvamental idad, es el celebradao aﬁfe-el sacerdote
eclesiastico v con arreglo a los ritoes y formalidades de l1a
iegislacidn de la Iglesia. El segundco es &l celebrade ante
funcionaric del Estadoe y de acuerdo con lo establecido en las’
leyes de este orden.

b} Matrimonic Fato y consumado: es rato cuando no se ha
sequido la cépula carnal, y es consumado (o rato v consumadod,

cuando s ha seguido la unidn de cuerpos entre los contrayentes.
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c) Solemne: Es scolemne o Piblico el matrimonio tipo, o
el celebrado ante la autorédad civil o eclesiastica y bajo la
formas y reguisitos formales y legales que se establecen.

d} Vali&m y pulo: Ees valido aguel gque, celebrado conforme
a2 las prescripciones legales, se ha rcontraido Sin  ningan
impedimento dirimente. Es, ademas licito, cuanda toncurve alguno
de ellos., Matrimonio nule es el opuesto al valido, v puede ser
noto o conocido, si es notoria la nulidad del misms, ﬁ putatiwva
£i esa nulidad es desconocida para ambas partes o una de ellas,

e} Ordinmaric v extracrdinaric: 1lamade el primers tambien
regular, es aguel en el cual se han observado todas las
formalidades y requisitos que las ieyes establecen, el segundc
es aguel en el que se dispensa el cumplimienteo de alguna
formal idad sustancial o, por el contrario, se exigen mayores
requisitos que en el ordinarioc. Be sefalan coma matrimonias
extraofdinarios: los celebrados en eminente peligrs de muerte,
el matrimonic por poder, el de los militares, et celebrade a
borde de buques de guerra o mercantes, el rcelebrado en el
extranierc.

f) Matrimopnics iguales Y morganaticoes: los matrimonics
iguales son aguellos que se celebram entre personas de igual
condicidn social y clase. Las monoganaticos, cuye origen

germanico descubre su nombre, Suponen el enlace entre persaonas



de distinto rango v claselsocial, con el pacto de no particip
el inferior, ni los hijos de los <{itulos vy bienes de
super iar, La Institucién del matrimonio merece en  ia
conclusidn del presente estudic la transcripcidn de la siguiente
cita textual del autor Antonic de Ibarala en su libro Derecho de
Familias

"Absorvente es el caracter del amor humano, absarvente
porgue compromete a todo ser'y toda la vida, porqué asozia toda
la vida de los gque se aman, haciendo de la mujer la compafera del
hombre. El amor que nos describen los cantares de gesta de todos
los pueblas; s un amor eterno que tiende a la unidn carnal, perc
es unidn de almas gue, en cierto mode, no tiende al amor carnal
sino en cvanto es signo manifestacidn de la unidn total de los
que se aman. El amor carnal es el signe de la intimidad total:
el signo de gue los amantes nada guieren negarse, de que s
pertenecen totalmente. En particular, para la mujer, el amor
carnal es el abandonc de si misma al hembre a guien ama, el
abandone de su reserva, del pudor que Ia.inclina a salvaguardar
el misterio de su cuerpo, el permisc concedido al hombre de hacer
1o Que gquisra del cuerpo de su amada. De este modo el amor carnal
egsta saturado ftodo el de alge espiritual. Cuanda degenera en

simple juego erotico pierde su riqueza al perder el potencial de

espiritualidad de gue esta saturado. Las taricias schre mi
cuerpo, las expE?imente*yo en-lo ma&s profundo de mi alma. Y es
-135—
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gue nho puede haber amor carnal sine como resultado
praofunda  comunidn espiritual, l1la que sale s da en el

matrimonia,t (32

22/ ANTONIO DE IBAROLA, “DERECHO DE FAMILIA®. p.p- 155,
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I1.5. LA ADOPCION.

El Derecho le asigna a_la Adopcidn parecida condicidén & 18
e 1a filiacién legitima. La misma se encuentra incluida como wuna
de las principales fuentes generadoras de relacicnes familiares
dentro de la Institucién de la Familia,

La adqpcién es una de las institucicnes Juridicas de
precedenteslhistéricos mas remttos, se recopoce Su origen en 1a
india, de donde habia sido transmitida, Juntamente con 1las
rreencias religiosas a otros pueblas vecinos. Lo que hace suponer
gque de ahi la tomaron los hebreos, transmitiendola a su vez,Acoh
su migracidn, a Egipta, dé dende paso a Grectia, encqntréndoge
tambien regutada Jjuridicamente entre los babilbniosl(C6digo de
Hammurabi, 2285 a 2242 A. C.), pasando luego a Roma.

En notable contraste con la epoca actual, en la Antiguedad
y durante el Medioeve se consideraba verdadera afliccisn familiar
1a del matrimonic carente de hijos, por no haberlas tenido, por
Ao poderlos tener o por haberlos perdide. No resultd dificil
enheontrar el medic substitutive, consistente en recibir como
propic & un hijo ajeno, sobre tadn‘desde edad temprana, para
mayor afivmacién del afecto maternal y paternal.

Al respecto de dicha institucién el tratadista Puig Pela nos
indica, Ia‘siguienté: "La Adopcidn es wna figura gue tuvo en 1%
vida de los puebios primitives una significacidén totalmente

distinta de la gue hoy tiene; y asi, en tanto en las primeras
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de la familia, el interes de la continuacidn de la estirpe para%

la supervivencia del culto de los qntepasadoa, acusa en las mas
recientes legislacicones, como un profunds aspecto sentimental,
llamado a proporcionar los beneficios de la filiacién y la
paternidad & personas que, por la naturaleza, carecian de ellos,
& la par gue un aspecteo benefico, resclviendo aléUﬁUS‘p?ﬁblﬂmES
materiales, ya gue constituye 21 medic mas adecuads para paliar
la suer#e de los nifos huer fances". (33)

La adopcién fue muchas veces, un recurso ofrecido por la
religién y la legislacidén a aguellas personas que no tenian
herederos naturales para que pudieran perpetuar su descendencia,
asequraba de ese modo la continuidad del culto que prafesaban,
¥ la transmisidén de Ims bienes. La extincidn de este culte
familiar significaba, segun las creencias antiguwas vivientes en
el mundo romano, una catdstrofe que, a toda costa, era.preciso
evitar. Par esc cuande la naturaleza negaba descendencia
hatural, se acudia a la adopcidn como medioc de continuar ia
estirpe, Considerandose entonces gue la adopcidén era una
imitacidn de la naturaleza, respondiendn a 1a Adoprcidn Justiniana
que sefald el principic de ADOFTIN IMITATUR NATURAM. Esta ha
side la base sabre la cual se ha levantadco esta institucidn: 1a
imitacién de la naturaleza. Es decir, genera una relacidén

237 FEDERICO PUIG PERMA, "COMPENDIO DE DEREDHMO £IVIL ESFAROL".

p-p. 473,
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iaternc—filial en donde la naturaleza ne ha dado hijés a lo
natrimonios. Al respecte conviene preguntar que es 1o que S
imita. Desde luego se debe descartar gue lo imitade pueda ser
la concepzién y el nacimiente, ya que estos san hechos humanos,
jue tienen por si mismos consecuencias Juridicas, gque son
impusibies de imitar. Lo que parece ser matervia de imitacidn es
la relacidn interpersonal que surge entre un mayor de edad y un
menor, a la que se le dan los mismos efectos Juridicos gue tiene
la relacién entre padres e hijos que se origina de la sangre. De
este vinculo consanguinec surgen relaciones paterpo-filiales y
estas son las qué se pretenden imitar por la adopcidn. Tan es
asi, que originalmente sole pdian adoptar quienes
definitivamente por la edad avanzada ya no podian tener hijos,
y ia diferencia de edades entre adoptante ¥y adoptadd tambien
respetaba la posible diferencia entre padres e hijos, tomando en
cuenta que selo despues de la pubertad es posible engendrar
hijos.

Cabe resaltar gue la adopcidn del derecha romanc figurd en
dos formas: a) La Abrogatio, que conrsistia en gue una persona
tomase rcomo hijo a otra, gue hasta entonces no habia estade
sujeta a la patria potestad de padres o abuelos; vy bl ba
Adapcidn éh sentida Estrictao, que integrabarun cnntrat@ entre el
titular anterior de la patvia potestad y un tercero, & gquien se

daba el hijo en patria potestad. La primera exigia la aprobacién
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del pueble (comicics curiados) vy producia siempre la integracidn

de la patria potestad en el arreogante. En cambic, en la segund:%
se llegd a dinstinguir entre la potestad Adoptic Plena y La Minus

FPlena. La primera que solo existia si el adoptante era

ascendiente natural del hije, o cuando el abuela, en vida del

padre, daba al nieto a un extrafc en adopcidn, esta praduc-ia

siempre el traspasc de la patria potestad. En cambie, la segunda

no integraba esta, pero si una relacidn filial entre el adoptante
y &l adoptado, e incluse un derecho sucescric, si bien este no

era de caracter forzoso.

La adoptic se verificaba mediante un compl icade negacic,
compuesto de dos momentos: el primero tenia por obieto desligar
al menor de la potestad actual, para lo que se aplicaba ITa maxima
de las doce tablas sobre 1la liberacidén del hijo par  tIres
mancipacicnes, En esto la adopcidn de una hija o de un niete
llevaba consigo procedimients muches mas senczillo., La adoptio
potdia celebrarse en todos los lugares en gque hubiera magistrado
romami  con plena jurisdiccidnm. “Justiniano ‘abolid  tanto
formalismo y dispusa gue la adopeidn pusiera al adoptado en la
migmz posicidén de un hijo matural ; 2l adoptante adguiria 1a
patria pmtestas con los derechas a ella inherentes.

La reglamemntacidn Jjuridica de la adopcidn en el derecho
romano no puede decirse gue ha pasado a 1os derechos postericres,

Inclusa algunos situados dentro de 1a Frbita romanista
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v los modernos tieﬁpos un renacimiento de este instituto.

Ferc al modificarse con el tiempe las costumbres y las
~eencias y desaparecer, por tanto, esa finalidad primaria
sndamental, la adopcion fue perdiende ese pasado esplendorosco,
ayendo poco a poco, en una situacién de elvido. .Al llsgar la
wcca de la codificacidn se planted incluso el problema de la
nveniencia de su supresién definitiva,

La fascinacidén gque los recuerdos de la antiouedad romana
jercid en la eporca de la ravoluci#n v 8l interes extracrdinario

2 algunos legisladores en defender a toda costa la institucidn

nw

la adopcién, hicieron gquizas gque esta pasara nuevamente al

ampt legislativeo, perec asentandose abhora en ella una nueva

inalidad de tipa subjetivo vy personal, la cual brindaba un nuevo

mmsueloc a los matrimonics sin hijos y esperanzas a los nifos
xbres.

La Eurcpa del sigla XVII, wvuelve & preccuparse por la’
iopridn, el Cidigo de Landecht en Prusia a eso del afo 1794,
mtenia disposiciones sobre la adopcidn.

En Francia fue hasta el pericdo post, revolucionaric, en el
le se sefiala una influencia de las instituciones del derecho
mmans, cuands aparece un interes especial en la adopoién.

En Europa las disposicicones del Cédigo de Napoledn hicieron

iz la institucidn no se arraigara en las costumbres, y se
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chservéd un namerc reducidc de adopcicnes en Eurcpa. M
mucha trascendencia. La imposibilidad de adoptar menores de
edad, hizoe gque fuera una institucién poca  ateptable, al nc
cumplir'finalidades en beneficio de los mencres.

Sin embargo por el viejo empefic de cbtener con la adopeidn
una semejanza casi completa con la naturaleza, se exigieron unce
requisitos muy rigureoses, se impusieron formal idades compl icadas
y onermsas y se determinarcon efectos tan restringides, que sl
instituto de 1a adopcisn apenas si tuvo realidad practica en tada
el siglo XIX.

En cambic, lés revaolucicones provocadas por la conflagracian
mandial de 1914, did lugar a cambisos totales de diveccinn
vrespecto a la adepcidén, determinandose el inicico del desarralia
de l1a tercera etapa de vida de dicha institucidn., Los huer fanos
de la guerra eran numercsos; muchos tambien los hogares en gue
los padres habian sido muertos por el enemige y la adopcidn
parecid a las gentes como un medic de reparar parcialmente estas
desgracias,

En Latincamerica se han seguido los pasos de 1x legisiacidn
surapes gue ha influido & traves del tiempo. Se observa gue la
adopcidn no estuve reglamentada practicamente en g1 siglo pasada,
yrque ha sido hasta ecte sigle gque se iniciaron los intentos de
narmarla Yy seguidamente se completéd 1a legislacidn en materia

adoptiva.
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En 1924 el IV, Congresc Panamericanco del nifio reunigo <

Santiago de Chile invita a los gobiernas americanosra establece
en su legislacién civil, pero solo en favor de los mencres, la
adopcidén  familiar, siempre gue fuera comprobado en  forma
fehaciente ante la Jjusticia gue ella resulte en beneficid
positive para el adoptado.

En Buatemala, l; adopeidén ha pasado por varias fases, que
mas o menos han ido de acuerdoe al desenvelvimiento de esta
institucién juridica en las legislacicones y la doctrina mundial.
Frohibida hasta el 7 de mayo de 1347, afc en gque el Congresc de
la Repiblica la aprobéd, emitiendo el Decreto ndmero 275 de fecha
3 de mayo, como la ley de adopocidén en beneficio de los mernores
de edad, consangréandola definitivamente comoc una institucién que
debia incorporarse a la legislacidn guatemalteca.

En sus albores la adepcién guatemalteca tenia como finalidad
el interes de la continuacidn de Qn grupz familiar, el emperc de
no perderse un apellido aristocratica. En la actualidad la ley,
persigue un interes social de asistencia a los niAos huer fanos
& cuyos padres carecen de medics econdmicos para procurarles
asistencia y educacidn, que al mismu tiempo refleja su beneficio
en los matrimonics que ne tienen hijes, a quienes brinda las
satisfacciones que solamente pueden conseguirse por medio de un
hogar integradoa.

De estas consideraciones ha nacido una legislacidn mas
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comprensiva en orden al - apartado rigorisme de la adopc
sentido tecnico, y‘tambien la posibilidad de gque al lado de est
institute wvivan otras figuras juridicass de matiz filantrdépica
que resuelvan problemas sentimentales y de worden material, de
particular intensidad en los moderncs tiempos.

Al parecer, en algunoes paises desarrollados como Gran
Bretafia, esta institucidén esta catalogada en la actualidad como
un servicio gue tiene por ocbjetivo favarecer a los niﬁos, VAR L]
suministrarlos a parejas que no tienen hijos, lo gue dencta gue
a finales del presente siglo s8¢ comienza a perder la finalidad
de conceder hijos a quienes no los tienen, v se da inicioc a ia
etapa moderna de lg adopeidn como 1o es gue en dicha institusidn
prevalezca como Gnico fin principal el bienestar de les mencores
en estado de abandons, permitiendo neo solo a matrimonios, sino
a personas solteras establecer uwna relacidn  filial, cuya
finalidad objetiva actual es anica y esclusivamente de
beneficencia, de cuidado y atencidn al menor desval ide.

En tanto que la filiacidn legitimas y la filiacidn natural
son calificadas & menudo como filiacicnes naturales LATD SENSU,
o de filiacidn por la sangre, en oposicién a iax filiacisn
artificial y ficticia, que nace de ls adoprién, esta crea sin
émbargo un lazo Jjuridico equivalente. Nace unicamente de la
valuntad.

Bin embargo, la adopcidén tiene més rel acicnes de provimidad
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con la filiacidén legitima, porque hace del adoptade una

de hijo legitimo,

Concepto: La mayoria de los autores afirman gue la adopcién
crea un vinculo de parentesco que ha side denominade civil,
Tambien se dice Que se crea un parentesco semejante al de 12
consanguinidad. Como hemos visto, este lazo civil obedece a una
causa que ha ide evelucionando, habiendo sido en su surgimiento
una institucidén para la satisfaccidén de un  interes en el
adoptante hacia la perduracién de la especie; luego el interes
del mismq sujets en hallar un sustituto al afecto paterno; y mas
adelan#ersin llegar a desaparecer las razones antes anctadas,
nacid wn interes social hacia la proteccidn de la infantia, tal
y camo prevalece en la éctualidad.

Sobre el concepto de la adopoidn se han dado diversas
definiciones:

Algunos autores manifiestan que la adopcidn es andloga a la
filiacidn legitima, que el parentesco ficticio gue resulta de 1a
misma se asemeja al parentesco verdadero. Fara otroes 1la adopcidn
es un contrato que crea entre dos persocnas relaciones pgramente
de paternidad o maternidad y de filiacidén, o mads bien gue es un
acto juridico sometido a formas particulares, por medio del cual
las interesados ponen en movimiento, a favar suyeo, fa institucidn
de la adapcidn. FPara nosotros la adopaidn es un acto par el cual

se crea entre dos personas un parentesco especial, dencominado
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civil, el cual se equipara al de consanguinidad.

Pero no dejan de haber autores que insisten en que 1
adopcidn es una ficcidn. Y otros por el cantrario, afirman gu
mediante la adepcidn no se crea artificialmente una ficcion d
‘parentesco que copia 1la consanguinidady sinco que nace u
verdadero parentesco cuyos efectos tienden a compararse con 1o
de la relacidén sangre.

Eomz puede apreciarse de lo anteriar, para conecer 1
naturaleza juridica de la adopridn, existen diversas posturas
Hay guienes la consideran un cantrateo, otros una Institucién
otros mids que afirman es sole un acte Jjuri{dico.

Come contrate es considerade por autores coms Plamicd
argumentando que es un contrate solemne, sometido a la aprobacié
Judicial, gue crea entre dos persconas relaciones andlogas a 1ad
que resultarian de la filiacién leéitima. atros autores 1«
considerén contrato solemne, en el cual el ministro es el jue;
de paz. 8Sin embargo, tales concepciones fundadas en @l contrats
Ao perduraron por muche tiempo.  Fue aplicado en la epoca de 1:
preeminencia de la valuntad, perc en la medida en Que cambic e]
enfoque y fines de la imstitucién y e hizo necesaric destacar
la idea de un simple contrato tque a voluntad de las parftes se
hace Y con las mismas voluntades se termina. La idea de contrate
ya no se acepta en la actualidad, va que en la ley encontramaoe

regul ados los requisitos especificos de 1a dopcidn, asi como sus
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efectos, formas y manera por los gue la adopocidn se cohstit‘
La forma y manera comn se viven las relacicnes Jjuridicas entre
adoptante vy adoptadao, y tambien, la forma como puede terminérse.

Substituyendo la idea de la adopcién como contrateo, surgioc
la de la adopcidén como institucidén, y asi se dice que 1a adopcidn
es una institucidn Juridica éolemne y de origen publico, por
medic de la cual se crean entre das personas extrafias o no la una
de la =tra, vineulos similares a aguellos que surgen entre padres
e hijos como una de las cansecuencias del matrimonio. Tambien es
una institucidn porgue se trata de un conjunto de diEpasicioneS
legales ordenadas que reglamentan la adapcién; y desde este punto
de wvista, puede estimarse que efectivamente Ee.tréta de una
institucidn juridica. V |

Ahera bien, como acto jurdidico, hay antores como Manuel
Chavez Asencio, que catalogan la adopocidn come un éctm de ﬁoder
estatal y otros como un acte mixte, los primeros 1o consideran
como un acte de poder estatal porgue el vincule juridice entre
adoptante y adeptado es consecuencia de la aprobacidn judici&l.
Sin embargo, no puede aceptarse este punto de vista, porgue si
bien &s cierto ﬁue la aprobacidén del Jjue:z coﬁpetente 85 un
elementc esencial para la creacidn del vincuwle filial en la
adopcidn, debe chservarse que la voluntad del adoptante es un
elementc esencial, previoc y necesaric para gque tenga lugar el

pronunciamiente judicial y por otra parte es necesaric gue los
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representantes del adoptado, convengan en la creacidn de e
vinculo juridico pateno-filial. Asimisme los segundos considerar
la adopcién como un acto miwte, porgue <onsideran que debe
tomarse en cuenta de que en el mismo intervienen varias personas
que lo caracterizan como acto juridice plurilateral.,

Al respecto opinamos a manera de conclusién que tal vy comc
le acctan los diferentes autores, la adopcidn efectivamente es
un acto mixte, gQue a la ver no deja de ser una tnstitucisn
Juridica, con un cuerpo Qrgénico de dispesiciones legales que
establecen la forma vy manera de constituirla, de llevar las
relacicnes juridicas entre adoptante y adoptado v su terminacidn.

