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INTRODUCCION

La presente investigacion, se realizé tomando como base fa contradiccién que existe
entre los Articulos 156 y 158 del Cadigo Civil, en virtud de que el Articulo 156 legitima a
ambos conyuges para poder solicitar el divorcio, en contradiccion con el Articulo 158 el
cual unicamente facuita para solicitar el divorcio a aquel coényuge que no alia dado

causa a él.

El problema se puede definir indicando, cudles son las causas que generan
contradiccion, en las acciones para promover un divorcio en [a via ordinana, sus
consecuencias y efectos dentro de la esfera legal asi como establecer cual de los dos

Anrticulos en contradiccion es el correcto a utilizar.

Con respecto a los objetivos se tratd de demostrar cientificamente |la existencia de
antinomia juridica entre los Articulos ya mencionados, que regulan la legitimidad
procesal para promover juicio ordinario de divorcio; determinar el grado de afectacion
que tiene dicha antinomia en la esfera legal y social; asi como determinar ias cusas que

la produjeron, y establecer cual de los dos Articulos es correcto a utilizar.

En la presente investigacion la hipotesis que se plantea es que, las contradicciones en

la regulacién, que genera una antinomia juridica para promover un divorcio en la via
ordinaria entre los Articulos 156 y 158 del Codigo Civil Decreto ley 106, son derivadas

de la carencia de técnica legislativa en Guatemala.

(i)




Los métodos utilizados fueron el deductivo partiendo de las generalidades del derecho
civil hasta profundizar en la institucidon del divorcio, la analitica estudiando
insondablemente cada una de las caracteristicas que la rodean para emitir importantes
juicios de valor, asimismo se aplicé el método sintético para poder establecer
conclusiones enfocandose en la reunion total de los elementos, principios vy
caracteristicas del ordenamiento juridico, y como técnica utilizada fue la bibliografica y

entrevistas.

El presente trabajo de investigacion se divide en cuatro capitulos, de los cuales el
primero trata sobre el ordenamiento juridico, su definicion y sus caracteristicas; el
segundo se refiere al divorcio, a sus antecedentes, su evolucion historica y su clases; el
tercero, al divorcio por causa determinada en la legislacion guatemalteca, su proceso y
sus principios; el cuarto indica los criterios y posibles soluciones a esta antinomia asi

como que Articulo es el correcto a utilizar.

{ii)



CAPITULO1

1. El ordenamiento juridico

1.1. Consideraciones generales

Dentro de presente trabajo de investigacion de tesis, se hara referencia previamente a
aspectos generales que rodean el ambito del punto principal a tratar, razon por la cual, |
en un primero momento, se consideré los elementos esenciales de la ciencia del
derecho. Uno de los puntos fundamentales que se trataran en este trabajo de

investigacion, sera el ordenamiento juridico, que a continuacion se detalla.

1.2. Definicion de ordenamiento juridico

Desde las sociedades mas antiguas y menos sofisticadas, han existido elementos gque
buscan someter la conducta de los seres humanos a un orden disciplinario. Esto hace
pensar que desde siempre se ha buscado reducir las conductas humanas de lo
voluntario y optativo a lo obligatorio por medio de fa coaccidén. Esto quiere decir que
desde siempre se ha visto reflejado en las sociedades un el derecho por medio de un
ordenamiento juridico. L.o importante en este caso es determinar que significa el término

ordenamiento juridico.

El ordenamiento juridico es considerado como el conjunto de normas juridicas que

rigen en un lugar determinado en una época concreta. En el caso de los estados

1



democraticos, el ordenamiento juridico esta formado por la Constitucion del estado, que
se rige como la norma suprema, por las leyes y del poder ejecutivo, tales como los
reglamentos, y otras regulaciones tales como los tratados, convenciones, contratos y

disposiciones particulares.

1.2.1. Origen de la terminologia ordenamiento juridico

Seglin el autor Bobbio, existen al menos dos concepciones del origen del ordenamiento

juridico las cuales son:

“La corriente normativa nos dice que el ordenamiento es un conjunto de normas que se
entienden y que se rigen de acuerdo con una serie de juicios de valor, creencias y
convicciones. Su base es el iusnaturalismo. La corriente institucional establece que el
ordenamiento juridico esta formado por la sociedad, por los mecanismos que producen
aplican y garantizan las normas, por todas las instituciones y los criterios de aplicacién.