La adopcién como Institucidn adquiere cada dia mas, un
aspecto social que se& funda en la necesidad de lograr en la mejor

- maners posible mediante el esfuerzo de los particulares v el
Estada, la proteccidén y amparc del mencr en e} hogar del
adoptante, alejandose hoy la adopeidén de aquella comCepcidn
individualista de tenerla romo un contrato para consuels de lac
PEYEONas a quienes la naturaleza niega la felicidad de tener
hijos & que han tenido 1a desgracia de perder las que ya tenian.
For lo tanto, la adopridn no tiene en la actualidad por objeto
primordial emular  la imagen de la naturalera ni témpocn
satisfacer lwos sentimientos altruistas del adaptanie.

La adopcidén, denominada tambien shijamientc o prohijamienta

en lenguaje familiar, constituye un cistema de crear
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artificialmente la patria potestad,

a la naturaleza humana, no todos los codigos la admiten, asi como
se ha visto que tampoco en todeos los tiempos se ha considerado
en igual forma, ya gque recibir legalmente coms hijo a quien no
o es en verdad, crea un problema de orden familiar gque debe sei
regide con demasiada delicadeza ante las situaciones que pueden
darse.

ia palabra adopcidn proviene del latin APOPTIO. Adoptar
proviene de ADOPTARE de QD y de OFTARE, que sionifican DESEAR
—-ACCION DE ADGFTAR O FROHIJAR-. Es decir recibir come hijo, con
los requisitos y solemnidades que establecen las leyes, al gue
no lo es naturalmente.

Podriamos entonces, definiv la adopcocidén, diciendo que es
aguella institucidn por vivtud de la cual se establecen entre dos
personas extrafas relaciones civiles de paternidad y filiacidn
semejantes a las que tiesen lugar en la filicidn legitima. (FPuig
Fefzl.

Une entonces la adopcidén uwna nota especifica gque justifica
st subsistencia en el derecho moderna: en la mayoria dé los
caseg, loas adoptantes ns desean solo la proteccidn del adoptado
~la que podria lograrse sin la adop-idn— , sino el satisfacer a
la ves él anhelo de carific gue sienten al encontrarse vedados
pr 1a naturalera de agquellos hijos tan deseados y brindados

subhstitutivamente Gnicamente por medic de la institucidn de la
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adopcidn,

Es pues la adopcién un acta Juridico que crea, fuera de 1o

lazos de sangre, un lare de filiacidn entre dos personas qu

consienten en ella, generando derechos y obligaciones que s

limitan unicamente al adoptante y al adoptado.
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I1.6. LA FILIACION.

Una fuente mads, generadora de relaciones famiiiares lo
la filiacidén. La filiacidn puéde_signifitar la descendencia &
linea directa, podria comprender lo gue s toda la serie de
intermediarics que vinculanm a una persona determinada con urf
antepasado por mas lejano que este sea, perc en sentido juridiceo
tiene un significado mds restringido, derivada de l¢ que es la
procreacidén, equivaie exclusivamente a la relacidén inmediata del
padre o madre con &l hijo, de aqui, que la relacidn de filiacidn
se denomine paternidad o maternidad dependiendo se le sitde al
lade dael padre o la madre.

Es decir, de manera amplia, la filiacién se refiere a todos
los anillos de la cadena que 1igar a4 una persona Ccon  sus
antepasados, aan con el més lejano} perc en sentido estricto sale
se refiere a la relacién que existe con sus ascendientes
inmediatos, como lo son g1 padre y la madre.

Como puede observarse, maternidad y paternidad, son pues,
los dos elementos fundamentales en que se basa lé relacidn de
filiacidn., Pero hasta £l memento nos hemos referido unicamehte
& la filiacién coma un heche fisico o natural, segan el cual todo
ser humano tiene un padre Y una madre. Sin  embarge,
juridicéﬁente, no es asi, pues, hay qﬁe distinguir la filiacidn
roma hecha natural y como hecho juridico. El derecho nae permite,

en todo case, la investigacidn de la relacidn de filiacidn
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respectc a los presuntos padres, ni aen en casc de apar
demostrada dicha relacién fisica de filiacién, permite siempre
deducir las consecuencias ldégicas de la misma, © aungue deduzca
algunas consecdencias, ma saon ESt;E siempre las mismasn. Se
trata, pues, de una relacidn no meramente fisics o conforme a 1l
naturaleza, sino Jjuridisa, basada en ciertos prasupuestos
sociales.

Como hecho natural la filiacidn existe siempre en todos los
individuos: se es siempre hijo de alquien, como un hecho lbgice
todos tefiemos un padre y una madre. Pero esto no ocurre dentrc
del campe de le juridico, ya gue el derechp neceéita asegurarce
primerc de la paternidad o maternidad para reconocer efectos
Juridicoe zl hecho de la brncreaciﬁn; ¥ al respecto tenemos gue
la paternidad ha sido un hecho de muy dificil comprobacién, adn
con las mayores adelantos tecnolégicos son los que cuenta la
Ciencia Moderna.

Fara Federico Puig Pefa, la filiacién es: *"El neombre
Juridiceo gue recibe la relacidén o soriedad natural constituida
per el heche de ser una perscna procreada por obkra." (33}
Fodemos entonces definir la filiacidn, relacid4n o unidn paternn
filial como "aguel estado Juridico gque la ley asigna a
déterm;nada persona, deducide de la relacidn natural de
procreacidn gue la liga con un terceroc." (243

28434/, FEDERICG PUIS FERA, "COMPENDIO DE DERECHO CIVIL ESFangL”




establere entre dos personas, de las cuales una es padre o mad?
de la ctra. LLa filiacién tiene un caracter presuncicnal, es
decir resulta de hechos que la presuponen o autorizan a
presumirla. For lo gque tambien se la puede defipir como ";%
presuncidén que tiene un individuo a su favor de ser hijo de otro®
{252.

La filiacidén tomada desde el puntc de vists del ﬁadre, f-1=)
l1iama paternidad. La paternidad es la presuncidn que;tiene todo
individuo & su favor de sey padre de otro.

La relgcién juridica.nacida de la pate?nidad'y fa filiacidn
s@ refieren a sujetos determinados gue san los padres e hijos y
abuelos en ciertos casos. Entre ellos surae, cﬁmo consecuencia
del hecho natural del nacimiente, o del acto surididm de la
adopcidn, una relaciﬁn_iuridica que se traduce en un complejo de
deberes familiares y cbligaciones pecuniariés, por 1o gue en esta
materia no puede hacefse referencia solo a la relacidn que existe
desde =1 puntc de vista de los padres, ni tampoco debe limitarse
'a los deberes, derechos y cobligaciones de estes, pues en la
relacidn juridica existen dos o mas partes, y en esta materia los
hijﬁs son la otra parte. Lo Que significa que en lé relacidn
Juridic; derivada de la filiacidn se dan deberes y ubligaciones
tantn para los padres como para los hijos, Por 1o tanto, esta
relacidn juridica comprende a padres & hijos.

25/ EFRAIN MOTO SALAZIAR, "ELEMENTOS DE DERECHO", p.p. 173.
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DPesde el puntc de vista de los progenitores o abueloseg
conjunteo de debeves, obligaciones y derechos recibe el nombre d
patria potestad; desde el punto de vista de los hijos podri
llamarsele responsabilidad filial.

Lalfiliaciﬂn puede ser legitima si surge en forma direct
del matrimonio, natural la que surge de relaciones extra
matrimoniales ¢ bien adopiiva.

Entre las wvarias clases de filiacidén tenemos: ad L
filiacidén matrimenial; b) La filiacidn extra-matrimonial; c) 1
filiacién imprecisa; d) La Legitimacién; e) Filiacidn Adoptiva

La primera o sea la filiacidn matrimonial o legitima tambie
denominada filiacidn preopia, filiacidn Propic Sensu o normal, s
situa cromolégicamente, dentro de la vida del laze matrimonial
presenta pocos problemas ya que caomo su denocminacidn 1o indic
esta se da dentro del matrimonio, ejerciendose la patria potesta
sobre los hijos tante por el padre como por la madre, em igualda
de condicicnes. La patria potestad legalmente se sjerce sobr
los hijos, en los casos v circunetancias que expresamente sefal
la ley. Su finalidad es lé de Drﬁtégev los intereses de leoo
hijos; es por eso gue, precisamente, el legisiador ha quer ido gu
la patria potestad, comp regla general, s& ejerze por los do
badrés cenjuntamente, vy  solamente como excepcidn  deje i
ejercerlz une de eilos.

8i por una parte en la familia legitima el matrimonic une
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a los esposos entre si, la filitacidn los une a sus hijos
descendigntes, Cuando‘la filiacidn esta funaamentada y —imentad
en el matrimonio produce sus méas plencs gfectas en todas partes.
Se llama filiacidn legitima al lazo juridice que une al nifc can
sut padre y con su madre estandeo estos casados.

La filiacion Extramatrimonial o filiacidén impropia,
denominada tambien natural es la gue suroae de relaciones pre y
post matrimoniales, wcasiona una variedad de situaciones que
criginan distintas formas de relaciones Juridicas, ‘pues no
siemprereétan presentes los progenitores, entre ellas encnntrahos
las siguientes: . “

.- El reconocimienta uwnipersonal, én 2]l ¢caso en gque sea uno
s2lo de los progenitores {(padre o madreb quien recanmzca al hija,
ejerciends quien reconczca en farma uwnipersonal la patria
potestad sobre el hijo reconocido. . .

2.— FReconocimientc bipersonal, en el cual se da el
reconocimientc pov ambos prngénitnras, gquienes en la mayoria de
las situacicnes viven separados, ejerciendd regularmente la
patria potectad sobre el hijo el progenitor que 1o tenga Enn el.

3;- Dentro del concubinato, el reconocimiento ee bipersonal,
y edercen la patria potestad ambos progenitores, o bien el gue
tenga éon el al hijo reconoccido.

4.- Reccnecimiento judicial, o impuesto, en 2! cual es el

drganc Jurisdiccional competente el que dictamina la filisciéan
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existente entre una perscna y su pregenitor, corrientemente e
dirigida al progenitor ;arOn a guien se impone la filiaciﬁn%
ardendndose la inscripcidén de la misma para gue surta los efectos
de la filiacidn propia.

Lo anterior significa que un nifoc puede nacer de relaciones
exfra~matrimeniales, por 1o que a esta clase de filiacidn suele
llamarsele natural, aunque la expresién correcta podria ser
filiacion ilegitima, 1a cual al igual gque la filiacidén legitima
crea relaciones Jjuridicas entre el hijo y sus padres.

A pesar de lo anterior la condicid4n de hijo natural puede
transformarse en la de hijo legitime por medic de 1o gue la ley
rECOnGCe Como Legitiﬁacién, cuando la misme ley la auteriza, <
bien los padres reconocen voluntariamente al hijo. El hijoc gueda
entonces legitimado.

Ahora bien, la filiacién imprecisa, es aguella que puede
suréir dentro del matrimonio o en situaciones ajenas a el como
por ejemplc el conflicto entre dos paternidades legitimas de un
primer Yy segundo matrimonio.

La filiacidn adoptiva a diferencia de las anter iores, surge
de la Adopeidén, en la cual la patria potestad la ejerce sobre el
hijo adeptivo dnicamente la persona adoptante, vy las relaciones
Juridicas gque surgen de dicha filiacidn suelen darse tnicamente
entre adoptante ¥y adoptado, pudienﬁo darse la situacid4n de que

sea s2lo una persona {madre o padre) el que adopte. Creandose
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entre adoptante y adoptado las mismas obligaciones y derechos
existen entre padres e hijoé legitimos. En estg caso las pesona
que nDrmﬁlhente no tienen ni pueden tener descendencia, gozan d
ia facu_ltad, ba.jo ciert.as condiciones, dé ligarse a un nifo
independientemente de cuwalgquier laze de sangre; La filiaci;n
adaoptiva ¢rea una familia, ficticia a 1a vezr que noble, calcada
schre la familia legitima. -

La filiacién de un hijo con respecto a sus.padres puede ser
LEGITIMA, LEGITIMADA Y NATURAL, en otras palabras los hijos
pueden ser LEGITIMGS, LEGITIMADOS D NATURALES, surgiendo de esta
clasificacidén diversas categafias de hi}os dgpendiendo de la
situacidén jU?idicé de estado civil de los padres en el momente
de la concepeoidn o del nacimiento del hijao.

Hijoe legitimo es aquel concebide y nacido dentre det
matrimonio. 

Los hijos de équellos gque R esfen casados ni lleguen a
contraer matrimnnin enfré si, vreciben 1la denocminacidn de
naturales, es decir, los gue son producto de un hecho ajenc al
matrimonio, lo gque da lugar como ya se ha visto a la filiasidn
natural.

Les hijos nacidos fuera de matrimonic se han considerédo
tradicionalmente en las formas segin que los padres, en el
momento de la concepcidn hubieran pedido contraer matrimonic por

no existiv para ello ningdn impedimento legal; o bien laos hijes

~157-




en matrimonic por tener algin impedimentc para celebrar el mism
De lo anterior, puede decirse gue esta clase de hijos pued
clasificarse segdn sea la naturaleza de la unién carnal de 1
padres, de esta manera, tenemss que hay los llamados hij
naturales simples, adulterinos, incestuosos, sacrilegos, et
Es hijo natural simple, el gque es producte de padres no casado
pero que no-tienen impedimento alguno para poder casarse.
hijo producto del adulterio, es adulterine, y es hijo incestuc
el que surge comz producto de una pareja que no puede casarse p:
existir impedimento de parentesco.

Dentro del ordenamiento juridico guateﬁalteca, seqin 1«
articules 193 y del 209 al 257 del Cédigo Civil, es tratada |
filiaci#n de dos forﬁas: a) como filiacidn matrimonial y by cor
filiacidém extramatrimonial. Son bijos legitimos los nacide
deépues de ciento ochenta dias de celsbrado el matrimonioc o bie
el hijo nacido dentro de los trescientos dias siguientes a 1
disolucidn del matrimenic, hijo legitimads es el nacide ¢
personas no unidas en matrimoniog ni unidas de hecho, gue despus
pueden casarse o unirse de hecho. Fara gue un hijo puec
congider arse legitimado deben ser recenccidos expresamente pc

-cada wno de los padres en forma conjunta o separada. Dich
reconccimiento es irrevocabls.  Son hijees naturales los macido

fuera del matrimonio, o sea pPor una unidn que ne ha sido
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legitimada ante la ley— la filiacién de los hijos natur alwe
relacién a su padre se prueba por el acta de recunncimienta.A
Asimismo en la Constitucién Politica guatemalteca, como un
derecho fundamental s reccnocida la iqualdad de les hijos,
plasmandose en la misma gue “"Todos los hijes son iguales antefla
ley y tienen los mismos derechos. Toda discriminacién es
punible." (36} Lo anterior significa como lo indica el mismo
cédige civil que los hijos procreados fuera del matrimonin, gozan
de iguales derechos que los hijes nacides del matrimocnic.

De esta manera, nuestra legislacidn descarta las
clasificaciones dactrinarias tradicionales gue  hacen la
diferenzia entre hijos legitimos e ilegitimos.

Doctr inar iamente muche se puede escribir scbre la filiacidn,
sim embargo el pvesent& capitulo se limita dnicamente a referir

1o que consideramos mas importante de dicha institucidn Jjur idica.

36/ CONSBTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA, 19BE&,

Articulo S0.
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CAPITULD III.

LAS FUENTES DEL DERECHO DE FAMILIA EN GUATEMALA.

ITII.1. LAS FUENTES EN GENERAL.

Facil es deducir que tcdo en la existencia tiene un ofigan.
Tambien la tienen todas équellas instituc iones 'sociéies,
politicés o Juridicas creadas por el hombre hara' la mejor

convivencia social.

III.1i.a. CONCEFTO.

Hemas escuchado frecuentemente la expresidn "EL MANABNTIAL
ES FUENTE DE VIDA", signifisands s5to cue una fuente s el Al fa,
el origen, el inicio de todo, el lumar precisc de donde sufgﬁ ia
vida de 1o existente, es por elloc gue algunos Jurisconsul bos
interpretan gue la palabra fuente ha sideo tomada de los fenomencs

naturales, hatiendose alucidn a gue fuente s 21 punto de partida

de donde el agua sale de la tierra, de donde nace.
En materia juridica, la palabra fuente tambhien se relacianz |

con la idea de nacimiento, de origen, es decir, suglere

investigar lgs origenes de donde nace el derecho, la manera como
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el orden Jjuridice brota para su observancia, el principid,
fundamentc u arigen de las normas Juridicas, y en especial del
derecho positivo o vigente de un pais especifico v en determianda
epoca. La expresidn fuente del derecho se usa para designar el
wrigen del derecha, et decir, la manera comg el orden Juridico
brota para su sbservancia, todas las causas gue lo generan,

Se ha entendido que en primer termino el derecho ha surgido
de la costumbre, y en segunde lugar v en una aplicacian mas
moderna de la ley, especialmente en todos aquellos paisgs
tivilizados de derecho escrito, asimisme se han citades como
fuentes del derecha, 1los cgecretos, los reglamentos, las
ordenanzas, ordenes y cirgulares, la Jurisprudencia, la doctrina
cientifira, la squidad ¥ las principios generales del derecho,
pero cabe hacer de dichas fuentes un estudic  ordenads vy
sistematico, agrupandolas en base a la naturaleza de las mismas,
por la gue de ellas se conocen arepcicnes coms las siguientes:

Es corriente en las Escuelas estudiasas del derechea, dividir
las fuentes en: al Directas, que propiamente crean el Derechn,
coms la Ley v 1a Costumbre; y bb Indirectas, que 1o interpretan
tomx La Jurisprudencia,

Ne han faltado trabtadistas que dividen laz fuentes del
dérecho e al Fuentes Frimarias o Feales, incluyendsse dentre
de las mismas los aspectos econdmica, politics, sacial v cultural

COmD generadoares de dichas fuentes; vy b? Fuentes Secundar ias,
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entre las cuales se encuentran: l.— Las Fuentes Histéricas

Las Fuentes Farmales,
Tradicicnalmente se tiene de la palabra fuente, tres

acepsiones:

Se habla en efecto de FUENTES FORMALES, de fuentes REALE%_

y de fuentes HIBTORICAS.

11,2, FUENTES FORMALES..

Podemos preguntarnos entonces, <omo es que nacée el derecho.
La respuesta la encﬁntramns en las fuentes formales.
Entendiendose estas como aguellas procescs de mani festarcidn o de
creacién de las normas Juridicas, es decir, los hechos gque dan
a una norma el caracter de derecho, "los modos o maneras en que
gl Derecho tiene gue ser concebido publicamente pars que pueds
tener validez general en la Sociedad.™ (373

Ahora bien, seghin el juriscensulio Eduarde Barcia Maynesz,
"la idea de proceso implica la de una sucesidn de mementos, Cads
fuente formal esta constituida por diversas etapas que se suceden
en cierte crden y deben realirar determinados supuestos," (33931

A lo antericr agrega el autor Miguel villoro Toranzo, gue
se debe recordar, que “es npecesaric el acatamiento de 1wms
subditos, a la voluntad del leaislader para gue unas normas de
derecho positive lleguen & ser consideradas verdadere derecho.

27/ Federico Puig Pefla, "Compendic de Derecho Civil Espafiol ",

=
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Eduardo GSarcia Maynez, "Introduceion al Estudia del

Jerecha", p. S51.
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Ese acatamiento solo iso otorgan los subditos si las normas)
revisten una forma determinade, presentands un seilo gue e i
lleve, de plens derech, los carackeres especificos de toda regla
de derechs o institucién Jjuridica y; especialmente la fuer:za
soercitiva. Es privilegiec privativo de las fuentes formales
conferir este sello.™ (33) Por lo misme, dichoe autor siguiendo
& Bonnecase, define a las fuentes formales como " las formas
sbligadas y predeterminadas gque ineludiblemente deben revestir
los preceptos de conducta exterior, para imponerse socialimente,
en virtud de la pofencia coercitiva del dereche. ¥ (400

Caracteristicas:

&} Las fuentes formales sopn formas externas o orocesss de

manife&taciﬁn;

b} Las fuentes formales manifiestan normas Jurddicas «

preceptos de conducta exter tor.  Siends esta manifestacidn

el fin de ias fuentes formales, y las novmas Juridicas son

la materia o contenido de 1o manifestado;

da sistema de derecho predetermina, regularmente en
forma  muy minuﬁiasé, come debe ser el procesoa de
marnifestacidn, For lo tanto agquellas normas juridicas que
se manifiesten en procesos nﬁ predeterminades o 2n proceses

predeterminados pera sin satisfacer todos los reguisitos del

39,40/ Miguel Villoro Toranzo, "“Intreduccidén al Estudic del

Derecho”, p.l3E.



verdadero derecho;

d) Las formas predeterminadas abligan a todes, a les
gobernantes ¥ a los gobernados. Signda las fuentes formales
log medics de control, impuestas por el sistema de derechsa, para
limitar y regular a los gobernantes en =u actividad creadora de
derecho;

@) Las narmas juridicas gue ne se manifiesten de acuerdo a

las formas predeterminadas y abligato?ias no . pueden

imponerse sccialmente, es decir, carecen de la aceptacidn

social.

De acuerde a la opinidn mads generalizada, las fuentes
formales del derecho son La Legislacidén, La Costumbre Yy ia

Jurisprudencia.

IIT.2.a. LA LEGISLACION,

"En los paises de derechc escrita, la legislacidan es la mas
rica e importante de las fuentes formales. Podriamos definirla
coma el proceso por el cual uno o varics drganos del Estado
formulan vy prbmulgan determinadas reglas juridicas de observancia
general, a las que se da el nombre BE leyes. " (41)

Corrientemente S8 ha mencionado & la ley come la mas
importante fuente formal del dereche, pero al haterlo se ha
21/ EDUARDS SARCIA MAYNEZ, “INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL. DEREIHO",
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sinoe un productc de ta Legqislacidén. La ley representa unicamente

el resultado de tods la actividad legislativa, For lo tanto, la
que canstituye ser la fuente es la legislacidn y no la ley.

La tey, es una norma Juridica gue ha emanado del poder
legislative para regular la conducta de los hombres atraver del
llamadoe proceso legislativo.

Histdricamente, las costumbres fueren anteriores a ls obra
dei legislador. En los estadiss primitivaes de la ewveolucidn
se-ial, existia una costumbre indiferenciada, mezcia de
prescriproiones eticas, religicsas, convencionales y juridicas.
Al independizarse el derechc de la religidn v 1a o al, Corssrvd
su  naturaleza consuetudinaria, y no fue s=inoc =1 =2pora
relativamente reciente cuando el procesc legislative se inicié
y aparecieron los primeros cddigos,

La histéria ha revelad:o un sonstante impulss hacia ei
derecho escrito. Es asi como en La Edad Media, las aspiracichies
& la fijeza dei devecho manifestabanse, va ses en la redaceidn
de cartas gue ecstablecilan los devechos vespectivos del sefor Y
los subditos, o© ar. la redaccidn de costumbres, primeramente a
iniciativa privada, mas tarde & titule oficial. Por ofro Lada,
en el Devecho Romanc, reunids en las recopilacicnes de Justimians
(Digestao, Institutas, eto.), ccupa el sitic de honor entre los

Juristas, denomindndosele ve derechs ezorito.



Bajo la influencia de los reyes Luis XIV y Luis XV, en
Franzia, las gr#nde; ordenanzas sefialaron una importante cfensiva
del derechs legislado contra el consuwetudinario. En =i siglo
XWITI, diversos estados de La America del Norte formularon las
primeras constituciones escritas. En 1a miamé época, los cédigos
Frusianc y Ravarc abriercn la erz de las coedificaciones, cuya
flovacidn mads vica ze extendids Eaja Napmleén:

f medida que maduran los sistemas jufidicos, siempre se
sisnte la necesidad de poner por escrite tado lo gue vienera
normar el actuar humanao, la Legiziacién tal y.éoma la conceiimos
hoy, o sea como el procesa predeterminado de glaboracidﬁ dé leves
que & encomieﬁda & éate%minados G @andss del Estada, para
garantizar los derechos de los ciudadaﬁas, apérete cmmmﬂfrut; de
los primercs movimientos politicos demacré%icmé de {fines del
siglo XVIII, con la declaracidnm de Independepcia en 1778, vy ia
promﬁ}gacién de la Constitwoidn en 1787 de Lgs Estados Unidos de
Nevrte fAmerica; la deciaraciﬁn gde los Derechos del Homb;e y del
Civdadano 2n 1789, v las constitucirmes de 1731, 17593,179S v 1799
en Francia. Desde entonces se concibe que el derzcho debe emanar
arice  y exclusivamente de la woluntad del pusblc  saberans,
vizluntad delegada &8 sus representantes en los tres organcs gel
Estads.

Aungue ns deja de tener defectos, 21 sistema democratico ==

la mejor formula encontrade hasta ahora para poner un limite a
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los abusos de individuns. v de las minorias.

coanferme a un procesc predeterminado seran todas escritas y
recibivdn la maxima publicidad, con lo cual quedaran satisfechas.
con certera juridica las ewigencias de las mayorias.

Es por 2llo, gue 1a Ley como producto de la legislacidn, ba
ido reemplazando a la Uostumbre.

En cuantc a su etimologia se ha soztenido gue 1a palabra
Lex, legis, praviene del verbo LEGO, LEGERE (LEER), con 1o que
s a&ludiria a su {forma escrita, qué la diferencia de las
saostumbres.

Tambien suele decirse gue procede de la palabra LIS, LIEARE
{LIGAEY, con 1o gue se aludiris a su caracter de obligatoriedad,
peros parece histdéricamente ques Ves més aceptsble la primera
hipotesis.

CEn 2] lenguaje juridice modernc, se da a la palabra Ley un
sentido mucha mas estricto: Ley 25 el producto de 12 iegislacidn,
es decir, es el productes del provesc por 2l cual wno o varios
drgamos del Estado formulan vy promulgan determinadas reclas de
observancia-general.

En la mayoris de loz Estados modernos la formulacidén del
.dET&ChD, aes casi exclusivamente obra del! legislador; sclo en
Inglaterra y log paises del sistema angleosajén predamina 1a
Costumbre.

La tendencia. siempre creciente, hacia la codificacidén del



derecho, es una exigencia de la seguridad Juridica. A pesar i

su espontaneidad, el derecho consuetudinarico carece de wuna %&xl.

formulacidn precisa, por lo que s hace sumamente dificil su
aplicacidn y estudio. For otra parte, su ritmo es demasiado
lento. EX giﬁtema.normativo, en cambio, puede ‘modificarse con
mayor rapidez, ¥y wse adapta mejor a las necesidades de 1s vida
moderna.

En el moderno procesa legislative existen diversas etapas,
a saber, gue difieren en pequefos detalles de procedimiente. de
ur - Estade a otro, siendo las mas comunes: LA'INiEIﬁTIVA, L&
FRESENTACION, LA DISCUSION, LA APROBACION, SANCION, FUBLICACION,
FROMULGACTION E INICIACION DE LA VIGENCIA.

A fin de sxplicar en gue consisten los diferenfeg momentos
de tal process, tomaremos como sjemplo las diversas etapas de la
formacidn de las leyes guatemaltecas.

Es la Tonstitucién Politica de La Repdblica de Guatemal x;
ia gue contempla la norma juridica fundamental del process
leniclativo guatemal tece:, compleméntando sw novpatividad La Ley

Orgéanica ¥ de Regimen Interice del Organizmo Legislativa.,

Iniciativa de Ley:
Es g} acto por el cual determinados organcs del Estado
someten a la consideracidn del %ongress de La Republiica un

provecto de Ley.
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El Articule 174 del Cusrpo normative Comstitucional,
astarga en primer termino iniciativa de ley a los Diputades al
Congreso de La Repliblica, al Organismo Ejecutivo como una de las
funciones prifrcipales delsgadas al Fresidente de La Repdblica,
a l.a Corte Suprema de Justicia, a La Universidad de San Carlos

de Guatemala, y al Tribunal Supremo Electoral.

Fresentacidn: Fresantado - el proyecteo de ley ante el
Congress de La Fepiblica, se le dard lectura en el plenc del
misme, seguidamente pasa a la comisidn correspondiente para que

amita 21 dictamen respeciivi.

Discusidn:

Es &l acto por el cual el CUongress delibera acerca de las
iniciativas de ley, a fin de determinar si deben o no ser
aprobadas.

Finalizado 21 $r&mite en ia comisidn, los proyectos de ley
s& pondran a discusidén juntamente con sus antecedentes y corm sl
dictamen de las comisidén, 2l cual deberd ser favorable para gue
pueda pasar a la fase de discusidn, va que si el dictamen es
desfavorable, se sameterd s concocimients del plenc, €1 gue en una
sola lectura y votacidn resoclverad 15 que proceda.

El debate sabre el proyecto de ley y &l dictamen se

efectuard en tres seciones diferentes celebradas en distintos




dias v 7 podrd votarse hasta que se tenga por suficientemen
discirtid: todo el provects en la tercera lectura.

in los dos primeros debates de un preyecto de ley, este sera
digcutide &n terminos generales, del iberandose sobre  la
constitucionalidad, importancia, conveniencia y opﬁrtunidad de%
proyecto. Al finalizar cuslguiera de los dos primeros debates
cwalquier diputado podrad proponer sl plenc del Cengfeso el votao
en  contra  del proyecto de  ley en discusidn'-par ser
incenstitucional, el vato en contra preodice como consecusncia que
el proyecto de ley sea desechads. En cambic el visto favorable
cbliga & que se continue com la discusidn de 1a leyxpor darticulos
en la tercera sesidn y no podrd votarse hasta gue se tenpan por
suficientemente discutidos articule por articulo, salve gue ses
factible o convenisnte la divisiden en incisoe Y an paf?afoe el
articulo a discusidén. Seguidamente se paSafa a la votacidn dg
Ins articules, aceptandoles o rechazandolos.

Aprabacidn:

Ee @l acto por el cual.el Congresa de La Repiblica aceﬁta
un proyecto de ley, La aprobacidn puede ser total o parcial.

Una vez aprobado el proyecto dé ley por articulos, se leerik
en la misma sesidn o & mas tardar durante las trez préximgs
segiones, se podran hacer enmiendas de forma = de redaccidn,'ﬁerc
no de fondo sobre 1o ya aprobado por el pleno del Congreso.

Aonteda 1a discusidn se entrard a votar sobre 1a redaccidn final
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vy @n esta forma guedar & aprobado el texte. Seguidamente se haran

las correcciones de estilo.

Sancidén ¥y Fublicacidn:

Se da 21 nombre de sancidn & la aceptacidn de una iniciative
de ley por el poder Ejecutivea,

Fublicacidn es 1 acto por el cual la ley ya aprobada )
sancionade &8 da a conocer & Quienes deben cumplirla.

Aprocbado un  provecto de ley, la Junta directiva del
Congress, en oun plazo no mavor de diez dias, 1o enviara zal

Droganismo Ejecutive para su sancidn, promulgacidn vy publicacidn,
Q¢ r P g

Iniciacidn de la vigencia: es el moments en gue cabr:
vigencia la ley nuevea, para gey cumplida por todos & los que w
dirigida. La ley empieza a regir en $ode el terrviforix
guatemaltecn, ocha dias despues de su publicacidn integra en e
Diarim Oficial, & mznos que la misma ley amplie o restrinja dich
plazo o zu ambito territorial de aplicacidn.

FRelacionadso con €1 parrvafo anteriaor es impovtante resalta
que existen do= sistemas de iniciacidén de la vigencia de uwn.

nueva ley: El sistems Sucesiwv

[n]

v 21 Sincrdnico.
El primero e anuel en el cual se determina para aplicacid
general el momento preciso de la iniciacidn de la vigencoia de 1.

nueva ley.
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En el segundes, se indica 21 memente del inicio

Qigencia en forma sucesiva dentro de tado el territorio, primerd
err loo . tervitorios mas cercanos, vy en forma sucesiva en 103
restantes dependiendc de las distancias, iniciandose la vigencia
en esteos Altimos uno @ varicos dias despues del inicic de vigencig
en los primeros territorics, este sistema no ha sido aplicade en
nuestro medio.

En el derecho moderno, no cabe duda que la ley, en cuanto
produzte del procesc legislativo democratico, debe prevalecer
sobre la costumbre, ya&a gue la ley atiende al bien comin de tode
2l conglomevado social, mientras que las costumbres no expresan
ya mas gque los ideales de conducta de determinados sectores del

‘mismo.,

II1.2.b. LA COSTUMERE.

La forma mas primitiva v la primera manifestacidn histdrica
del Derecho ez la fostumbre.

La Costumbre es 1a fuente formal més antigua del Derecho.
Los historiadores, etnélogos y sociclogds bienen por hecho bien
conocido gue la Costumbre. es 'la forma gue revisten todos los
sistemas primitivos del Derecho. En camkio, en los sistemas
modernos, la costumbre ha perdido el lugar preponderanteAque
tenia entre las fuentes formales del derecho y es considerada por
la mayor parte de los Jurishtas como una fuente seEundaria,

subordinade & la Legislacidn.
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Segan Miguel Vill@rg Toramzo, "las partidas explican EJSQQ
Costumbre juridica con las siguientes palabras: coctumbre es el
derecho o fuerc gue nen es esctrito, el gual hanm usado los ocmes
luenax tiempo, ayudandose del en las cosas & en las razones sobre
que le usarcon'. (42)

La ¢ostumbre ha side un usc existente en un arupo soecial,
qus  expresa un sentimiento juridica de los individuss que
camponen dicho grupe.

En sus origenes el elementc del poder no aparece mas que
bajz el aspecto del pader originario de la célecuividad, antes
de toda individualizacidn. La costumbre fue obra del poder
celective vy nﬁ regueria de ninguna competencia individualizada
para ser aplicada, la aplicaba la cxlectividad misma. Era obra
de todos npo de nadie en particular.

A manmera gue la poblacidn se incrementaba v yva no era
posible la participacien de todos en las tomas de derisionaz de
ls colectividad, se organizan les poderes piblicos, surgierds el
Estade y par consiguientes £1 Derecha, siendo esto sélo el inicic
de la ﬁecadgncia de la Costumbre, va que dichos poderes en su
surgimients y sin existir amn un vegimen normative determinada,
2l cual %todabia se encontraba en =u etapa de CrgAaniz&asian, se
enctargaban de comprobar v de aplicar la Costumbre va Exiaténte.

La costumbre como fuente formal del Derecho ofrece

42/ MIGUEL VILLOROD TORANZO, C“INTRODUCCION AL ESTURIOD  DEL

DERECHG", F.1l&4.



innegables ventajas: sigue el ritmo de la evolucidn de

sociedad; sus reglas pueden ser esencialmente mads practicac y‘
eficaces; es mas demacratica y mas general que la ley, puesto que
tmda la tewnunidad participa en su eleboracidn, en tanto gue 1a
ley no es mas gue la expresién de la voluntad de algunos pocos
que en apériencia representan a las mayorias. fluizas estas
ventajas san las que justifican la actitud de algunos paises de
corte  anglesajdén  para mantener sus vigoresas tradicienes
consuetudinarias, y que sélo & regafadientes van dando paso al
Derechn legislado escrito (statute lawd), que peoss a poco se va
imponiendo.

La unica forma en gque el derecho legislado escrito ha ido
habr iends brerchas, ha sido porgue la Eastumbre tambien tiene sus
limitacricones, que la hacen engorrosa y lenta, ya gue se hace
necesaric acudir a encuestas en el grupc social para comprobar
su generalidad, su uso prolongads y su notoriedad; la costumbre
de un sector pusde estar en contradiccidn con la costumbre de
otro sector social; la costumbre para calificarse come $al, debe
ser paulatina y adaptarse lentamente a las nuevas situaciones.

Cancepto:  "la costumbre es un uwso implantade en una
coiectividad ¥ crxnsiderado par esta o)l Juridicamente
cbligatério. Es un uso existente en un grupe social que express
un sentimients Jjuridice de los individuos gue componen dichao
grupa™, (430
42/ FERNANDO FLORES GOMEZ G, "INTRODUCCION AL ESTUDID DEL DERECHD
Y DERECHO CIVILY, p. 29,
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Caracteristicas: La costumbre posee dos caracteristi

principales:
i. Esta integrada por un conjunto de rveplas sociales

derivadas de un usc mas o menas prolongado; v

<. Tales reglas se transforman en derecho positivo, cuands
Ios individuos que las practican les reconocen ol igator iedad,

como siose tratara de una lay.
Caracteristicas que guedan expresadacs en la famossa farmulas

INVETERATA CONSUETUDGD ET OFINID JURIS SEU NECESSITATIS.

Formas de ia Costumbre Juridica:

Existen doctrimariamente tres diversas.fermag del derecho
consuetudinar Lo

1. Delegante.

2. Delegada.

3. Dercgatoria.

. La costumbre delegante se da cuande pov medics de una

1

norms Juridica o escrita se autoriza para crear derechs escrito.

La costumbre juridica se Salla Gor aobre la ley,

bl

2, La costumbre delegada es la cue se da en aguel los casos
&n ode la ley remite a la costumbre para la sclucidn de

geterminados casos concretos. La crstumbre delegada ne puede ser

coptraria & los preceptoe legales impeyantes,



-

d. La costumbre derogatoarias es agpuells contrarias a la 1
caso en el cual la primera llega & ahular o derogar a la sequnda
haciendo que esta pierda su eficacia, sobre todo cuando es
inconveniente o perjudicial. Esta clase de costumbre viene a
llenar log vacios de i1& ley, vy sushsiste independientemente. .,

En el ordénamienta Juridico guatemalteco se acepta la
aplicacién de la costumbre delegada, ‘la gue reqirad sdla en
defects de ley aplicable, siempre que no sea contraria a 1a moral
¢ al orden piblics y gue resulte probada, prevaleciendo sehre
ella en primer orden la aplicacidn de la ley como fuente formal
primaria del ordenamientc Juridico guatemaltecs, y en segundo

termino la jurisprudencia establecida conforme la ley.

ITI.2.c.LA JURISFRUDENCIA.

Ern tanto gue la bLey es producia del Poder Legislativa, la
Jurisprudencia la establecen los tribunales coms una de las
funcicones principales del Organismo Judicial.

Tradicionalmente =1z ba utilirado la palabra
Jurisprudensia para designar lx cliencia o conocimisnto del
Derecha pero es  prudente distinguir tres acepciones acerca de
dicho vecabla,

La més antigua, se remonta al Derecho Eomanm, en el qué 1]
tenia como Jurigprudencia a ia ciencia del Derecho. “Justinianso

la definia como "el conoccimiento de las cosas divinas y humanas,

—17&-
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y-ciencia de 1o jueto v dg 1o injuste™. (443

FPoco a pocs e extendidé sl sentido &l de la ciencia del
derecho en cuantc a criteric de aplicacidn del derecho por losi
tribunales. Jurisprudencia era entonces, la labor de los
Juzgados en ta administracidn de justicia.

La tercera acepciin de Jurisprudencia es la que se toma ooms
fuente formal del derecho, en cuanto que designaba la labor de
determinados tribunales infericres.