Su base es el iuspositivismo".!

E! ordenamiento juridico es una realidad organica, es decir, no s un nuevo conjunto de
normas sino que también son las formas de elaboracion, desarrollo, aplicacion y

enjuiciamiento.

! Bobbio, Norberto. Teoria general del derecho. Pag. 97.



son dictadas por los drganos a los que la constitucion atribuye potestad normativa.

Otra caracteristica es la unidad formal del erdenamiento juridico, es decir, cada tipo de
norma en funcién de su fuente de produccion va a ser igual a las que siguen su misma
forma aunque el contenido sea distinto. Ademas, el ordenamiento juridico es el
resultado de la organizacién de dos o tres drdenes normativos, en el caso del estado
Espafiol, ardenamiento estatal, ordenamiento autonémico y ordenamiento comunitario.
En el caso de estados federales como los Estados Unidos, Brasil, Argentina, México, o
Canada, ordenamiento juridico federal y ordenamiento juridico de las entidades

federativas.

1.3. El ordenamiento juridico como sistema

Se dice que un ordenamiento de conocimiento es sistematico cuando ias partes de que
se compone constituyen un arden, cuando es una totalidad ordenada, que facilita su
compresion. Hay sistema cuando estas partes estan ordenadas de un modo coherente

no solo respecto a unos principios basicos, sino también entre ellas.

Los juristas de todos los tiempos han rubricado la necesidad de reducir el derecho a
sistema, como si en derecho dejara de ser tal si no fuera sistematico. Son varios los
modelos de sistema histoéricamente aducidos, por lo que se impone una selecciéon en

funcion de la realidad juridica de nuestros tiempos.



1.3.1. Sistema estatico

Tradicionalmente la idea de sistema estatico hace referencia a las condiciones de
existencia de los elementos constitutivos del mismo v la de sistema dinamico la forma

de evolucion como elemento solidario.

En el campo del derecho, sistema estatico y sistema dindmico presenta un significado
peculiar desde que la teorfa kelsiana recondujera estos conceptos al ambito de sus
sistemas juridicos. Un sistema es estatico cuando el conjunto de sus normas resuitan

coherentes por razon del contenido.

1.3.2. Sistema dinamico

Por el contrario, un sistema normativo es dinamico si la coherencia de sus normas
obedece al criterio de la autoridad de manera gue estas hayan sido promulgadas por el

érgano competente a tal efecto.

Un ejemplo tipico de un sistema normativo estético es el orden moral que rige la
conducta individual; las normas éticas imponen obligaciones que son buenas en si
misma en funcién de la naturaleza del precepto, una muestra representativa de un
sistema normativo dinamico es el ordenamiento castrense, en el que no importa lo que
expresa la norma, si no guien la dicta, en virtud de los principios preferentes de la

disciplina y obediencia que informa un ordenamiento de esta naturaleza.



estatico o dinamico? L.a respuesta kelsiana es clara: se trata de un sistema dinamico

por que en el las normas son validas si se cumple el criterio de la jerarquia, es decir, se
proceden de Ia autoridad con competencia normativa y el sentido de sus prescripcion no

se aparta de la voluntad de tal autoridad.

Esto obedece entonces al criterio positivo de las normas pues derivado de la validez de
la norma superior se genera la validez de la norma inferior, creando entonces un
sistema dependiente de las normas de alta jerarquia en donde son respaldadas por la

voluntad de la autoridad que las crea.

En efecto esta presente un criterio de validez externa; las normas no son validas por si
mismas, por lo que expresan, por que sean justas, sino por el lugar de donde proceden:;
incluso el sentido de su prescripcion no se tiene en cuenta, excepto si resulta

contradictorio con lo ordenado por ia autoridad en normas superiores.