Fuede considerarse la Jurisprudencisz como la interpretacidn
Jurisdiccicnal del deracho gue esta constituida por =3 condunio
de decisiones Jjudiciales vy, en ocasicnes, administrativas
dictadas sobre una misma cuestidn en asurtos analogos, Es decir,

&= la forma habitual o uniforme come la justicia aplica o
interpreta =1 derecho.

La durisprudencia viere a sor el derecha cbjetivo que se
dssprénde de ios falles pronunciados por low tribunales, por 1o
tanto, se origina de wun copjunio  de fal}mﬁ o decisiones
Judiciales de 1os tribunales sobre un punta determinado en casos

similareg,

En laos zistemas de devresho consustudinario, la
Jurisprudencia tiens, al lade de las costumbres Juridicas, el
lugar de fuenie primers del derechs. Su mieidn as completar 1o
que no o dices las costumbres v aplicar lac miemas & la wvar iedad

44/ WMIGUEL  VILIORG  TORANID,

DERECHO", p. 177.




de casns RUBVOS.
azlarar, precisar y enriguecer el cistema de normas juridicac)
y, por lo tante, sirve de ejenplo a las sclucicnes posteviores.

En la mayoria de los césms wna ley o un c4digo no preves
1a solucian a todas las situaciones oue pueden sucederse dentrg
de todo gl conglomerado de la sme iedad gue norma. Es por elio que
surge en estos casos de impresicién de la ley & cascs concretos,
iz Jurispurdencia como una posible exlucidbn.

De ahi, ague en todas las sentencias de los tribumales,
siempre se da una hueva aporiacidn al wmistema Juridico, ya sea
poar  que él juezr se pronarcie sobre algo no previsto por las
leyes, y& porgue ha valorado las leyes vigentes respecto de las
circunstancias concreias de un determinado casa.

—

Er rcualouisrs de 1os  dos

muestos, los  tribunales
enr iguecen, integrando o interpretando al sistema Juridico, ¥ en
esta fovrma zon fuenie formal del derechoo

Aheva biern, para =1 tratadista Cabanellas La Jur isprudencia
‘Ee @] coriunto de sentenciaz gue determinan un eriteric acerca
de algan problema Jjuridico u obscuro en los textos positivos o
en ctras fuentes del Derecho.” (450

Dertro d4el ordermamisnto juridices guatemalteco encontyamas
que la Jurisprudenczia establecids conforme la ley, complemen{ara

alapropia ley, es asi como encontramos que en materia procesal

GUILLERMO OCARANELLAS, “DICCIONARIO ENCICLOREDRICO DRE

DERECHD USUALY, Temo IV. p. 5.
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civil habrd Jurisprudencia siempre y cuands se llenen

requisitos siguientes: Ser un fallo del Tribunal de Casaszidn — |
Corte Suprema de Justicia, Cémara Civil—; cinco fallos uniformes

‘no interrumpidos por oiro en contraris, que se hayan dictado con

el vote favorable de cuatro magistrados por 1o mencs v pars gue

el tribunal se obligue -a aplicar la dectrina legal. Buien

interponga el recurss debe hacer cita concreta de elia.

Las normas legales gue hacen mencidn de dicha fuente son:
Articulc E&21, parrafo segundo del! Cédigo Frocesal Civii v
Mercantil, el ;ual dize refiriendose al recurso de Casacidn: Rue
habra lugar a la& casacisn de fondo: 1o, Cuands la sentencia o
sutc recurride conteEnga riclacidn, aplicacidn  dndebida o
interpretac:idn  errdénea de las leyves o doctrina  legales
aplicables; v 2Zo...- "Se entiende bor doctrina legal 1la
reiteracisn de fallos de casacidn pronunciados en wn mismo
sentidce;, en casos similares, no interrumpidos por  otro en
contraric y gue hayan cbhtenido el voto favorabie de ruatro
magistrados par 1o menos.”  Bhore bien, refiriendose ciempre a
la casacitn el articula 627 del mismo cddign, indica gue si se
alegare infraccidnm de dostrina lecal, deben citarse, por 1o menos
cince fallos wuniformes del Tribunal de Casacian que enunsisn un
- mismo criterio, en casos simileres, v no interrumpidos por obvo
eﬁ contrayic.

En materia de Amparc y Constitucional idad, 1a interpretacidn



las sentencias de la Corte de Constitucionalidad, sienta doctrin
legal gue debe respetarse por los tribupales al haber tres fallos
contestes de la misma Corte. Sin embargo, la Corte de
Constitucicnal idad puede separarse de su propia Jurisprudencia,r
razonando 1a innovacidn, la cual no es abligatoria para los otros
tribunales, salvo gue lleguen a emitirse tres falloes sucesivos

contestes en el mismo sentido.

I111.2.d. LA DOCTRINA.

Se éuele menc icnar entre las fuentes formales del derecho
a la Doctrina, guizas por la importancia que la misma tuvo dentro
del derecho romanc, ya gque dentro de diche ihperin, era practica
constante, desde 1 Emperador Tiberio (42 a.C. 37 d.C.), gue el
mismo concediera & los Jjurisconsultos mas eminentes el Ius
Fublice Populo Respondendi, es decir el Derecho de expresar por
escritm vy selladas, sus dactrinés Juridicas de tal suerte que
debian ser cbligatorias para los jueces. Asimismc los dictamenes
dee los Jurisconsultos privilegiados -Responda Frudentium— se
convertian en una especie de fuente de derecho, vy si importansia
radicé en ir comunicandose poco a poca, & toda la literatura
_juridica, de tal forms que fue extendiendose por la via de la
caostumbre. El1 Jjuezr debia respetarloc en su sentencia, si no se
le presentaba otro de diferente tenor, oue rveuniera identicas
condiciones.

—-iB0-
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fatultad semejante, = pesar que las opiniones doctrinales de
algunes juristas eminentes siguen mereciendo gran autoridad, se
trata de wna influencia privada entre Iegisladores v jueces y no

precisamente de ura fuesnte Tormal vimculante,

Conceptor Suele darse el nombre de doctrina a todos aguel los

Estuﬁias de caracter cientifice que los juristas realizan acerca
del derecho, ya sea <on el propiésitc puramente btedrico de
sistematizacidn de s=us preceptos, ya con la finalidad de
interpretar sus normas vy sefalar las reglas de su aplicacidn,
0O bien la opinidn de uno o varios autoresz en cualguier materia
del Devecho., - Sisnda asimisme, las teorias u  opinionss
sustentadas por los tratadistas respecto a las cuestiones del
munde juridica,

VCmma la Docirinag representa el resul tado de una actividad
especuiativa de los particulares, sus conclusienes carecen de
fuerza obligatoria, por muy grands que sea el prestigio de sus
autores, o por profunde gue sean las ideas ejercidas sobre el
autor de la ley o las autor idades encargadas de aplicarlas,

La Doctrina carece de whligatoriedad, nc represeénta ningdn
valer Juridiceo, sinc un mero valor intelsctual axiliar en la
aplicacidn e interpretacién de las normas, pero puede sin

embargo, transformarse en fuente formal del Dereche en viviud de

i
[45]
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una disposicidén legislativa que le ctorgue tal caracter.

En Euatemala; rarece de ese valor, ya que se acude a ella
tan sAice para documentarse, O bien =i el derecho es abscuro
puetle aclararse o mejorarse atraver de la misma.

L os autores de obras doctrinarias no tienen autoridad alguna{
para elaborar el Derechs=, no haten mds que analizarlo,
estudiarle, investigarleo vy al fimal llevarle a una forma
didaActica para su mejor comprensidn.

Las leyes no ciempre estar redactadas de manera clara ¥y
precisa, -tantoc gue no sE ha podido en las mismas preveer todas
iae situacicones gque se pueden presentar en  la practicza,
propiciandose entoncé; lagunas de ley o leyes ambiguas Yy
checuras. Es entonces donde se hace importante la misidn de los
tratadistas, al proponer en Sus tratados soluciopes para €sas
diferentes situacicnes, dandcole a sus doctrinas unicamente un
caracter puramente didactive y de ilusiracién, ya gue una lay
destruye cualguier argumentacidn doctrinaria per muy sabia que
pueds presentarse.

La Doctrina, come los Principios Generales del Derecho, es
una forma de transmisién de ias fuenies materiales que influye
en todas las fuentes formales, pero en Guatemals, no es

directamente una de ellas.

-182~
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II11.3. FHENTES FEALES.

lLas fuentes reales, !lamadas prr algunos autores fuante%
Materiales, podemoss definirlas rcomo aquellos elementos gque
determinan el contenido de las nermas juridicas, como agusllos
fendimenns sociales que contribuyen a la formacién del Derecha,
entre ellos la razén y la economia.

Par lgo anterior dichas fuentes podemos reducirlas a dos:
una que es concoida por medic de la razdm y gue se puede 1]amar
Ideas de Justicia, ¥ la otra gque en alpuna forma esta vinculada
& ia experiencia y gue zuele llamarse circunstancias histdédricas.,

El contenido del Derecho es entonces, ei resultado de los

ideales de Jjusticia, que son el frutc de las aspiracione

0

n

soCiale

[
i

= m&s  glevadas del espiritu humano, v la de 1a
circunstancias . histiéricas, [=ERT=S SoN el corjunto ore
particularidades a que se balla sometido el hombre por  su
cendicién de ser covpérec, situade en un tiempo Y BT unM espacica
_determinados.

Las circunstancias histdricas, abandonadas = si mismas, no
producen Derecho, debe intervenir el legislador para regularlas,
craands asi el Derecho. Siends asi, que las fuentes materizles
unicamente ofrecen el contenido de las ncrmas juridicas, ya que
corresponde a la autoridad, hacer la eleccién de las mismas,
buscanaa el punts de eguilibric entre los ideales de Justicia y
las posibiligdades de reoularids de todas las circunstancias

posibles.

~1HE-



La eleccidén del contenido de las

momento decisivo del proceso creador del Derechao. Y a ese
momento debe preceder el conacimiento y la valeracidn de las

fuentes reales o materiales.

I1I1.4. FUENTES HISTORICAS.

El Derechc es un fendémence cultural y estando sujeta la
corciedad & un desarrollo constante, el derechs s no unicamente
el de hay, sino tambien aquel que se dié en los tiempos mas
remctos de los gue tenemos conccimiente.

A partir de cierto grade de civilizacidn, cualguiers de los
elementas gue nos permitan conocer el derecho, casi siempre lo
son dotumentos escritos.

Las fuentes Histéricas estan integradas por todos aguellos
documentos antigues que contienen el texto de una ley, asimismo
por las distintas formas en gque el hombre manifiesta o expresa
sus necesidades, emocicnes y sentimientos, Comx monumentos
arquecl égicos, rituales, tradiciones orales, etc. 0 s2a que todo
1o que puedsa ensefarnocs alge acerca de las instituciones
suridicas del pasado o incluso del presente, es fuente histdrica
del derecho.

En{ el Imperic FRomano estos  documentos 1o eran  sus
manuscrites, inscripoicnes, papiros, las alusiones al derecho

rontenidas en literatura latins, etc.

~184-
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En la civilizacidn sumeria y babildnica encontramos com

fuentes hisgtdricas las tablillas de arvilla en las oque estampaban

sus legyes ¥y contratos ¥ la columna en que fue redactado el Cédigo
de Hammurabi, y &l cégdigo mismo.

En las tiempos mis modernos laos documentos consisten sabre
todo en libros, escritos, tratados y periddicos.

En terminos generales, el wvocablo fuente histérica, es
aplicads entonces, a los documentos gue encierran el texts de una
ley o conjunto de leyes.

Seqgun el tratadista Santiage Lépez Aoguilar, "las fueries
fistdricas del derecho guate@alteca, estan integradas por todas
lag leyes oue han side creadas para reocular la conducis de la
sociedad guatemalteca v a la fecha no estan vigentes, no se
apiican.“ (35D

Rentro de las fuentes histéricas guatemaltecas destacan en

le Epoca Precolombina: los Sddices; en la Coleonia: las Fesl

]
1

Cedulas; en la epoca Independiente: la Constitucién Federal, 1

o
n

Qédigos Civil y Penal de 1877, La Constitusidn de 1945, el Cddi

i
o

de Trabaio de 1947, la Ley de Arrendamients Forzoso de iwdds

-
£

Ley de Reforma Agraria, Decretc 900 de 1952.

ITI.S. DTRAS FUENTES.

Existern unz sevie de institurignes juridicas gueE nNo BEon
467 SANTIAGD LOFEZ  AGUILAR, YINTRODUCCION &L ESTUDIO DEL
DERECHD®, P, B2,
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. . . f.
del Derecho, perc que al ser analizadas, tambien son aceptadas@ﬁk
. - i

por algunos tratadistas como fuentes generadoras de derecho, y
son de virtual impoftancia para 1 mismo, por lo que trap?remos

de analizaf.élgunas de e2llas,

111.5.a. LOS TRATADOS.

Al trataﬂo se le suele definir, en sentido amplio, como
aquellos acue#daé que se celebran entre dos o mas sujetos de
Derécho‘lntgrnaciunal, con el objeto de dar vida, transformar a
términar uﬁé relacidén juridica entre ambeos.

L& instituciﬁn'de.los tratados da iniﬁio aproximadamente,
o las cmnferenciag de La Haya, de fines del siglo XIX y
comienzos del XX.

El tratado, es fuente nermal e instrumento .apto para
asegurar soluciones de efecto extraterritorial y de qeneralizada
vigencia.. Su insuficiencia actual Justifica plenamente el
desarronllo de las fuentes internas, con las gue el legislador
provee a exigencias . regqul ador as del trafico privado
internacional. Pero la legitimidad de la ley._ coms fuente
principal no excluye la del tratadco.

El tratado es una de las fuentes principales del Derechs
Internaticonal Privado, y.ﬁna fuente secundaria.pa}a el Derecho

interno.

~1B6-
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A fin de estahlecerngi un tratado constituye o no fuente

.

derecho es indispensable hacer un estudic detenido del mismod
para lo ftual existen diferentes doctrinas:

a) "Los tratadistas de la primera covriente cmnsideraﬁ que
los tratados no som fuente de derecho, pero pueden serlo las
leyes vy reglamentos que se dictan para su ejesucidn o el
cumplimiento de las eobligacicones gue :aquellos contenga, los
mismos tiensn la apariencia de gue el organisms legisiativo se
limita a aprobar el tratado. 5in embarge 1o gue significa esto
es que lo que s hace ﬁar el drganc Legislativo s aprobar una
ley de identico contenido al tratado.

En tales casos, los derechos y obligaciones no derivan del
tratado, sirno de la ley gque lo aprueba. No ftransformandolo en
ley interna, sino decretandose una de identico contenido. Paor
lo tanto los tratados som aceptados por esta corriente unicamente
con la calidad de fuente indirecta de Derscho.

b} iLa otra corriente afirma que e! tratado internacional,
debe ser gonsiderado como fuente de derecho, tanto asi gus el

misms se considera fuente directa del mismo.

Para que el tratado tenga caracter de fuenie de Derecho
deben cumplirse las condicicnes siguientes:
1.~ Bu recepcidn en el ordenamiento juridico interno; vy

2.~ Poseer un contenido juridico material, es decir que

-187-



cntenga preceptos juridiceos de la rams de que se trate.

Fn Guatemala, para gue un tratado adquiera total eficam
=) requiereﬁ cuatro etapas: 1) Una etaps de negociacidn, es decir
na etapa preliminar encaminada a sentar las bases, reglas y
ondiciones sobre las cualps versard el futuro acuerdo; y por lgf
eneral eé realixado por los agentes diplomdticos, revestidos de
lenos paderes conferidos por el Presidente de la Repdblicaj 2
Ina segunda etapa de suscripcid4n o firma del tratade, la cual ya
\aterializa 1a voluntad firme de ohligarse; 3) Una tercera etapa
ie aprobacién, o sea, el institutc mediante el cual se hace
ngresar al Dereche internoc un tratado, siendo un acta formal
‘ealizado por el Congreso de la Repdblica; 4} Por altimo tenemos
.a etapa de la ratificacidn, siendc esta stapa ung facultad del
Jrganisme Ejecutive, el ratificar la valuntad  comprometida;
;ecnicamente, significa comunicar gue ya se han satisfecho a
1ivel nacisnal los reguisitos necesarics para la eficacia del
:ratado. Moments en el cual el tratado se hace periecto ¥
vinculante!

Evisten & i& vez, doo sistemas gque adopian los Estados para
jacer llegar a sus nacicnsles los tratados celebrados, siendo
zstos lqz siguientes:

Frimer sistema: Conforme este =sistema, el tratadeo, adn
cuando haya sido normaimente firmads y publicade en el periddico

aficial de! pais, no tieme por si solo ningian valor en lo gue

—188-
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respecta a los particulares. La ratificacidn v la publica

del convenio ne puede ligar mas que al Estade, mientras gue los
particulares, y los tribunales interncs, ante una Jjurisdiccién
internacional, pueden, hasta nueva orden, negarse resueltamente
& cbservarla. Hace falta erntonces wuna ley interna, una orden
dirigida a 1los nacionales para gue obedezcan tal o cual
disposicidn. Mientras esta ley no se publique, el %tratado no

liga a los particulares, ni adn pare solicitar su aplicacidén.

Segundc Sistema: En este sistema el tratads, desde el
momnento en QUE‘entva en vigor, o sex, desde el instante que liga
&zl Estade contratante, obliga por sclo este hecho a todos los
individuos vy 'se impone al fespecto de todos los particulares y
tribunales.

For este sistema no se hace necesarin gue el tratade ingrese
al ardenamiento juridice nacisonal, mediante una ley interna, para
que tenga gue ser acatadas sus normas por les nacionales, =&l
contraric, en este sietema Mnicamente es necesario gue, ei Estado
que la adopte como ente soberanc, se obligue atraver del tratado,
y automaticamente gquedan obligadas todas lag personac aue 1o
integran.

Coma vemos, Guatemal a, adopta el primer sistema ya

relacionade.
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111.5.b. EL CONVENIO.

Conceptos "Convenic es el acuerdo dé dos o mas
personas  para crear, transformar, medificar o extinguir
obligaciones." (473

a1 modificar el orden Jjuridico, colocando a los suistos def
derecho en nuevas situaciones juridicas que norman su conducta
futura, va sea  transformandeolas, modificandolas o
extinguiendolas, el Eonvenin es una fuente formal de derecha.

En efectos, cada convenio establece cual debe ser la conducta
posible en el ejercicic de los derechos convenides o en la
ejecucidén de las obligaciones resultantes del contratco.

Es fuente formal porgque el acuerdo debe revestir la forma
estabiecida por la ley, para llegar'a ser valido., Es posible que
la ley scolo exije en algunos convenins 2] mere consentimientao,
vy en atros, formas externas mas complejas —como 1as solemnidades-
pero en uno y otro caso las normas de condwcta obligatorias para
los gque se abligan con el convenio, no llegaran a perfeccicnarse
si no se adaptan a 1a forma predeterminada por la ley.

El convenia, es por lo tanto, fuente subordinada a2 la ley,
pero verdadera fuente del derecho. El derecho creads por los
convenios obliga en primer lugar & los celebrantes, perc tambien
obl iga ; terceros, que deben atenerse a la situacidn Jjuridica
resultante del converic, v a las mismas awtoridades, que deberan
47/ MIGUEL VILLORG TORANZO, "INTRODUCCION AL ESTUDIO  DEL

DERECHE", P. 18Z.

f——— | T T ]

I



intervenir coactivamente —aunque salo a peticidén de parte-—
que se gjecute lo convenido.

Dentra del ordenamiento juridice guatemalteco, en lo gue s
refiere & los procesos de conacimiento, existe una fas
cbligatoria denominada de conciliacidn, a la gque los Jjuesce
llamardn a las partes, ya sea a peticidn de las mismas, = e
forma oficioss. Si las pasrtes llegan a un avenimiento o
levantara acts firmada por el juer o presidente del tribunal, &
sS4 tas0, por las partes o sus representantes debidamente
facultados para transigir vy por &l secretaric. & continuacidn e
dictard resoclucidén declarandco terminada 8l juicio Y se mandaré
anatar de oficic el acta, en los registros respectivos,

En el ramo familiar, san muy frecuesntes ecte tipo de

conveniss, especialmente en los juicicos de alimentos, ios mism&s
s& llevan acabo dentre de} Juicio o extrajudicial mente, Bsimism:
los jueses de familis suelen celsbrar convenios por alimentos,
ein necesidad que medie ningune demanda judicial.

E£sta ¢lase de convenios, casi siempre llevan aparsjada 1ia
caratteristica de =er ejecutables al memento del ipcumplimiente
de 1o convenido por cwalguiers de las partes, en ese caso los
convenios celebradeos an dricie, sevin ejecutados ﬁar el Jduer gque

conozca el asunto,

El convenio se canvierte tambien en fuente de derecho cuando
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: el mismoe se conviene entre las partes dirvimir
sontroversias surgidas de lo convenido, en un Juicic arbitral,
an ese momento las partes modificén gl orden Juridico, creands
Jna nueva norma que regira su convenio, y de 1a cual no podran

£
apartarse.

111.5.c. L& VOLUNTAD UNILATERAL.

8] a voluntad unilateral ee la actuacidn juridica de un sl
individuo ¥y Ein concurso de otros, por la cual un sujetco de
derecho epstablece una regla, crea una nueva norma, ya se& para
stre u otros, ya para consigo mismo, Yy oen gsta forma modifica 1
ordemn juridice.” €480

La voluntad unilateral la podemos encontyar come la forma
anormal de creacidan de normas juridices, © s2a no siguiendo el
procedimiento legislative, v la cual consiste en las fasultades
gue la Constitucidn de un Estacy, puede siorgar al Jefe de Estado
o al Presidente de una Repiblica para coriginar derecho.

Eetas facultades son diversas, y todas ellas las puede
zjerrer el Presidente de La Repablica, atravez de una declaracidn
unilateral de voluntad.

En Guatemala, segun el articule 183, ey y f», de la

48/ MIGUEL VILLORC TORANIO, CINTEODUCCION AL ESTUDID DEL

DERECHD®, p. 1BZ.
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Constitucién Politics, lTas Facultades, por las cuales
decisidén unilateral de wveluntad de! Presidente puede crear
derecho, son ias siguientes:

Dictar los decretoas para los que estuviere faculiado por 1z
Constituridn, asi como los acusrdos, reglamentos y ardenes pare
el estricto cumplimiente de las leyves, sin zlterar su espiritu.

Dictar las disposicionsgs gue sean necesarias en los casoe
de emergencis grave o calamidad puablica.

En el anterior casoc nos referimos especificamente & los
decretos de emergencis, que el presidente de la RepGblica pueds
decretar, en‘laS casos de invasidn del terriftorio, perturbaciér
arave de la pa=z, actividades contra ia segur idad del Estado y
calamidad pablica.

Donde mads se manifiesta la funcidn creadora de normas
Juridiczas por el Organismo Ejecutivo e en la facultad del
FPresidente para poder emitir reglamentos, va gue este debe
proveer en la esfera administrativa a la exasta observancis de
las levyes, integrando con  replamentos el  orden  Juridice
insuficiertemente desarrcllado er las leyves,

"El reglamento, como ls ley, ec una disposicién de caracter

general vy abstracic, sancicnada por la fuerza piblica; es, pues,

urn acto obietivamente legislativao, que e atr ibuye
excepCionalmentes al poder edecuiivo es poraue la  exacts
“rbzmervanzie de la ley reoudere la determinscidin de numerosos

detalles, gue solc puede conocer cabalmenite el poder gus tiene



su caroo la ejecucidn, Ademas, la ley,

uerpe deliberante can el propésito de gue rija permanentemente,
o puede acomcdarse & las vicizitudes cambiantes de la practica
or la misma elasticidad del reglamento, que es ohra de un pader
mitario gue no.esta sujeto ala tramitacidn dilatada gue precede
1 i& expedicién de una ley." (495

Debide & 1a facultad reglamentaria el ejecutiveo tiene el
seder de crear normas Juridicas, perc es un poder subordinade por
la misma iey, que debe desarrcllarla vy completarla, pero nRo
sxcederla ni contrariarla, sine que debe respetarla en su letra
y en su espiritu.

En diferentes Estados, se establece claramente en sus
fenstituciones, ta De-laracidn unilateral de 1la Yaoluntad del
Fresidente de la Reptblica como fuente de Derecheo, pspecialmente
en materia administrativa. En Guatemala, no se establece esta
facultad como creadora de nuevas novmas administrativas, perc si
se encuentra implicita en nuestra CDonstitucidn.

peimismeo, dentre de las funciones del oresidente de la
Republica, especificamente en el articule 183, incisc v), de La
Constitucidn, encontramos también la facuwltad de exoneyar de
multas y recargns & los conbv ibuyentes gue hublerven incurrido en
ellac por no cubrir los impuestos dentro de los terminos legales
o por actns u omisiones en el mrden administrativo. Dicho

g3/ MIGUEL VILLORD TORANZS, "INTRODUCCION AL ESTUDID DEL

DERECHO", p. 184,
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parcial del cumplimiento de l1a obligacidn tributaria, indicando

tambiern gue la ley que establerca exenciones, especificara las
condicisnes v requisitos swigidos para su oborgamiento. Segin
este articulo, el presidente posee la facultad de emitir leves
que conceden la exencidn tributaria.

Fero no sola la voluntad wnilateral del presidente, la
encontramos coms fuenie de derecho; tambien lo es la voluntad .
unilateral de loe particulares, en aquellos casos previstos peor
ia iey. Las disposiciones del testador, siempre gque no sean
contrarias a derecho, san normas juridicas a las gue deberdn
sujetarse los herederos y los terceros, y que la autoridad hara
.cumplir coactivamente. .

La wvolumtad unilateral, al igual gue los convenios, es
fuente formal secundaria v subsidiaria de la ley, creadora de
normas de derecho privatdo, tomandose en cuenta que en el caso de
los convenios, los migseos son ley entre las partes, en cambio la
valuntad unilateral como st contenide lo indica, es una norma gus
obliga hacia afuera del que 1& crea.

Ejemples de esta clase de fuente, la encontramocs en ia
oferta al pablice, en la gue se nos dice gque la persona gue
ofrezca al piblice abjetos en determinade precic, gueda abligada
‘& sostener su ofrecimiento. Tambien en la promesa de recompensa,

&l gue hace la oferta por cuslguiera de los medios de difusidn,

de remunerar, una prestacidn o un hecho, automaticamente contrae
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la obligacidn de cumplir lo prometido.

De lo anterior se entiende gue la voluntad unilateral es
neneradera de chligaciones porgue asi io determina la misma ley,
y pargue cada individuco en la imposicidn de sus condiciones, en
1a oferta o en la recompensa, esta creandos nuevas normas de

indole civil.

I1I.6 FUENTES ESPECIFICAS CONSTITUTIVAS DEL DERECHO DE

FAMILIA.

reme lo vimes al principia, se entiende por familia todas
aquellas- personas unidas por el parentesco (consanguinidad,
afinidad civil? gque se extiende a diversos grados y generaciones.
Azimismo pudimos ver, gque el conjunto de normas que regulan las
distintas situacicnes generadas por la institucidn familiar,
denominads  derecho de familia surge precisamente de las
diferentes instituciones gque a s vez forman parte de la
Institucien familiar, cabe agqui entonces desarrollar esas fuentes

dentro de las cuales encontramos las siguientes:

1.,— El Matrimonioj
Z.~ El1 Parentescog
.~ La Filiacidn;
4,— La Legitimacidng

S.— La Adopoidn.
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Cabe resaltar gue por haberse desarvellado las anteri;
instituciones dentro del contenido del capitula II, del presente
¥rabajo, unicaments se vesaltaran lze aspectos mas importantes
gue las hacen generadoras de Dereche de Familia,

1.— El Matrimonic:

Las fuentes de la familia se encuentran en el matrimocnio,
que da lugar respectivamente al parentesco povr consanguinidad,
2l de afinidad y a la filiacidn, aungue puede iniciarse tambien
pov la adopcidn. Bs por =llo que el matrimonio se considera
fuente principal del dereche familiar, ya que del misma se
derivan la mayeria de situaciones juridicas alrededosr de las
cuales gira dicho derecha.

2.—- El Parentesco:

El parentesco, como e lazs gue existe entre varias

et

personas, sea por descender unas de otras, sea por creacidn de
la ley, gerivado Hal matrimonio = de relaciones
extramatrimoniales, constituve por s! mismo fuente directa de
derecho de familia, wa gue del misme se criginan una serie de
situaciones juridicas enmarcadas dentro del derecheo de familia.

.- La Filiacidn:

Se entiende por fi;iaci&ﬁ en su sentido m&s estrecho, & la
relacidn inmediata entre el padre o la madre con 2l hijo, va sea
la misma de origen matv imonial o extramatrimonial, pera para due

€8 produzcan las consecuancizss jur idicas de la



rocreacién, se hace necesaric gue se compruebe el wvincuwlo
vistente entre el hijo y el padre o la madre, es agui entonces
cnde surgen diversas contradicciones juridicas, que unicamente
reuentran su solucidn dentro del ambito del derecho familiar,

s
snstituyende por le tanto la filiacidn una fuente mds de dicho
seazho.

4.,— La Legitimacion:

La tegitimacién es ceonsiderada comc fuente de derecho
‘amiliar, generadeora de situvacicones juridicas gue unicamente
ihica dicho derecho, ya que con la misma, el legislador ha hecho
wisible gue el hijo nacido fuera de matrimonio, © sea el lilamado
1ijo natural, pueda ser consideradc como hijo legitime, para =lln
avisten diferentee circunsbancias, como la gus el matrimonio
subsecuente de los padres haga gue se tenga.al hijo como nacide
jentro del matrimonic, ya sea gue se regonozca antes de la
relebracidén del mismo, en él acto de celebrarlo ¢ durante el,
Laciendso el reconooimiente ambos padres, en.estas casoe los hijos
sdquieren los derechos del hijo legitimo.

.- La Adopcidn:

Para concluir lo referente a las fuentes especificas del
bereche de Familia, encontramos en la adopoidn una fuente mas de
dicho Derecho, ya gue de la misma se generan nao sdlo la 11lamada
filiacidn adoptiva, sinc €1 parentesco civil, de los cuales a su
ver & derivan tambien una gran gama de situacicnes Juridicas de

indole familiar.
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APTTULO TIV.

L DERECHD DE FAMILIA EN GUATEMALA Y SuU LEGISLACION.

Lomo es manifiesto en los capituleos antericres, la familia

enetituye la institucién social  fundamental, ya gue 1&
iotializacién del hombre comienza en el seno familiar.
Ls familia es la primera exteriorizacién del instinto humanc aue
jee impulsa a vivir en unién de nuestros semsjantes adn antes gue
ima levy humana los haya impuestco y antes que la razdn v 1a
ivperiencia ns=s hayan hecho ver la necesidad y las ventaias de
illc ~Carrara-.

Asimisma, la familia como institucidén es universal y
sermanente; pero cada familia en particular tiene una duracidn
limitada, que no va mas allada de la vida de sus miembros
sriginarins —esposos e hijos-, tanto asi que cuando hemos hablado
i@ una familia & lo largo de les siglos, en realidad nos
refarimos & una sucesidn de familias gue han llevado el mismo
wombre y que estén en relacidén de descendencia unas de otras.

FPor otroe lado, sl la familia como institurién 1Ia
sonsideramos como Ia celula fundamental de la sociedad, como tal
debe surair de un conjunto de normas gue determinen su naturaleza
juridicg‘y gque & la ve: la normen en todos sus aspectos posibles.
E= asi coms surge g1 derecho familiar gue como ya 1o hemos
descrito consiste en el conjuntce de normas Jjuridicas gue estan
encaminadas 2 vegular todos Ios aspectos devivades de ls

institucidén de la Familia.

~193-
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IV.1. LEGISLACION GUATEMALTECA EN MATERIA DE DERECH JHE

FAMILIA.

En Guatemala, se ha seguido una politiccs familiar tendiente!
a lograr gue la familia mantenga su tradircienal estabilidad PO
medic de diversas leyes de gran importancia seocial. Es asi como
en el devenir de la historia del derecho familiar tuatemalteco,
el mismo se ha regido por diversas leyes entre las cuales
ercontramos  wvigentes y  cams  de mayor  importanciasz La
Constitucidén politica de la Repablica de Guatemala de 1986, el
-Cidige Civil-Decreto Ley 106, Ley del Organisms Judicial -Decreto
2-8%9, Ley de Tribunales de Familia-Decreto Ley 206, El Cé4digo de
Menores-Decreta 78-79, tmdﬁs del Congreso de La Repoblica de
Sustemals.

El derecho de familia guatemalteco desde su surgimienta, ha
debido de ser aplicado por determinados drganss Jurisdiccionales,
sieﬁdmles encomendadss en un principio esta tarea a los Juzgoados
Civiles del 4rden coman. Méas adelante ante la necesidad de
desligar el derechg familiar del civil propiamente dicho, surgid
la idea de la creavidn de los Juzgades de Familia, tal y como las

anccemts en la actualidad.

"t

Los antericres son aspectos impertantes del derecho de
Familia guatemalteco gque nos encaminaremss a tratar de explicar

dentro del contenido del presente capitulo.
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IV.1.5. CONSTITUZION FOLITICA DE LA REFUBLICA DE GUATEMALA N

La familia, la vida y los derechos de 1os padres de famili
son Derechos Humanos constitucionales.

l.a primera vez en la Histéria del Dereche Constitucional dé
Guatemala gue se le otorga a la familia la categoria de una
garantia sc-ial es en la Constitucidn de la Repdblica, decretada
el 11 de marzo de 1945, al triunfar la Revelucién de Octubre.

La secrcitn segunda del Capitula II de las garantias
sociales, fua .dedicada a la familia, la maternidad y el
matr imonio. Es el articule 78 el que establace la proteccidn
especial de}l Estado para los padres con seis o mas hijns menar es.
Se instituy& la adopcién en beneficic de los menores de sdad.

En cuanto a la vida, establecid gue el Estado protegiera de
manera preferente a la gxiatencia humana. El salarioc minimo de
los trabajadores . debia establecerse atendiendo E las
posibilidades de las empresas y a las necesidades de orden
material, moral y cultural de los trabajadores y & sus deberes
como Jjefes de familia. Estableciendo en esta forma uwna
cangruencia de principigs muy notoris.

En la Constitucidn decretada en 1956, nuevamsnte se reitera
que &1 Estado protege la vida, la integridad corporal y la
sequridad de la persona humana. En el titule IV sobre Derechos

Humanss e consagrd el principio de gque ta familia es gl elemento

wZO1-
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fundamental de la suciédad, Yy gque el Estadce promoverd i
.organizacién de la familia sobre la base juridica del matr imonia, |
el cual descansa en la igualdad de derechos y obligacicnes de
ambos cényuges, y que una ley determina lo referente a 1s unidn
de hecha.  Nuevamente se reconoce ©omc derechs humanc el de la
adopecidn, Las leyes de proteccidn a la infancia son de arden
Fiblico. Mas adelante declaraba que la familia e= fuente de 1a
educacidn vy los padres tienen derecho a escoger la gue ha de
darse & sus hijos meneres.

En 1265, se decreta una rueva Censtitusidn, Entre las
garanftias y derechwos individuales, g1 Estado garantiza <omo
derechos inherentes a 1a bpersona humena, la vida, la integridad
corporal, ls dignidad, la seguridad perscnal y 1s de sus bienes.
Entre las garantias sociales abre el Capitulo I can la Familia,
declarandes que el Estado emitirsd las leyes vy dispasitianes
necesarias para la proteccisen de 1a familia como elemento
fundamental de la sociedad y velard por el cumplimiento de lag
cbligacicnes que de eliocs deriven, Fromoverd l1a eorganizarcidén
familiar sobre la base Jjuridica del matrimonio. La maternidad,
la niflez, la wveider y la invalidez seran chiete de especisl
proteccidn,

Una ley determinard la proteccidn gue corresponda & 1a mujer
¥ & los hijos dentro de la wnidn de heche v la relative a su

reconocimiento.  Asimismo, reconoce la adopcidn &n beneficio de

(x]
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s mencres de edad.

s padres tienen el derecho de escoger la que ha de impartirse
sus hijos mencred, y declara de interes nacional la educacidn
wvica, maral y religiosa. En cuantoc a materia salarial declarar
i= debe atenderse a las necesidades materiales, morales vy
ilturales a fin ae gue se pueda cumplir con los deberes
wmiliaree.

la Constitucién Politica, vigente desde 1985, que es la que
ss rige, proclama desde el predmbulo tres grandes principios:

1.—- Afirmar la primacia de la persona humana como sujeto ¥y
in del! orden socialj;

Z.= Eeconocer a la familia comm geresis primaric Yy -
undamental de los valores espirvituales y movales de la soc iedad;

3.- Responsabilizar al Estade en la promocidn del bien
CHILEL «

Damo consecuencis de tales principics, el Estado de
uatemala se arganiza para proteger a la persona y & la familia,
m&s adelante, en g1 articulo 3o., el Estadco, o sean los ires
rganismos de Esztada, en el ejercicio del Foder Pdblisa, son
esprneables de garantizar y proteger la vida humana desde s
mncepcibn, asi como 1a integridad y la seguridad de la persona;

Tratando de proteger & la familia come celula fundamental

le 1a sociedad guatemalteca, este precepto declara gue en

_
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formas, porgque la garantia que da el Estado & la vida e a partir”
de la concepcidn o ses desde iz fEEunda&iﬁh.

La familia continia obteniendo el respaldo constitucionsl,
por la tradicidén establecida por los constituyventes desde el afc
de 1945, coma una tarantia social qQue alcanza el recohocimiento
de un derecho humans social en la carta fundamental gue Nog rige.
Es una nwvedéd eri puestro dereche constituciconal el derechs
humana & 1la paternidad responsable y el de decidir libremente el
namere ¥y esparcimiento de los hijos,

Igual tratamients se da al matrimonico como derecho humane
sozial y se facilita, como 1o hasen constitucicones anteriores a
la wvigente, la nupcialidad &l facilitar a los alcaldes,
concejales, notarios vy ministreoz de culto para autorizar el
matrimonic, Se 2arega come otro derecho humano, la prevencidn,
el tratamiento y rehabilitacidn adecuados para hacer efectivac
las accicnes contrs las causas de desintegracidn familiar. Ceomo
corsecuencia, €] Estadoc no puede permitir el alocoholisme, la
drogadiccidn vy otras causas de desintepracidn Tamiliar que
incluyen por ejempla, la prostitusién, la pornoorafia, los
espectaculos audicovisuales gque fomenten la vioclencia intra y
extrafamil iares.

Nuestra Comstitucidn reconoce expresamente gue LA FAMILIA

ES FUENTE DE EDUCACION ¥ | 0S PADRES TIENEN DERECHD DE ESCOGER L&

QUE DEBE DARSE A SUS HIJOS MENORES.
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Todos 1o preceptos citados llevan
garantia constitucional gque corresponde a todo derecho humanc
agregade a lo diche la proteccidén a los Fueblos o comunidades
indigenas, gue el Estado se ha comprometide a recanccer, respeta;
v promover en sus formas de vida, costumbres, tradicicones vy

formas de organizacidn social.
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IV.1.b. LEY DEL DF3ANISMT JUDIGCIAL. %

Conforme & nuestra tradicidn, se han emitido decretos EHRS
diferentes epocas, que regulan la organizacidn judicial e
invaden, en cierta forma, campos que son propicios de los cédiges
sustantivos y adjetivos.