Desde estas premisas, el ordenamiento juridico debe ser a un tiempo estatico y
dinamico; dinamico, por que sus normmar reanan los criterios de validez formal y
material, en correspondencia entre la prescripcion de la norma y los valores juridicos de

la sociedad.
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1.3.3. Sistema simple y sistema institucionalizado

Ahora es conveniente analizar el ordenamiento juridico desde ofras perspectivas,

veamos a continuacion el sistema simple y el sistema institucionalizado.

Sistema simple: es aquel que tan solo contiene normas que guian las conductas, pero
carece de instituciones protectoras de su aplicacién, o bien posee instituciones que
resuelven conflictos de derecho con completa discrecionalidad y sin sujecion a normas
previas aquel que es propio de cada institucion particular, que es coherente e

incompleto, ya que necesita estar en conexion con un ordenamiento general.

Sistema institucionalizado: es el que ademas de las normas de conducta posee
organos que velan por su eficiencia y resuelven los conflictos de derecho J. Raz
distingue varias clases de sistemas nommativos a) el que crea normas que guian la
conducta pero carece de érganos para resolver las disputas b) el que instaura érganos
de primarios para resolver las disputas sin sujecidn a normas previas, sino aplicando
una discrecionalidad absoluta y b) el que establece érganos primarios para resolver
disputas conforme a normas previas que guian la conducta, teniendc dichos érganos la
facultad de hacer determinaciones autoritativas y vinculantes, por lo tanto los tiposay b
entran en la anterior definicion de sistema simple; y el tipo c) en el sistema

institucionalizado.

En el caso de Guatemala, se considera que existe un sistema institucionalizado, pues

existen érganos gue en diferentes disciplinas juridicas garantizan la validez efectividad

6



de las normas de caracter constitucional como ordinario. Para el efecto podemos citar la
Corte de Constitucionalidad, como garante y defensor del ordenamiento constitucional,
y los demas tribunales de jerarquia ordinaria. En el caso del derecho del trabajo la
Inspeccion General de Trabajo. En el caso de los derechos de la mujer las instituciones

publicas de defensoria de la mujer entre otras.

1.4. Caracteristicas del ordenamiento juridico

Ahora bien, derivado de la disertacién planteada en puntos anteriores podemos hacer el
siguiente cuestionamiento. ;Qué problema encuentra el cientifico del derecho a

momento de analizar la estructura y el funcionamiento de un ordenamiento juridico?

Todo ordenamiento juridico plantea, al menos estas cuestiones basicas. Veamos

detenidamente cuales son:

En primer lugar, si el ordenamiento juridico es un sistema de normas es necesario ver si
las relaciones entre ellas se producen en virtud de unos criterios que las transforman en
una estructura unitaria es decir, si el ordenamiento juridico esta dotado de las
caracteristicas de las unidad. Esta unidad se conseguira si las normas respetan el

principio de jerarquia normativa.

En segundo lugar, hay que precisar si este conjunto de normas constituyen un sistema,

esto es si tales normas aparecen relacionadas con criterios l6gicos. Se obtendra esta



sistematicidad o coherencia del ordenamiento juridico si en el no existen normas

antindbmicas.

En tercer lugar, hay que ver si el ordenamiento juridico es completo es decir, si posee
soluciones para todos los conflictos juridicos que puedan originarse en la sociedad
destinataria de sus normas. La completitud de ordenamiento juridico quedara

asegurada si en el no se dan supuestos de lagunas de normas.

Tenemos entonces aqui planteado tres temas basicos de una teoria del ordenamiento

juridico: 1a unidad normativa, la sistematicidad juridica y la plenitud juridica.

1.4.1. La unidad del ordenamiento juridico

Una de las cualidades esenciales del ordenamiento juridico es la unidad, que quiere
decir que todas las normas estan relacionadas entre si en una estructura jerarquica, de
manera que las normas inferiores deben su validez a las superiores y tedas en general
a la norma fundamental situada en la cuspide de la jerarquia. Con respecto a la unidad
normativa Villegas Lara expone que; “La unidad normativa significa que las normas no
existen en forma aislada, sino estructuradas al tenar del principio de jerarquia
normativa”.2 Mas concretamente, la unidad del ordenamiento juridico es valida formal y

materialmente.