Hemas tenido en el transcurso histérico de nuestras
instituciones diferentes regulaciones de ese tipo. La primera
fue la llamada Ley Constitutiva del Supremo FPoder Judicial del
Estado de Gustemala (Decreto No. 73 de la Asambiea Constituyented
de fecha 1E de diciembre de 1B29 cuando 2ra Fresidente del Estadco
de Guatemala Marianoc Rivera Paz.

l.a siguiente ley es 1z emitida en tiempa del General Justa
Fufino Rarrics, o sea la Ley orgdnica v Reglamentaria del Pader
Judicial, Decretc Gubermabive Ne. 297, de fecha 17 de febrerws de
1880,

La antericr ley fue dercgada por el Decreto bLegisliativo
1328, de fecha 1% de mayo de 1933, emitida en tiempo del
Fresidente Jnrge-Ubicm; gue se llamd Ley Constitutiva del Poder

Judicial. Fuera de l& parte puramente corgénica trae bastantes

disposiciones comunes & todos les Juiciog: Jurisdiccidn,
impedimentos, excusas vy recusac iones, terminos, apremios,
Brpertos, abogades, mandatariocs Judiciales, incidentes,

rescluciones judiciales, =sentencias, ejecucidén de sentencias v

los principios aplicabies en los conflictos de leyes en ]
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tiempo,

La eétructura de esta ley se ha mantenido en las siguientes
leyes qel organismo judicial. El Decretc 1862, de fecha I de
agosto de 1536, tambien emitida en el tiempo del General Jorg;
Ubicm, fue derogada por el Decreto 176% del Congresc, de fecha
i1 de junio de 1388, vya llamada ley del Organismo Judicial. A
su ver dichce decreto fue derogado por 2 becreth 2-89 ael
Congreso, de fecha 10 de enerc de 1983, que es la ley gue
actualmente se encuentra en vigencia.

e éplicable de la ley del crganismo judicial vigente a ios
asuntos de familia, radica en qgue los preceptos que_tanfiene.son
fundamentales en la aplicacidén, interpretacidn e integracidén del
ordenamisntn Juridice gquatemaltecc en general, y siendo los
asuntos de indole familiar una parte de diche ordenmiento
juridico, le son aplicables directamente dichos preceptos.

Acimismo el articulo 2O de La Ley de Tribunales de Familia,
asigna a 1la Ley del bBrganismo Judicial la caracteristica especial
de ser aplicada en forma supletoria en lo referente a la
arganizacidn, fupcicnamiento y procedimients de los Tribunales
de Familia, en cuanto no contrarien lo dispuesto en dicha ley.

Entre dichos preceptos aplicables encontramos ’ los
siguientes: |

I. Mormas generales.

II. Preceptos fundamentales.

~207—
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V.

Xi.

XIT.

XIII.

IXV.

XV,

I1I. Novrmas de berechﬁ internacionai Frivado.
Aplicacidén de las lLeyes en el tiempo.

Los Flaras.

La Jurisdiccidn ¥y la competencia.
Disposiciones Comunes a todos los pracesos,
Impedimentos, Excusas y Hecusaciones.
Incidentes.

l.ag resoluciones en general.

Las sentencias y su éjecucién.

Las actuaciones Judiciales.

Las relaciones entre los t%ibunales.
Certificaciomes,

Apremics ¥ multas.

Mandatarios Judiciales y Abogadoz.




IVv.1.c. LEY DE TRIBUNALES DE FAMILIA.

ba ley creadora de les Juzgados privativos de Familia, es
=in mas LA LEY DE TRIBUNALES DE FAMILIA, Decreto Ley namers 206,
¢
de fecha 7 de mayo de 1964. Dicha ley, aungue no es muy extensa
en su texta, ya gque cuenta con dnicamente Z2 articulos, recoge,
los principics bdsicos vy de suma discrecionalidad para los Jjueces
de familia, los cuales aplicados an wna forma ecuanime, vy
parcial, son suficientes para llevar adelante su misidn.
Asimismz, dicha ley nos da en su contenido ls arganizacidn, la
Jurisdiccién vy procedimientos de los Jusgados de Familia.

Actualmente se <uenta con el funcicnamiento de cinco
Juzgados especificons de Familia, en la ciudad capital, mientras
gque en los Departamentos el conocimients de asuntos de familia
lo conocen los juzgados de Frimera Instancia.

Dentro del contenido de la ley de Tribunales de Familia
ehcontramsse 1o siguiente:

1.— Referente & la Jurisdiccidn:

En sus articulo lc. v Zo. la ley especificamente indica: Se
instituyen los Tribunales de Familis con Jjurisdiccidn privativa
para conocer en todos los asuntos relatives & la familias

E!l;lE' corvesponden & la durisdiccidn de 1o tribunales de
Familia los asuntos vy contraoversias cualguiera gue csea la
cuantia, relacionados conn &l imentos, paternidad v fitiasién,

uridn de hechD; patria potestad, tuiela, adopcidn, proteccidn de
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las personas, reconccimientc de predez y parto,
separacidn, nulidad del matrimonic, cese de la unidn de hecho y
patrimonio familiar.

Z2.— En cuantc = la organizacién de los Juzgados de Familia:r

£f mus articules del Bo. al Pme. encentramos:

fue los Tribunales de Familia estan constituidos:

4l Por lot Juzgados de familia cue conocen de ios asurtas
en primera instancia; y

bl For las Satas de Apelacicones de Familia que conocen en
Sequnde Instancia de las resoluciones de los Juzgados de Familia,

La designacidn de los jueces v Magiétrados del ramc de
femilia, debe hacerse en la forma establecids psr las leyes patra
la jurisdicecidn ordinaria.

Los regquisitos para ser Juer y Magistrado.

La . Jurisdiccién privativa de familia gue ejerceran loc
Jueces de Primera Instancia del rame civil, en los departamentos
en donde no funcicne Juzgado egpecifico de familis, asi coms de
la jurisdiczecidn gue ejerceran los jueces de paz, a falta de juez
de primeva Instanmcia.

El personal de cada Jjuzoads de familia se integra por un
Secretario, lot trabajadores sociales gue sean necegsarios, y por
el demas personal que vreguiera =1 buen servicio.

Al rvespecto observamos en l& practica tribunalicia que el

personal gue conforma cada juzgsds de familia, es un juez, un



secretarioc, tres oficiales, tres trabajadores sociales,

metificadores, y un comisario.

Los nombramientos a gue se refiere esta ley, deben ser
hechsos adoptando para £lls ¢l sistema de seleccidn mas adecuady,
a fin de gue los nombrados sean personas de moralidad y merites
reﬁanocidas.

-

3.—- Relative a los Preocedimientos & aplicarse en leos
Jjuzgados de familia snocontramos:

Que-en las cuesticnes sometidas & la jurisdiccidn privativa
de 1ms tribunales de familia, rige el procedimiento del juicic
oral que se regula en el Capitulc II del titulce IT del Libre II
del IZ&digo prmceEai Civil vy Mercantil, especificamente &n sus
articulos del 201 at 210,

En las cussiicnes relacicnadas con =1 derecho a alimentes,
1oe Tribunales de Familia emplearian ademas, el procedimiento

.regulado 2n el Capitule IV del Titulo II del Libro I del ﬁédigﬂ
Frocesal ©ivil y Mercantil, en sus articulos 212 al 216,

En los juicics relatives a reconccimiento de prefez y parto,
paternidad v filiaciﬁn, geparacidn y divorcic, nulidad .de
matyimonio, declaracidn y cese de lé uri4n de hecho ¥ patrimonic
familiar, se sWietardn a los procedimientos que les Correspondan

segnn g1 Cadi

Lin]

o Procesal Tivil v Mercantil.

El procedimento en to

los asuntos sujetos a 1la

—if-

T 1t



18

et
J &

jurisdiccidn de los Tribumales de Familia, debe ser actuad
impulsade de oficic excepts en los casos enumerados en el
apartado precedente.

La asesoria legal en ias audiencias, debe ser permitida por
21 juez de familia, unicamente & los abogados colegiados, gquienes
deben prestarla en forma personal.

Los servicios sociales de las instituciones de Rienestar
Soacial vy Asistencia. Sccial, pueden colabarar con las partes y
asistir & las audiencias.

Lo=s f(rabajadores socizsles, pueden ser llamados por Jos
tribunales parea emitir dictamenes come éxpertas, en relaciones
de indole familiar.

La diligencie de conciliacidn de las partes prevista en el
articuloc 205 del Cdédige Frocesal Civil y Mercantil, no podré
dejsr de celebrarse en los Jjuicics de familia, debiends leg
Jueces personalments emplear los medics de convencimiento vy
persuacidn que estimen adecuados para lograr el avenimientco de
las partes, de todo 1o cual debera dejdarse constancia en las
actuaciones.

Loz Tribunales de Familia tienen facultades discrecionales.
Deherdan procurar gQue la parlte mas debil en las relaciones
familiares guede debidamente protegida: y para el efecto,
dictaran lag medidas gue sonzideren pertinentes. Asimismo, estan

abligadszs & investipar la verdad en las controversias gue se les
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slanteen y a wordenar las diligencias de prueba gque estl
vecesar ias, debiends inclusive interrogar directamente a las
sjartes schre los hechos controvertidos, y apreciardn ls eficacia
ie la prueba confarme & las reglas de la sana.critica. ¢

De acuerds con el espiritu de esta ley, <uande el jue:z
romisidera necesaria la proteccidn de los derechos de una parte,
antes o durante la iframitacism de un proceso, puede dictar de
oficio o a peticidn de parte, toda clase de medidas precautorias,
las gue se ordenardn sin mas tramite y sin necesidad de prestar
garantié.

Loe jueces de familia estaran presentes en todas las
diligencias gue se practiquen en 1aE€ Casos que Cconuzcan. Deberan
impulsar €l procedimiente con la mayor rapider y = —ramisg
evitando tada dilacidén o diligencia innecesaria, e impondran,
tantc & les persanas renuentes como al perscnal subalternc, las
medidas regrsitivas y sancicnes & gue se hagan acreedoras de
cenformidad con la ley.

fos jueces ordenaran a los trabajadores sociales adscritos
al Tribunal, las investigscicnes necesariss; estos actuaran de
jnmediato, en forma acucicsa v rapide, y rendiran sus informes
oo toda veracidad y obietividad, & fin de que los problémas
planteados puedan ser resusltos con conocimiento ﬁleno de la
realidad de las situaciones. Tales informes seran

confidenciales; dnicamente podr&n conocerlos el Juer, las partes
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v sus sbogados. N pmdréldérgeles publicidad en farma alguné
ni extenderse certificaci4n o acta notarial de los miemos.
Las persﬁnas que carezcan de recursos para litigar en los
Tribunales de Familia, podrén seguir ante los mismos diligencias
de asistencia Judicial agratuita, de conformidad con 1o
establecide en el Capituloc VI del Tituio IV del Libro T del
Cédign Frocesal Civil y Mercamtil. Dicha declarascidn sdlo serd
véiide para log Juicios relacionados con asuntoss de familia.

4,— Relativo a la Jurisdiccidn Voluntaria de los Juzgados
de Familia, encontvramoes regulade del articuloe 16 al 17 o
siguiente: .

Gue en los asuntos relacionados con la familia, enumerados
en el articulo Zo. de la Ley vy gue deban conocerss 2n 1a via
wvoluntaria, Toe trivbunal e de Familia apl icaran Los
procedimientos establecidos en los Capitulos I yw IT del Titulo
I del Librao IV del Cédigs Procesal Civil y Mercantil, pere con
las caracteristicas procesales prescritas en la ley de Tribunales
de Familia, en lo que fusran aplicables. Toda oposicién que no
tratare de los asuntos a que se refiere el articulo 30, de la ley
s& resolverd dentro del misme procesco,

Parz el debido control de los asunins cues se tramitan en los
Juzgados de Familia, =e llevard un libro ‘especial en £l que
constaran los datos relativeos a la administracidn de bienss de

mencves € incapaces., rendicidn de cuentas vy presentecidn de



presupuestos.

El juez ewigird a los administradores, de oficio v bajo su
responsabilidad, 21 cumplimients de sus obligaciones.

S.- Digsposiciones Generales:

Frecisadas del articule 18 al 2% de la ley, nos estipulan
lo siguiente:

En los proftesos relacionados con asuntos de familia en que
figuren coms demandados menores o ihcapaces, sera Jues cnmpetente
2l del domicilic de estos o &1 del lugar donde resida &)
demandads, & eleccidn de los menores.

Tada aquel gue se cansidere con derechn para hacer vaiér una
pretensidn en ésuntus relacisnados con la familia, puede hacerin
directamente ante ei Tribunal competente, sin perjuicic QE-que
en caso de menores o incapaces 21 Juez provea a su adecuads
representacidn de acuerdo con el articuleo 48 del Cadigo Procesal
Livil v Mercantil.

ta aplicacidin supletoria de 1s Ley del Organismo Judicial
vy del Cadigo Procesal Civil y Meyecantil, a la organizacisn,
funzionamients, vy nrocedimiento de los Tribunales de Familia, en
twants no contrarien lo dispuests en la Ley de Tribunales de

Familia.

p———— | YR TIMGERN E
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IV.l.d. CORIGO CIVIL.

Dentro del ocrdenamiento juridiceo ggatemalteco, el cnnjuntcl
de normas sustantivas civiles, las encontramos codificadas en =1
Decreta Ley Namero 106, del Jefe de Eqbierna Enrique Feralta
Azurdia, Cddigo Civil, de fecha 14 de septiembre de 1963.

.En diche Coédigo encontramos reguiade todo 1o concerniente
2 la familia, asi como a las pEreEdnas en geneval, otoradndonos
las disposicicnes sustantivas basicas en gue han de sustentarse
tadas las cuestiones derivadas de dichas instituciones.

Encontramos regulada, a 1a persona individual, a la per=ona
Juridica, e! domicilio, a la ausensia, como formas juridicas
Bésivas dentreo del orderiamiento juridico general guatemaltecws.

Asimisams, encontramos regulado dentro del ti{tulm de la
Familia, al matrimornio en  sus  difererntes situaiiones v
maxdal idades, == 1 disposiciones penerales, impedimentos,
celebracidn, deheres vy derechos, vegimenes ecandmicos, la
separacidn, el divoresic.

Tambien se regula, La Unién de Hecho, el parentesco, ta
pa{ernidad, la fitiacidn, la adopcidn, la patria potestad, "los
alimentos, la tutela, e patrimonio familiar, asi como el
resistro Civii.

Birn embargo, todas las disposicicnes sustantivas civiles,
aplicables en conflictas de caracter familiar, ante un Juzgad

de familis, cobran vids atraver de lac novmas acdietivas



enunciadas tantc en la Ley de Tribunales de familia, en el A,
Frocesal Tivil y Mercantil, y Ley del Organismo Judicial,
desatender 1a aplicacidén de las Nermas Constitucionales gue sean

aplicables en los cascos concretos.




IV.1.e. CODIEC PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL.

1

La Ley adjetiva guatemalteca, que contiene las normas de
conducts para loe jueces de Familia, es el Decr=te Ley Niners
107, o Codige Prﬁcesal Civil y Mercantil, emitido tambien durante
el Gobisrno de Enrigue Feralta Azurdia, el 14 de septiembre de
1983,

Toda norma juridica tiene una vigencia tempoval, determinada
generalmente por el cambic de los elementos reales o condiciones
socizles del medic en gue se aplica. Tambien la norma Jjuridica
debe estar destinada a regir en un espacic tervitorial
circunscrito por los limites en que un Estado ejerce sus poderes
soheranos.

La Jurisdiccidn y la competeancia se determinan conforme a
la situacidn de hecho existernte en el momento de la presentacian
de la demanda, sin gue tengan nifnguna influencia los cambios
postericres de dicha situacién.

Cuando se ejerciten acciones personsles, es juez campetente,
en asunto de mayor cuantia, el de Primera Instancia del
departaments en gue 21 demangdades tenga su domicilio, a falie de
Juzgade de Familia; en el casn del Departaments de Suatemala,
cualguiera de los cinco Juzgados existentes por ahora, o bien el

Juez de Par de sw vecindad en los tcaseos de menor cuantia.

En i0% procesos que versen sobrs prestacidn de alimentos o

pagu de pensicnes por ese Concepto, serd Jjuer competente =1 del



ugar donde resida el demandadco o geonde tenpa su domicilio 1&

arte demandante, 2 eleccibn de esta ultima.

E1 Cédige Frocesal Civil y Mercantil, en =u contenido

‘egula:

1,— Disposiciones Fenerales a todos 108 Procesas, regul ando:

a. Procesos de ejecucidng

k. Procesos especilales;

=3 Alternativas e impugancidén de las - resolucicnes
judiciales.

Siendo el procedimiento adjetive similar tanioc para el ramo

civil como para el ramo familiar.

-21E-
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IV.1.f. CODIGG DE MENORES.

£l Cé4digo de Mencres wvigente, Decreto Namero 78-73, del
Longresc de le Repablica, fue promul gads considerandos qus la
familia v la&a nifer veguieren especial preoteccidn por parte del
Estada, las Institucicnes privadas de bienestar social v de la
comunidad en general. Asimismeo porgue la proteccidn integral de
la familie compromete ia participacidén del! sector Fablice, lae
organizacicnes tomunales. las institucicnes privadas de bienestar
sxiial y la sociedad en conjunto.

La proteccidn para leocs menores de edad, especialmente los
desvalidos v en estado de abandan, ‘& unc de los deberes

Estado

[}

fundamentales constituciconales a los gue esta obiigado e
guatemalteco. Tanto asi, gue ha guedadno plasma&o en el articuis
Si de La Tonstitucidn Folitics de ia Republica de Guatemala, =1
que £l Estado protegerd la salud fisica, mental v moral de ios
menores de edad ¥y de los anciancs, Las garantizard su derecho
a la alimentacian, Balud, educacisn, seguridad Y previsidn
social,

Al respecto de esteo, e} Cédige de mencres, regula que los
menores estdn baion la proteccién del Estads, guien la ejercera
de conformidad con las dissnsicianeé réguladas e el mismo, cuyas
rormaz se aplicaran fantc s los mena?es, CamI & sus pédres,
tutores o erncarcgados, asi como & las autoridades v ocersonas gue

intervengan er su condurta.




La misma ley indica, Que todo menor tiene devecho

sroteccidn dei Estada, independientemente de su candicidn social,
econﬁﬁica y familiar.

Dicha Cédigo considera menores & guienes no hubleren
cumplide dieciocho afos de edad, presumiendose la minaridéh
mientras no SE pruebe. lo contraria, Asimisma considera MENOQTES
en situacidn irregular, & aguellos gue sufran o esten expuestos
a sufrir desviacicnes o trastornos en su condicidén figioldgica,
moral o mental y los que se hallen en abandono o peligro.

Se regula tambien 1o relative a la inimputabilidad ¥
responsabilidad de 105 menores de edad, indigandc gue 125 MISMOS
son inimputables de delito o falta, gue Sus actos antiscciales
son trastornog de conducta que reguieren de tratamiento
pspecializado ¥ Ne de accidn punitiva, responeabilizands pov
todos sus attos a sus padres, tutorss o ercargados.

Dentro de diche cédigo =en creados coms  organismo de
proteccidn a las menores 1os siguientes:

a3 El Consaejo Nacional de Menores;

hY La Direccian General de Eienestar de Menores ¥ A
Familia. .

=) Lta Procuradur ia de Menores.

Fars la aplicacidn de la Ley de Menores, fuernn creades Los

Juzgadas de Menor s, 1o cuales tienen naturaleza ¥ categovis de

—zzi-
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los Juzgados de Frimere instancia y sus titulares deben rev
las mismas ralidades y ogozan de los miseds privilegics 959
inmunitades de aguellos,

Los Juzgados de Menores, trabajan para la aplicacidn del
Cédigs de Menores, y su personsl debera  ser especialmente
calificados v dentro de sus auxiliares deben gontar como minima,
con un educadosr y un trabajador social. _ Pudiendn reguerir el
auxiltio de medicos, peiguiatras, psicdlogos ¥ ohros
especial istas.

Corresponde & los Jusces de Menores:

1.- Conocer de los casce de menores en situacidn irregular
vy tictar las medidas de proteccidn de ios misSmos.

.~ Fesalver en definitive ios procesos de menores acordando
las medidas gue el Cédigon establece.

Z.- Promover la investigacidn de les casos de shandono,
exposician a peligro moral o material v conducta irreqular de los
MENDY ES .

4.- Sarcichar a los responsables de incumplimientco de los
deheres de asistencia & 1oz menores ¥y de contravencidn gue hayan
provocade la situwacidn de irvegularidad de los mismos.

S.- Certificar lo conducente para gus un Tribunal compatents
hags 1a averiguacidn gque corresponda 2 imponds la sanciom Que

proceda, en el caso de gue 2@ insumplimiento o la contravencoidn

& gue s=e refisre gl numeral anteyioy =ea
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o falta.

E.— Actuar en igual ferma si en el cumplimiento de suc
funciones tiene conocimients de la comisidn de un delitc gue
comprometa la salud, la educacidén o el bienestar de urn menor.

¢

Sorr creados atravezr del Cédige de Menorss tambien una
Magistratura de Coordinacidén vy un Tribunal de Menores. La
Magistratura es satendida por un solo titular electo por el
Congreso de La R;publica, ¥ serd auxiliado por un secretaric y
el personal necesaric. E@ Fribunal en cambico, esta integrado por
el Magistrado Coordinador de 1a Magistratura, guien lo presidird,
y por dos vocales, wn medico especializado en psiguiatria y un
graduado universitaric en Pedagogia vy Ciencias de la educacién.
Dicho Tribunal se constitulrd umica vy exclusivamente en forma
temporal cada ver gue se haysa interpuesteo recurso de apelacisn
contra 1o resuelto por los Jueces de Menores, emitida su

resclucién se tendré& por disuelto.

Frincipios gue rigen dentro de!l Cdadigs de Mencores:

al De Bratuidsd: Las actuaciones en ios processs de menorss
no cadksaran impuesto ni gasto alguno.

) De Libertad: Los actos del proceso para los cuales la

ley no prescriba una forma determinadsa, los

tribunales de menores o dispondrén que sz llever a cabo para el

iogro de su finalidad ¥y especiaimente de l& debida proteccidn de

T————RNIL TR T B



L IR T s

los menores.

) De Oralidad: Todas las actuacicnes del process

meneres se efectuaran oralmente.

dl De Frivacidad: Las audiencias y las dem&s actuaciones
del procesn de menores seran privadas y se preohibe & los medios

de difusién publicar el nombre de los menores sujetos al mismo,

o datoe que 1o identifiguen.

@) De Inmediacisn y Celeridad Procesal: EX Juez dirvigird
el procesc con celeridad, sin oerjuicio de la aplicacidn de las
medides gue tiendan a proteger a los menores.

El process de menoree =5 aplicable unica y extclusivaments
en el caso en gque un menor se le atribwya en ob hecho oue la lay

califigue coms delito o falta.




IV.1.g, DISFOSICIONES AUCESORIAS.

fxisten dentro del ardenamiento juridico guatemalitecs una
serie de disposiciones gue sin ser principales, suxilian %}

derecho civil familiar, entre otras tenemos las siguientes:

1.~ Reglaments Seneral de Tribumales:

Ez uno de los reglamentos mas impevtantes emitido por la
tfarte Suprema de Justicis, contiene normas reglamentarias
relacicnadas con la actividad de la misma corte, la actividad de
loe  Tribunales de Justicia, vy especialmente narhas que
reglamentan 2} actuar laboral de todos ios funcicnarios
judiciales v del resto del personal de fode el crganismo

Judicial.

Z.— Circular No, 42-AH o Instructive para los Tribunalecs de
Familias

Fs una circular emitida por la SBecretaria de la Corte

-t

Suprems de Justicia, divigids & los Jueces de Frimera Instancia,
Jueces de Faz v Jueces de Familia de toda la Repdblica de
Guatemala, & efecto sirva comd  bhaze para auxiliarse en los
problemas gque surjan con ocasidn de  la  interpretacidn o
aplicacidn de los preceptos relacionados con la familia, como
saber cuales asuntos corvegponden & la jurisdiccidn privativa de
familia, que procedimiento debe emplearse en cada caso de

-225-




familia, gque clase de papel debe emplearse en ios asuntos

familia, st en log asuntos de familia se necesita auxilio
asesoramients de ahogado  colegiado ¥y en que  casats el

procedimiento debe sey actuado e impulsado de oficic.

Fara concluir 21 presehte capitulo, cabe resaltar 21 hecha
de la iniciativa que s& ha tenido por diferentes jurisconsulios

guatemalieccs para gue todas las normas juridicas del derecho de

familia sean cédige propio, desligado del
Cédige Civil. Sin smbarge $ales iniciativas no han progpeyads en
el Organisms Legislativo, teniendose que administrar Jjusticia por
parte de Los Jueces de Familia, con las normas  Juricicas
supletorias con gue se cuentas, digpersas en diferentes cuoerpos
legales.

 Visto 1o anterior cabe recomendar en este espacin, se
insista en =1 Crgarism: Legislative a efecto se proceda a
discutir y aprobar el Cédige de Familia Guatemalteco desligade
del Chdigo Civil coms existe en la actealidad, & efecto de lograr
une meior Administracidn de Jjusticia en esa rama del derecho va

con perfil propis,

-
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IV.Z. CAUSAS GQUE DERIVAN LA FALTA DE LESISLATION EN MATERIM

DERECHC DE FAMILIA GUATEMALTECR.

IV.2.a. CAUSAS POLITICASB. P

Siendo el gran objeto de las ciencias sociales la conducta
del ser hamanc, no puede la ciencia del derecho en ningin momento
prescindir del aspecto politico, ya sea como causa positiva del
quehacer legislative, o como una causa negativa, que genera en
distintos mecanismos politicos que vinculadasra la actividad
productora de devecho, infiluyen negativamente como blogueadores
en la generacisn de determinadas normas juridicas.

‘La expresidin politica de mayor Jjerarguia es el Extado, guien
a su wver encarga al Organismo Legislativo la creacidn del
derecho.

Los diferentes estratos de nuestra scociedad, répresenﬁados
en el Organismo Legislatiwvo pmrr una gran gama de Partidos
Faliticos, tratan de llevar &1 mismo las diferentes necesidades
dé sus representades, atrave: de iniciativas de ley con aspectss
Juridicos gue a su criteric deberian legislarse, encontrandose
en el senc del mismo con la existencia del l1lamade Juego
politico, en el cual se dan los diferentes cfiteriog de polifica,
en los que, 1o que influye en la toma de decisiones son los
intereses de las clases sociales dominantes, en donde a veces no
tiene ningune importancisa el aspecto Jjuridico gue se discute,
sino su intereg particular.

Es por ello que al Drganiémm Legislative llegan muchas

—2ET7-
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iniciativas de ley gue se quedan archivadas, ¢ son desestimd

por carecer de importancia politice pars la clase daminante en
funcicones. Esto es entences, 1o gue determina la falta de
legislacién de muchos aspectos de gran impartancia social, gue
van pasando al olvide en el juege politico gue impera siempre &n

cada periodo presidencial.
IV.Z.b, TAUSAS BOCIALES.

la coexistencia en nuestra sociedad, de diferentes estratos
eociales, .o la burpuesia. y el proletariade, getermina en 1c
wormial ia unidad_de contrarios, aue es a 1o gue determinamos
lucha de clases. Dicha lucha de clasese ee importante en el
desarrolle de el Derechoy ya gue la burquesis por su lado luchs
per - crear un derecho gue le garantice sus intereses, quier
teniends la mayor parte de veces a su servicic el Estado, impone
su veluntad, nm siendo remsto que la verdadera iniciative de ley
no radigue dirvectamente ern 1os representantes politicos, sin
en ins gue ellos representan.

Foar su ladoe la wlase scocial  antagénica, o sed e
prmleﬁariado, tienern gque asumiv 2l cardcter de wverdaderoE Qrupo
ae presidn gue deben enfrentarse a la ciase dominante, par:
evitar que la inclemencia dge la misma se imponga Sin limitacion

Es psie aspecto del antagonisms de clases 8@ gque infliuy
negativamente en la generacidn de normas juridicas que heneficie
& la mayoria de la poblacidn, ya gue la infiuencia de los

-z28-



intereses de la clase minoritaria siempre prevalecera

tods normae Jjuridica gue se quiera gererar.

IV, 3. NECESIDAD DE LA CREACION DE N £ODIGS DE  FaMILIA

¢
GUATEMALTELCD.

Ee evidente la necesidad gue la sociedad guatemalteca tiene
de la creacidn de un Cédigo de derechs familiar¥, debide & las
lagunas Juridicas gque la falta del mismc genera, pero dicha
necesidad es insuficients, va que tambien se hace necesaric la
divuigacidén de la misma por todes los medics  juridicos
necesaricng, para gue el mismo ses wun dia no remmtp una aran
reglidad, 2= por elle que geg hate necesarie inzistiv ante el
Organismo legisliabive para que se proceda & discutir y & aprobar

el Cidige de Familia guatemalteco.

IV, 3. 5. NECESIDADES BASICAS DEL DERECHO DE FAMILIA GUATEMALTECO.

Come hemos  insistideo.  2n Buatsmala, Bs  inminmente la
nesesidad gue existe dentro del Derecho de Familia, de 1ia
promulgacidén de un Céadigo de Dereche de familia, va gque sin dicho
chadigo =e daﬁ & diaric una serie de anomalias en la soiucidn de
T problemas de indole familiar, jululg parte de lios

sdministradores de la justicia de diche ramo, va que las normas

que se aolican =2n l& solucidn de dichos grablemas forman parie
de un Ddadigo Divil gue date del afio de 1,963, a partir del cual
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no se bhan dade modificasicnes trascendentales, gus ac
nuestro derecho & las nececidades de una sociedad familiar gue
ha sufrido grandes cambics. Agzimisms  sSe  aplican norma
supletorias de otras leyes individualipadsas, gque no llenan
suficientemente tados los aspectos que se deben regular, por lo
que el cédigo en mencidn debsria llenar cuwando menos 1as
nesesidades basicras de Ia intitucidén familiar propiamente dicha,
vy aspectos coms el matrimonio, la filiacidn, ia adopoidn, la
paternidad, ia tutela, curatela, interdicocidén v todo asuello gque
se %elacione en el aspecto familiar con_los menoares de edad,

For aparte. alounas de las normas aplicables en ] ramo

familiay, deejan & los administradores de justicia, &1 el libre

albedrico de la aplicacidn de su eriterica personal, al conoederies
. facultades discrecionales, gue muchas veces son lesivas para las

partes en confliicto, azpecto sobre el cual debe intervenir el

ador .
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IV. =, b. INGPFERANMNLIA DE Lo LEY DE TRIBUNALZ
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Le le&y de Tribunasles de Familie Decreto Ley Z0E, puede ser
corsiderada inoperante oor diversidad de aspectast
U de elios ez gue dats del anc de 1965, putiento declrss

que se erncuentra desactualizada.

Su contenidz sg limits & ftres comeciderandes,
v veintidos ariicoulos.

LA ey no cantiens sus pro

Chdigo Frocesal Tivil v Mercantil » de la ey del



Oraanismc Judicial.

Ferc @l parecer, lo gue confirma ls Inoperancisz de la ley
de Tribunales de familia, es gue ante las necesidades e llenar
lagunas juridicas en el aspecto familiar, gue no san contemplados

o
por dicha ley, 1a secretaria de La Corte Suprema de justicia,
=e ha visto en la meEcesidad de formular cirvculares como la namero
4z/AH, dirigidas a los Jueces de familia ¥y & aguellos de primera
instarncia y de pac gue tengan & su cardo asuntos de familia,
argumentandose gue dichas cirvulares se emiten en virtud de los
problemas gue s& han presentado o ce pueden presentar con ccasin
de la interpretacidn o splicacidn de los preceptns relarionadas

can la familia.

TV, Z.c. &FLICACION SUPLETORIEA DEL  CODIED PRECESAL  CIVIL Y
MERCANTIL EN LOS JUZEADOS FAMILIARES Y SUSTENTATION DE DIVERSOE
CRITEMIORE EN SU AFRLICATION.

ta Misma Ley de Tribunales de familia, en su articulo 20,
not indica gue tanto la Ley Constitutive del SGrganismo Judicial,
aci come de! Ceédigo Frooesal Tivil oy Mercantil. =son aplicables

cupletoriamente & la srganizacidn funcionamiento v pro-edimienta
= * -

de 1os Tribunsies de Familia, en cuanto no la comtrarien.

iedose por 2l procedimients det jJuicic Dral gque se regula en
el Tapitulo IT del Titule II del Libro 11 del Tédigs FProcesal
v Mercantil.

Asimizma las cuestiones relacitnadas ool 81 derecho de

[

aiimentos. loe Jjuzgados de familis emplean el proacedimientc
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regulado en el capitule IV del Tituls I1, del Libro II del
ciédigo procesal, y las juicias relativos & reconocimiento deg
prefiez y partes, paternidad v filiacieon, separacidn y divorcia,
nulidad de matrimonic, declaracién v cese de la unidén de hecho

y petrimonic familiar, deben suietarse &

b

os procedimientos que
les éarrespnndan en dicho cdéddigo.

Al respecto de la aplicacidn supletoria del Cédigo FProcesal
Civil en lee juzgados de familia, consideramos gue ciertamente
estos deben ser aplicados e wvirtud de no exiestir up cidigo
éspecifica de familia para diches Juzgados, pero su aplicasién
transforma el +tramite de los=  asuntos familiares, en muy
'engarrosas y tardados, en virtud del certe sivilista gue diche
cddigs sustenta, nececsitandose de una ley mas tutelar en la cue
NG se abuse de las facultades diegcresional ec qus actuslmente se
conceden en la ley de tribunzles de familia, & los Jjueces de
dicho rama, va oue los mismos amparacos de dicha discre=zional idad
muchas veces mal aplizan las nhormas procesales sustentando
cdiversidad de criterios, Y al final ic dnice gue se obtiens ee

=2

una mala adminigtracidn de justicis en el ams familiar.

IV. 4. CONSECUENCIAS SDCIO-TURIDICAS DERIVADAS DE LA FALTA

DE LEZISLACIDN EN MATERIA DE DERECHD DE FAMILIL SUATEMALTEDG.

IV.doa, CONSECUENCIAS JURIDIDAS.

Come va 1o indicamos en el nunte anter ior, una de las




consecushcias juridicas mds lamentables & materia de dersch
familiar,rea 1z mala administracidén de Justicia gue en mu P
casos @xiste en dicho ramo, debido a la utilizacidn gue gl Juez
de familia hace de la discre-ional idad que 1a ley le oons ede ep
1z aplicacién de sus criterics, & veces demasiado amplics, otros
demaciadn estrechos, esto debido siempre a la no existencia de
novmas procesales concretas del derecho de familia.

1V.4.b. CONSECUENCIAS SOCTALES.

Debids siempre & la mala aplicacidn de las pocas normas
sustantivas existentes para la solucidn de los problemas de
indole familiar en los Jurgados de dicho ramo, en muchas
crasicones, se cometen por parte de 1oe juzgadores una serie e
injusticias gue vienen a derivar en consecuencias de tipo social,
emitiendmse fallos incongruentes con la realidad material de ios
hechss en controversia, concediendose a veces custodias a las
perscnas  menot  indicadas, fijandose pensiones fuers de la
vealidad economica y social de las partes, ¥ lo mas frecuente es
gus no s busszse al verdaders origen del problema, 1 gue & veces

=i se sjercitara el principic de inmediacién procecal se podris

bt

ercontrar en la conducta personal de las partez procesales. 1o

cux! terndris solucicnes sencillas.




IV.E. LOS JUZSADOS DE FAMILIA.

Coma lo hemos tratado en los capitulos antericres, el
Dervecho de Familis ha trapcendido desde la posicidén tradicioni
civilista, cabe decir del Derecho FPrivade, para situarse deniro
del Derecho eminentemente social, para lo tual es dable hacer ver
que el escape del Derecho Familiar se ha operado no s6lo dentro
del Derecho sustantivio, sinc también dentreo del Dereche procesal;
se trata por lo tanto, gue los aauntmerrelativos a la familis,
asi «come 21 Derecho de Familia en general, se hapan operantes por
medic de procedimientos especizles vy sencillos diferertes a ios

comunes, debido a la indole eminentemente soc de la materia

familiar.

Ha =sto s debe gue &l derecho familiar nuisieras &n un
momento dads desligarse de los procedimientos tan formal istas del
derechs civilista, el cual ha tenido siempre procedimientos
engprrinscs, dificiles, tardios v la mayor parte de las veces £in

el resultads debido & las peticicones de las pEries,
De a&ahi surge entonces le necesidad de la crescien  de

Juzgados  especiales de la rama familiar, gque <onozzan  ya

especificamente y con la delicadera debids, de todes los

problevss derivadoas de 1as materia familiar, & 1l gue nunca
pudieron dedicarse los Jjurgados ziviles, no sS4l por  sus

engurrosce formalismos sino debido también a gue los problamnas

de
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le patrimomial

e dE indcle
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familiar.

Fue entonces la necesidad de la creacian de Juzgadog
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especiales de familia, la que dié lugar a diferentes ponencias
en diferentes Congresss Jjuridicos, entre oures el Primer Congresc
Juridice Guatemalteca, celebrado en el afo de 1960, en el cual
se di4 una ponencia de dos distinguidos abogados guatemaltecos,
sobre la necesidad de un procedimienta especializade para-gl
Derecha de Familia, ponencia en ia rual se enfatizd en forma
clara ias deficiencias que obstaculizan 1a promta y cumplida
administracién de Jjusticia en los asuntos de familia dentro de
1a jurisdiccidn ordinaria. FPonencia gue fue aceptada en dicho
;, ¥ did lugar a sugerir al gobievno gustemalteco la
creaciéﬁ de Jjuzpados especiales de familia, dentro de su
engranaje de admimistracisn de Susiicia.

En dicha ponencia, se recomiends la organizaciin de log
Jurgados de Familia, con jurisdiccidn sspecifica ¥ exclusiva
sobre todas 1ag.materiag gue intearan el Derechao de Familia y la
fovgulacidn, en consecuencia; de un procedimiento nuevo ¥
gspecial para los problemas familiares.

La ponencia, brevemente explicada, constituye una de los
antecetentes mediatos acerca de la ocreacidn de ins Juzgados de
familia =n Guatemala, y decimos uno de oS anteredentes, porgue
antire otros se situa el trabajo de tesis previo & optar por Lo
titulos de Ahogado y Notario, presentado por el juriSCQnéuito
guatemalteso, Licenciado Oscar Barricos Castilleo, guién en la
actualidad tigne e1 honor de ser unc de lom trece magistrados de
1a Horerohble Corte Suorema de Justicia, trabajo gue fug Titulado

> - : o~ Y = -
g1 Juer de Familia®, escrito en &l afio de 1943, épocée @n gue OO
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gran sentide social v humano fué propuesto gue se crearan I
Juzgados de Familia con los caracteres que le son propios.

Lo hase en los anterioresz antecedentes y obligados por la
necesidad social imperante, se crearon los Juzgados Frivativos
de Familia, por iniciativa de la secretariia de Bienesfar Sewcial,
elaborandosse un proyecto de ley para la creacién, arganizasidn
y funcicnamients de los mismos. En dicho proyecto se establecia
un procedimiento oral, gue en la actualidad 1o incluye Gnicamente
el oadigo Procesal Civil y Mercantil, para todas aguellas
cuestiones saometidas a la Juriediccidén privativa de dichos
Jnzgados.

Sin embargo, cabe.resaltar que la ley cue con base a dicho
proyecto fue promulgada como el Decreto numerc 206 del Congresao,
no responde plenamente a los finese perseguidos =n el pravecto,
Y& aue para variar, de'las materias sometidas a la Jurisdicoidm
de los Tribunales de Familia; se establecid =1 procedimiento
ordinaric o el wvaluntaric de Iz nueva Ley Frocesal, gque aurgue
con los cavacteves de impulse de oficio gue esta Altime lay
establece, siempre sers un procedimiente tardis y dispendiaosc
pars 1a tramitacidn de asuntos de familia, que necesitan de un
procedimiento mde acelerade, obietive v ne formalista coms al
éral. Asimismz, fué descartado de dicho proyecto todo lo
relacicnads & asuntos relativos & las relaciones personales de
familiz.