2 Villegas Lara, Rene. Temas de introduccion al estudia de! derecho. Pag. 153
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En igual forma podemos hablar que existen dos tipos de validez cuando nos referimos
del ordenamiento juridico. Esto quiere decir que las normas juridicas que coexisten

dentro del ordenamiento legal son a al ves validas formal y materialmente.

Una norma juridica es valida formalmente si ha sido elaborada por los organos

conforme a los requisitos y procedimientos indicados en la norma superior jerarquica.

Dicho de otras palabras la norma es validad formalmente cuando sigue el proceso del
formacion indicada en la Constitucién, siendo promulgada por el o4rgano con
competencia legislativa. Una norma puede ser parcialmente validad desde el punto de
vista formal si le falta una de las condiciones indicadas, la competencia normativa o el
procedimiento de elaboracion, una ley elaborada por el Congreso, pero sin tener en

cuenta alguna de las fases de gestion.

En la otra perspectiva podemos decir gue una norma es valida materialmente si el
sentido de sus prescripcidon es conforme y no contradictorio con el sentido de la
prescripcion de la norma superior jerarquia en este caso se trata de una coincidencia de
contenido normativo. No hay que confundir validez materia! de la norma y justicia de la
norma, como valor juridico es un tema de la axiclogia juridica, no de una teoria general
del derecho. Una noma es justa o posee validez axioldgica sus prescripcion se
conforma a los valores juridicos sociales. Por lo tanto una norma puede ser justa y

materialmente invalida e injusta y materiaimente validad.
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Dentro de esta jerarquia de nommas relacionadas por criterios de calidez formal o
material cada norma puede ser considerada con una funcién normativa respecto a las
normas inferiores, y con una funcion aplicadora respecto de ias normas superiores del

ordenamiento juridico es decir como un acto de produccion de derecho.

Si contemplamos la pirdmide normativa de arriba abajo y como un acto de recepcion y
aplicacién del derecho si miramos de abajo arriba. De este modo las normas juridicas
pueden ser consideradas como creadoras y aplicadoras del derecho respectivamente
en una parte la norma es mera aplicacion del contenido de una norma superior del
ordenamiento juridico y en otra parte aprovechando la zona de indeterminacién que
toda norma tiene es fuente creadora de derecho. El reglamento es acto de aplicacion de

la ley y acto normativo en relacidén con el acto administrativo.

Pero no todas lo normas del ordenamiento juridico revisten esta doble funcionalidad. La
norma mas aita del ordenamiento, la constitucidn es creadora de derecho pero no
aplicadora de un derecho anterior por que sencillamente, no existe. Por el contraido la
norma mas baja del ordenamiento juridico el Gltimo acto administrativo, el acto aplicador
de una sentencia judicial, etc. Es aplicadora de derecho pero no creadora de un nuevo
derecho. De esta guisa, la primera y la Gltima norma la jerarquia normativa constituye la

excepcitn al citado caracter bifronte ofrecido por las normas juridicas.

Para el autor Hans Kelsen, “En las sociedades modernas se agrupan las normas de

modo que formen un todo cuyas partes guarden entre si relaciones de coordinacion y

10




dependencia”® En la mayoria de los sistemas juridicos modernos un conjunto de
normas adquiere unidad cuando la validez de todas ellas derive de una norma en la
cual todas las demas deben apoyarse y a la que se le denomina norma fundamental En
un sistema jerarquico, la validez formar de unas normas deriva de otras normas

juridicas.

1.4.2. Plenitud del ordenamiento juridico

La segunda caracteristica del ordenamiento juridico hace referencia a la necesidad de
completar juridicamente todo los aspectos que deben ser regulados por las normas
juridicas. La plenitud también Hamada completitud del ordenamiento juridico es la
cualidad que le hace contener soluciones para todos los conflictos juridicos que pueden

originarse en su seno.

Para Villegas Lara cuando oimos la clasica expresion plenitud hermética del orden
juridico 1o gue se nos dice es que; “El ordenamiento juridico es un orden cerrado que
dentro de, él esta comprendido cualquier solucidn a los conflictos intersubjetivos que no
tiene lagunas;, que todo esta previsto en el fundamento para contar con un
ordenamiento juridico completo la encontrd el positivismo juridico en la suficiencia del

sistema normative”.# El positivismo juridico es la corriente que cree poder resolver .

? Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. Pag. 217

4 Villegas Lara, Rene. Temas de introduccion al estudio del derecho. Pag.156
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los problemas juridicos que se plantean con base en el derecho positivo por medios

puramente intelectuales y sin recurrir a criterios de valor.

La prohibicién de crear derecho por parte de los jueces y la prohibicién de negarse a
fallar so pena de incurrir en denegacion de justicia demuestra que es imposible prever
todo. Como dice la jurisprudencia de interés, prever que ¢ se puede prever todo, es la
maxima de las previsiones entonces, si Ia plenitud o completitud no puede ser absoluta
debido a las cambiantes relaciones sociales que necesitan tratamiento juridico, se
considera que hay una completitud relativa en el sentido de reconocer la existencia de
hechos que necesitan solucion legal pero que no fueron previstos por el autor-de ia ley,

por el legislador. La ausencia de normas para un casc concreto se denomina laguna.

Como la teoria de ia plenitud hermética del orden juridico ha tenido que aceptar que la
completitud no es absoluta tanto en la doctrina, como en las normas, se han encontrado
soluciones que pretenden mantener incélumes principio de la suficiencia del
ordenamiento siendo ellas a) la teoria del espacio juridico vacio; b} la teoria de la norma

de exclusién; y, ¢) la teoria de la norma de clausura.

1.4.2.1. Teoria de! espacio juridico vacio

En parrafos anteriores establecimos que no todas las relaciones inter subjetivas son
relaciones juridicas. Hay una parte de ellas donde el derecho no extiende sus efectos,
porque no las contempla como supuestos juridicos. A ese espacio no regulado por el

ordenamiento juridico, esta teoria le llama espacio juridico vacio. En ese espacio no hay

12
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derecho; es un no derecho. En consecuencia, no vale hablar de falta de completitud del
ordenamiento, por el hecho de que esa esfera no tenga tratamiento legal, porque alli el
ordenamiento juridico no tiene ningun interés en ilegar. Con este argumento, se

concluye en que el ordenamiento si es pleno es completo.

A nuestro juicio, es importante destacar que si bien en un momento determinado al
ordenamiento juridico no le interesa regular algunas relaciones sociales esto no implica
que por la misma evolucion que sufren estas relaciones y que por circunstancias
sociales no puedan convertirse en conflictivas, posteriormente no puedan formar parte
del ordenamiento juridico. Si para estas nuevas relaciones o conflictos no existiera
solucién juridica, porque se trata de hechos que no estas contemplados en la ley, y por
encontrarse dentro del espacio juridico vacio, lo mas seguro es gue las soluciones
estarian confiadas al mas influyente de la relacion; a quien tuviera mas poder. Por eso
se estima que es la teoria mas deébil para explicar las aparentes omisiones que

aparecen en ef ordenamiento.

s Lagunas

Dentro del estudio de los elementos del ordenamiento juridico muchos autores
encuadran a las lagunas legales dentro del elemento de la coherencia pero a mi
particular criterio, creo que mas apropiado relacionaria con la plenitud del ordenamiento
juridico por ser una ausencia de una norma y no una contradiccion de la misma, las
lagunas que en este capituio hablaremos de ellas muy someramente debido a que el

presente trabajo se enfoca en el andlisis de las antinomias, por lo consiguiente laguna
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es una falta, una insuficiencia de regulacion juridica dentro del ordenamiento. La

doctrina establece, entre otros, dos tipos de lagunas.

Lagunas de ley: Significa que no existe una ley que pueda resolver el supuesto

planteado.

Lagunas de Derecho: No existe ni ley ni costumbre ni principio general que pueda
resolver ese caso. No estan admitidas por lo general en los ordenamientos juridicos, en
virtud del principio de inexcusabilidad de los tribunales, por el cual los tribunales de
justicia deben conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, aln no habiendo ley que
resuelva la contienda sometida a su competencia, pudiendo para ello apoyarse en los

principios generales del Derecho y la equidad natural.