Er todo cass, aungue g1 func

mamients de los Jjuzoados de

’

familia, no sea ni el mds certero, ni el ois desesde par los

2



litigantes, ni por toda la fiuwdadania guatemalteca,

de iocs mismos, fug un gran avance dentro de nuestro ordenamientao
Jjuridico, avance que con algunas reformas puede dar buenos
resultados en beneficic de la familia guatemalteca, gue tanto 1o
necesita. ¢

Es entonces, €l Decretc Ley nimero 206, Ley de Tribunales
de Familia, la que entrada en vigencia en el afic de 19364,
instituyé los Juzgados de Familia.

ta creacidn de los Jurgados de Familia respondid a la
necesidad de transformér el Derecho de Familia, en un derecheo
tutelar; tratando de proteger atraver de su tutela, a la madre
v a los hijos considerados como la parte mas debil de la relacidn
Tamiliar.

Una caracteristica especial de los Juzgados de Familia, fué
la incorporacidn dentre del personal auxiliar de los mismos, de
trabajadores soccizles, gque ayudan er la investigacidn sacio—
pconémica de las partes en litigio.familiar, auncue es menester
resaltar gue un auxiliar Importante dentro del proceso familiar
1o podria ser no un trabajador social, singc wn Psicdlogo, el gue

zin duda alguna podria contribuir con méds elementos para llegar

al fonde del problems y asi poder rescolver en mcjor forma los
problemas familiares, gue la mayor parte de veces son problemas
puramente de indole personal.

La laboy de tox Trabajadores sociales dentro de los Juzgados

de Familia. 25 & -instancia de parte, la gue csignifica gue el Jjue:z
de familia ordena la investigacidn socioc-econdmica, dnicamente

—xE7-
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gentro de los juiciocs gue son impulsades peor las partes e
Juzgads, no pudiends actuar de oficic, I cual también deberia
modifiEaV5@; & gue el ﬁrabajador‘smciai de un juzgadco de familia
a maners de evitar males mayores en la desintegracidn de 1lia
familia gustemaltecs, deberia de investigar de oficic fodos
aquellos casos aque no llegan paor instencia de parte &

concocimiento de los Jurgados de familia, y gue son casos gQue
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on merecedores de la atencidn de dichos Juzgados.
En la actualidad las Tinalidades concretas nue persiguen los

Juzgados de Familia, las encontrames en los Sonsiderandeos de la

Ley gue log crea, los gue concretamente instituven 1o siguiente:
1. fue 1s Tamilig, como 2lemsnto fundamental ne la sociedad,
debe ser protesgide por el Estade, mediante la creacidn de une

Jurisdicoidn privativa regida por novmas y  disposicicnes

oprvcessles, gue hagan posible la rvealizs

efectiva de los derechos tutelares que establecen las leysss
2, Bue para la eficacria de esa protsccidn a2l ndclen

familiar, debe establecerse un s

stema procesal  actuado e

impulsads de oficio, con suficiente fiexibilidad y ssencizlments

concilighoriag
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3. Bue las ir

a

=

ituciones de Derecho Civil gue vegulan 1c
relativo a la femilis, de acuerds con la filosofia profundamente
sacial, abligs 2l Estade a protegerle en forma integral...s
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mismos samn de jurisdiccidn orivativa vy tiener Jdurisdiccidn
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raracter familiar.

Lz organiracidén de los Juzgados de Familia, es tratada en
el capituln II de la tey de Tribunales de Familia -Decreto 206
del Congreso—, de la manera siguiente:

Los tribunales de familia estan constituidos:

ar For loe Jjuzgadeg de familia que conocen de log asuntos
en primera instancia; ¥

b) Fey la= Salas de Apelacionec de Familia, gue congoen en
segunda Instancia de las resolucicnes de los Juzgados de Familia.

Po; ic anterior podriamos deciv gue de dicho capitulo se
deduce, que tnicamente los Jurgados de Familis espesificos, son
1gs que tienen competencia para conocer los casos de familiag
perc ello no es asi, va que =1 articulo Bte. de la misma Ley de
Tribunales de Familia, estipuia gue "Los Jueces de primeva
Instancia de 1o civil en los departamentos =h donde no funcionen
juzpgados de familia, ejercerdn la Juricdiccian orivativa de
familia." L mismo ocurre on 1os municipios cdonde no hay
juzgados de familia ni jusr de primers instancia de Jo civil, son
loe jueces de par lot cue deben conocer en primere instancis de
los azunios de familiz de mener e irfima cuantia.

Ecto Gltims se debe, fundamentalmenté, & aue aungus la ﬁorte
Suprema de Justicia gquisiera cresr un Juzgado de Familiaz en cada
una de las cabeceras degariamentales, con el objetc de poder
llevar & todos los lugares de L& Fepdblica los beneficios gue

are le familia conllevan estos Juzgadeos, no s ella posible, en
= Q 3
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virtud de que ia asignacidén gue del presupuesto general

Nacién'le carresponde & la Corte Suprema de Justicia, no le es
suficiaente DEF & abarcar todas lat necesidades de la
admirnistracion de Jusiicié familiar en Guatemala, por lo Que —omes
puede verse los pocos Juzgadeos de Familia existentes en 1a

Capital y en los departamentos no son suficientes, ya gue laos

mismes han llepads a acumular un excesive trabkajo por la encorme

=h

cantidad de casos de

f—
o

i& gu
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& se deben atender & diarico, por
1o cual no pusden cumplir a cabalidad su funcién.

Los Juzgados de familiz tienen jurisdiceidn privativa para
cononer todos log azuntos relativios ES la famil ia,

ceorrespondiendoles los asuntos v controversias cualquiera que ses

l2 cuant imentos, paternidad v filiacidn,

Fat

&, velacionados 2om a
unisdn de hecho, patria potestad, tutela, adopcidn, proteccidn de
lag persomas, reconccimientc de orefez y parta, divorcic y
separacitn, nulidad del matrimonio, cese de la unidn de hecho ¥

patrimonio familiar.



-

IV.6. LOS JUECES DE FAMILIA.

|.a Ley s huena, pevgue azi fue su inspiracidn orig;nal, Do
1o tanto el bombre tambien debe serle: tanto 2l gue la aplica
como el que la exige.

Come ideal, la Justicia rvesulta dificil de concretar en sh
realidad permanente. Justicia y Derecho, que debieran ser
términcg siéénimas, no lo son en log hechos; y, & veLRs, &b la
apreciacidn coming @1 Derecho deja de ser justo por impulsos
motivagos en la real idad _ambiental. Elles es debido & la
apreciacidn sub.Jjetiva que }a Justicia tiene y hs tenido en_todos
las tiempos. La Justicia, que 25 ub ideal de la verdad, tisne
como ésta, en larapreciacibn de los hambres, distintos prismas,
y es imposible albergarla er wna ley fisica, inmutable. Eroducto
de la naturaleza humana, 1a justicia sufre las mudanzas gue le
imprimen los distintos pareseres, loS cambiogs: de cpinidn, las
diversas aprectiaciones de un fendmenc Jjuridiceo dado.

Derecho v Jjusticia se aproximan, hasta cenfundirse casi, POY
cuanto debe contarse con el primero pare facilitar is segunda.
Fero tampbien debe contarse com 21 elements humans adecuado, gue
llene determinadas reguisitos persanales tantcsirtele;tuales.comm
humaniﬁariaa, oue encajen de tal forma para 1a dehida apreciacidn

del verdadero espiritu de la norms isgal al momento de aglicaria

z los cases concretos.  De hechea, jfusto, significa =l pue abra

con justicia, devecho o razdr. El arveglads & uns dE = bases

morales y soziales. Bl vecte, el honrado; 21 imparcial,

razciable, lecal.
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Juez, es el vindicador del Deretho, el gue lo declara o
restablece. De ahi que se defina como el magistrade, investido
de imperit y Jurisdiccidn, gque segin su competencia pronuncia
decisicnes en juicic. Es el gue decide, interpretands la lay o
ejercierndo su arbitrio, la contienda suscitada o el oy o Bsn
promovide,

Sin perjuicic de los conceptos complementarios incluidas en
las voues respectivas, cabe sefalar algunas de las principales
clasificacioner gue de los jueces se hacen:

a) Segun la naturaleza de su intervencidn, en jueces de hecha,
como los jueces de instruccidn en lo criminal Yy en ctro aspectno
los jurados, y log Jueces de Derechs o de sentencia, gque aplican
¢ interpretan la lesy, como 1o magistrados de las Audiencias
criminales alli donde coopera coh ellos el @lamado Jurado;

b) For razdén de sus conocimientos Juridicos, jueces letrados, gue
han de sev sbogados o licenciadeas aen Derecha, ¥ jusces legos,
particulares qQue, por elgccidn popular o nombramients  de
antoridad competente, ejercen jurisdiccidn en asuntos de
importancia kaste sierto punto secundaria, comc algunos Jueces
municipales o de paz;

<) For la irdole prosesal de su pombramiento Y actuaci&ﬁ, en
jéeces ordinarios, los permanentes, sean letrados o legos, ¥ los
Jueces Arbitres, elegidos por las partes v a veces designados con
caracter eviracordinario por alguna autoridad, especiaimente en
confiictas del trabajo;
d) Basandose en la jurisdicci4n, se ha distinguida entre jueces

—pan-
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en lo civil v jueces en lo penal o en —tras jurisdiccione?
la del trabajo, la contencicso—administrativa, la candnicay
e} Por sy grado o Jjerarquia, se habla de jﬂecaé inferiorasf
superiores y supremos, que vienen a carresponderse con 1o jueces
de primera instancia, lot magistrades gue deciden las apelacignés
y agquellos otros que resuelven en casacidng

f) For 1lg valide:z de su actuacidn, se diferenﬁian los campéténtes
de incompetentés;

g Por la duracién de su poder y la extensién del miéﬁm, se
contraponen a los ordipnaries los extraocrdinario, estés tliimos
designados para un asunto especial por su complejidad, gran
trascendencia pﬁblica o caracter sumario del asunto.

Al respecto de la justicia dentro del ordenamientco jur;di;u
guatemalteco encontramas gque la misma se imparte de confovrmigad
can la Constitucién Folitica de La Repnblica y demas leyes que
integran =l ordenamiento Juridicc del pais.

Asimiems encontramos que 1a funcidn jurisdiceional se éjerce
con exclusividad por La Corte Suprema de Justicia y pmr-lws demias
fribunales establecidos por la ley, a los cuales les carresponde
ia potestad de Jjuzgar ¥y prcmcéér la eigcucidn de 1o jurgado, asi
tambiég el h@che de gue la dusticia es gratulta e igual'péra
todos. .

La Jjurisdiccidn guatemalteca es Ganica, distribuida péra su
gjercicic practico en Jurisdiccidn Ordinparia ? en Jurisdiccidn
priwvativa. Earrégpondienda ios Juzgados del ramo civil y penal

& 1a Ordinaria y el resto de los Juzgades ecpecializados ala

=
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privativa, dentro de ia cual encontrames & los juzgados del ra
familiar.

La pregcupacidn de garantizar la i?ﬁarciaiidad y pureza de
lrg fallome judiciales ha dade origen a gque se incorpore en
nuestra Constitucién Folitica, las normas basicas que afirman,
la independencia de la administracidn de justicia, en la cual se
asigna &  la Covie Suprema dz Justicia y demds tribunales de
Jurisdiccidn Ordinaria y privativa, la exclusividad en =1
desempedc de la funcidén judicial.

Tode 1o anterior como ya 1o hemes afirmado, smlp encuentra
respalde practico, si la seleccién de los jueces es 2propiada y
si los funtivnaricos judiciales son moralmente ¢capases de mantener
esa independencia, cualguisra gue sea =1 sacrificio gue ellco
imponga. La mejor grantiie de guienes acuden & los tribunales
para la praoteccidn y defensa de sus derechos justiciables depende
gel elemento humanc cue deba aplicar las leyes & los casos
cahcrﬁtas, debisnds ser endgrgico 2l llamado de atencidn para gue
se ponga 21 maxion cuidado en le seleccidn del personal judicial

tanto en orden de conocimientos técnic coms a8 sus cual idades

de independencia, moralidad v rectitud.

Al respecto de los Jueces de Familia, encontrames, gue lop
Juzgados a su cargo se ubican dentro de la llamads Jjurisdiccidn
especisal o privativa, nco escapands dichos Jjuzgadeores de la

cheristiveas del

m

y Lepal de lisnar todas fap car

buer Juzgador.

El nombramiento de los Jusces y Magistrades del ramo




tamiliar, se hace por la Corie Suprema de Justicix, para ‘un
pericads de cinco afios, pudiends ser reelectos los magistrados,
y nombrados nuevamente los Jjueces, nerictdo durante el cual no
pueden ser removidos ni suspendidos, sino dnicamente en 1os casps
previstos y con las formalidades de ley.

Los manistrados y .jueces de familia deben ser guatemaitetﬂs
de corigen, de recconocida honorabilidad, estar en ei goce dE sus
derechos riudadancs, ser mayores de 35 afios, abogados colegiadeos
y de preferencis Jjefes de hogar.

Al respecto es censurablie el hechso de que no todos los
jueces de familia llenan a cabalidad_lgs anteriores requiﬁitps,
Ya qge_se.ha visto en repetidas cportunidades gue &lounos no

llegan & ser Jjefee de hogar. Asimismo también es censuraple 21
Hezho del nombramiente de Jjueces mujeres, no por que siendo
muieres no'deban tener la opprtunidad de zer nombradas Jue;as_dé
Familia, sinc por 2l hecho de si parcialidad er los fallos, dade
St cpndicién de mujer, una de las partes tuteladas como diéthiles
dentro de las contiendas de tipo familiar. Debigndnﬁe tomar en
cugnia que los falioz de Jjuecss hombres en los Juzgados de
familis, llegan & ser un tan?a mas imparciales.

En aguellos departamentos en donde no funcianan_ju:gadés de
familia, ejercen la jurisdiccidn privativa de familia, loe Jueces
de Primera Instancia del ramo Divil.

fsimismo, en los muni&ipias dande no existen Jjuzgados de
familia, ni de instancia Civil, sjercen la jurisdicocidn privativa
de familia, los Jjueces de paz gue conooen los asuntos de meror

-z45-
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e infima cuantia.

En los procescos relacicnados con asuntos de familia en qu
figuren como deméndantes menores o incapares, son competentes los
Jueces del domicilic de dichos menares, o en su casc el juer del
lugar donde resida el demandads, a eleccidn del menor.

Dertro de las obligacicnes de los Jueces de Familia,
encontramos  detalladas entre otras, dentro de la Ley de

.Tvibuhaies de familia las siguientes:

a3 CTonooer dentro de su Jurisdiccidém familiar, de las
asuntos  y  controversias  cualguiera gue sea ia cuantia,
relacicnados con alimentos, pét@rnidad y filiacidn, unidn de
hecha, patria potestad, tutels, adopcidén, proteccidn de ias
personas, reconocimients de ﬁreﬁez‘ y parto, divorcio vy
separacidn, nulidad del! matrimonic, cese de la unién de hecho ¥
patr imonic familiar.

By Impulsar de ofi&im, todos aqueilos asuntos sujetos & 1a
Cdurisdiccidn familiar, a excepcidn de los  relatives &
reconocimients de prefez y parto, paternidad ty filiacidn,
separacidén y divercio, nulidad de matrimonis, declaracidn y nese
de la unidn de hecha y patrimocnic familiar.

“) Fermitir que la asesoria legal ern las audiencias, woila
Bea ejercida en Torma perscnal peor abogados colegiados.

da Ordenar an todos  los asuntos sametidos & su
consideracidn, se celebre una audiencia conciliatoria, en la cual
debe persocnalmente emplear los medios de cmmvencimienfu y

persuacidn gque estime adecuades para lograr el avenimienteo de las



partes.

e) Dejar constancia escrita de todas sus actuaciones.

f) Efectivizar el principioco de Inmediacidn procesal, al
estar prezente en todas las diligencias que sé practiguen en los
CESO0S QUE CONGZCAan. i

g? Impulsar el procedimiento de cada caso llevado a su
conocimiento, con la mayer rapidez y econcomia, evitando toda
dilacidn o diligencia innecesaria.

k) Imponer, tanto a las partes de algun Jjuicio, comz: al
perscnal subaliterno, laz medidas coersitivas y sanciones a que
se hagan acreedoras de conformidad con la ley.

i) Ordenar & los trabajadores sociales adscritos al Juzgada,

las investigaciones necesarias.

1
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CONCLUSIONES

1.— El arigen de la familia en su acep:idn moderna, se remonta a los
estados prehistédricos del hombre sobre el globo terrestre.
) . . ) P
v El Derechn de Familia ha sido situade desde su :—:.l-.ir'gimien'to' dentre
del campc del Derecho Privado, y en la actualidad es criteric general, su’

ubicacion dentro de diche campa del derecho.

3.~ Existen corrientes doctrinarias gue situan al Derecho de Familia
fuera del contexto del Derecho Privado, v 1o enfocan como una rama

autdnoma de corte Social,

4.~ El concepto de Derecho de Familia, se enfoca desde dos puntos de

vista: g1 objetivo, como el conjunte de normas Jjuridicas que disciplinan
;

dicha institucidn, ¥y el subjetive como las facultades o poderes gue nacen
-de aquellace relaciones de un grupc familiar,

5.~ El Derecho Civil Familiar © Derechs de Familia, tiene por objete
12 reguiaciin de todos los vinculos que. se establecen por virtud del
parent{egcc- o del matrimonic, asi comc las consecuencias Juridicas de tipo

patrimonial gue se derivan de dichos vinculss,

8.~ Bn Suatemala esta diversificads la legislscidn sobre Derecho de

Familia, 1o gue hace difizil su aplicacidn.
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consecuencis los multiples criterios de los jueces de dicho ramo, debida

las facultades digcresiopales que las normas les conceden.

B.- El Dereche de Familia, es tutelar, perc dicha tute_lar idad ne debe

ser confundida con la discresicnalidad.



RECOMENDACTIONES

1o, Es recamendable se iﬁsista ante: ei. Grgéniém_
Legislativo, a efaﬁtq s proceda a discutir'j a abrabar el Cadigo
de Familia desligads del GCddige Civil come existe en 1la
actualﬁdad, a efecfo de locgrar una mejor adminis{récién -cde

Jjusticia en esa rama del derecho ya men perfil propin.

2o. Se exhorﬁarra las Institucignes de. ﬁerecho como la
Facultad de Ciencias Juridicas vy Soﬁiales, _El“taleﬁio de
Agobados, y todas aguellas instiQUCiones &E Serviﬁiﬁ éﬁcial,
aporten o apoyen ante el Organismso Legislative, iniciativas coms

lo seria El Cédigo de Derecho de Familis guatenalteco.

S, Se' hace necesario que 1os asuntos relativos a 1a
familia, asi come el Derecho de Familia en general, se hagan
operantes por medio de pro-edimientos especiales vy sencillos
diferentes a los comunes del Dereche Civil, debido a la indole

eminentemente sociz]l de la materia familiar.

40. Es menester resaltar gue dentro de un Cédigo familiar,
un  auxiliar importante denvreo del proseso la podria ser no
unicaﬁente un trabajador soccial, sine un psicélogo, 1 gque sin
duda algunsa podria contribuir con mas elémentos para llegaf al

fondo del problema, v asi poder resalverlos en medor forma, va
gue la mayoer parte de veces son problemas puramente de indole

personal .
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oand

So. Asimismo, es mﬁnegtér recomendar que dentro de un ©
de familias, npo s confunda la tutelaridad de derecho sorial
ia discreciconalidad, la cual debe ser limitada para los ju
de dicho ramo, debido a la ﬁala utilizacién gue hacen de lg m
al momento de emitir sus fallos, n&rméndose reglas de observa

general para los titulares de los juzgades correspondientes

Go. Ante la diversidad de ieyes y disposicicnes emitidas
relacidn al campe familiar, se have necesaria la unificacid

las mismas en un sélo cuerpe legal,
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