1.4.2.2. Teoria de la norma general exclusiva

Esta teoria afirma que en una norma juridica se comprenden dos normas: una inclusiva
y otra exclusiva. La inclusiva se llama asi porque incluye y se refiere a los supuestos
que van a servir para juzgar el comportamiento de los destinatarios Se trata de una
norma expresa, tal como aparece redactada en el texto normativo. Pero implicita es
esa norma inclusiva, existe la que excluye juridicamente otras conductas gue no rifien
con la prohibicion. Por ejemplo, si una norma dice prohibido fumar, esta se refiere con
exclusividad a que no se puede fumar; entonces, se sobreentiende que no esta
prohibido beber agua; y esta no prohibicién es una norma exclusiva que esta como

detras de io que prescribe fa norma inclusiva. Para ese efecto debera recordarse el
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principio de que lo que no esta juridicamente prohibido, esta juridicamente permitido.
Este principio con diferentes términos se encuentra contenido en nuestra Constitucion
Politica especificamente en el Articulo 5 donde regula “toda persona tiene derecho a
hacer lo que la ley no prohibe...”. En esta forma, y para defender el principio positivista
de la completitud o plenitud del ordenamiento juridico, se afirma que no existen lagunas,
porque, lo que la ley no prohibe, también es un ambito juridico; no es un espacio

juridico vacio o un no derecho.

Derivado de la teoria anterior podemos indicar, que si una conducta no esta prohibido
juridicamente, entonces es juridicamente permitida, pero este postulado de caracter
constitucional, Unicamente rige para aquellas relaciones de caracter privado, ya que las
personas que ejercer una funcion publica no les esta facultado para realizar gestiones
que por no ser prohibidas pueden ser permitidas ya que su actuacién se rige por ios
principios de legalidad o juridicidad. Por lo tanto solo pueden realizar lo que la ley les

permite.

1.4.2.3. Teoria de la norma de clausura

Partiendo dei reconocimiento de las omisiones en que se incurre al elaborar las
normnas juridicas y de la obligacidn que tienen los jueces de resolver las pretensiones
que se les presentan, los ordenamientos juridicos en su mayoria contienen la
denominada norma de clausura, que tiene como fin, por su mismo nombre, de clausura,
de cerrar el ordenamiento; y evitar la posibilidad de que por falta, oscuridad,

ambigledad o insuficiencia de la ley, se deje de dar soluciones a un conflicto de interés
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que tiene relevancia juridica. Esta soiucion ia contiene el Articulo 15 de la ley del
Organismo Judicial el cual regula. “Los jueces no pueden suspender, retardas un
denegar la administracion de justicia sin incurrir en responsabilidad.” En los casos de
falta, oscuridad, ambigiiedad o insuficiencia de la ley, resolveran de acuerdo con el
Articulo 10 de esta ley, y luego podréa el asunto en conocimiento de la Corte Suprema

de Justicia a efecto de que, si es el caso, ejercite su iniciativa de ley.

Al analizar las anteriores lineas surgen algunas interrogantes, la primera ;Con
fundamento en que norma resuelve el juez? Y la segunda ;Qué norma utilizara? surge
entonces, fa norma de clausura, contenida en el Articulo 10 de la Ley del Organismo
Judicial, en cuyo segundo parrafo regula, Articulo 10. Interpretacion de ia ley. "Las
normas se interpretan conforme a sus textos segun el sentido propio de sus palabras, a

su contexto y de acuerdo con las disposiciones constitucicnales”.

El conjunto de una ley servird para ilustrar el contenido de cada una de sus partes, pero

los pasajes oscuros de la misma, se podra aclara, atendiendo el orden siguiente:

e Alafinalidad y espiritu de la misma;

* A la historia fidedigna de ia institucion;

* A las disposiciones de otras leyes sobre casos analogos;

s Al modo que aparezca mas conforme ala equidad y a los principios generales del

derecho;
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Algunos autores a esta norma de clausura, que posibilita resolver y que se convierte en '

la herramienta del juez para cumplir con su obligacidn de juzgar. Al menos en nuestro
ordenamiento ya hemos dicho que el juez se puede encontrar ante la ausencia de
norma o su insuficiencia, que seria los supuestos a considerar como lagunas; pero

también se utiliza en casos de oscuridad o ambigliedad gue no seria lagunas.

Por lo tanto la plenitud es una vieja inspiracion de la ciencia juridica siempre
inaicanzable, porque la sociedad genera en su interior distorsiones y desavenencias
que no pueden solventarse con suficiente premura por las normas del ordenamiento
juridico. El cambio juridico va siempre por detrds del cambio social, de manera que a
veces la sociedad se ve obligada a autorregularse espontaneamente con los usos
sociales. Con frecuencia la norma juridica no hace sino prestar el auxilio de la
coercibilidad a unas reglas que ha establecido de antemano la sociedad de un modo
inorganico. La plenitud es la caracteristica del ordenamiento juridico mas inalcanzabie,
el ordenamiento podra ser unitario y coherente a pesar de la dificultad de llegar a este

punto pero nunca sera pleno o completo absolutamente.
1.4.3. La coherencia del ordenamiento juridico

Como anteriormente mencionamos al decir que el sistema juridico es un ordenamiento,
se afirma que, por el mismo sentido del término, debe ser ordenado como unidad
jerarquica. Ei orden de las normas exige que sea coherente en otras palabras, que no
tenga contradicciones; que no tenga incompatibilidad o antinomias como les denomina

la doctrina.

17



1.4.3.1 Las antinomias

Existe una antinomia cuando dos normas le imputan afectos juridicos diferentes o
incompatibles a igual circunstancia de hecho. Por el mismo dinamismo de! derecho, al
producirse las leyes el 6rgano que crea las normas puede ser que incurra en dar

normas distintas para un mismo hecho ya sea en forma parcial o total.

La definicion de antinomia juridica es pacifica en la doctrina juridica. Hay una
convergencia en los teéricos que se han adelantado a su definicion, coincidiendo en la
confluencia de tres elementos para que realmente se genere una antinomia en el
derecho; la incompatibilidad de lo significados de dos o mas normas juridicas, la
coincidencia en un mismo ambito de validez juridica y la pertenencia al mismo
ordenamiento juridico. Si coinciden estos tres aspectos, entonces se puede hablar con
propiedad de una antinomia juridica en el ambito del derecho; si no es asi, se tratara de

una anténimo aparente, pero no reatl.

Si las normas pertenecen a diferentes ordenamientos juridicos no son antindbmicas
aungue sus contenidos prescriptivos sean contradictorios. Ambas normas son validas, o
pueden serlo, en el seno de sus propios ordenamientos juridicos, ya gue esfos son
independientes y poseen su propia esfera de validez material y personal. Un
ordenamiento juridico estatal puede proclamar el derecho a la vida como un derecho
fundamental y el ordenamiento juridico de una confesion religiosa de ese mismo estado
excepcionar tal derecho en determinados supuestos; a pesar de su incompatibilidad

conceptual ambos preceptos son validos dentro dei ordenamiento a que pertenecen. Si

18



a pesar de ello se producen antinomias, es por que los ordenamientos juridicos no son
plenamente independientes entre si, por gque mantiene un dependencia plena, si uno
esta subordinado al otro o relativa, si entre ellos exisien normas de reenvio o recepcion

que afectan a sectores comunes.

Si las nomas no tienen el mismo ambito de validez tampoco se produce antinomia
juridica. Para que las normas sean verdaderamente antindmicas han de coincidir en los
criterios de validez personal, material, espacial y temporal. Si las norma se refieren a
distintos sujetos pasivos, o prescriben comportamientos gue no se relaciona ente si, o
se apliquen a diversos territorios o en periodos de tiempo que no ‘coinciden
logicamente no pueden ser incompatibles entre si. Para que sea incompatible tales
normar tiene que ordenar actos de la misma naturaleza de los mismos destinatarios

aplicandose en un territorio comun y sin que ninguna de ellas haya sido derogada.

Por ofro lado, lo supuestos de antinomia admiten diversa graduacién. dos normas
pueden ser incompatibles absolutamente, o solo en determinados aspecios cabe
hablar por lo tanto de normas antinémicas absoluta o parcialmente. El grado relativo ¢
absoluto de la incompatibilidad puede afectar a todo o a una parte de la prescripcion.
incluso puede resuitar que fa norma, inaplicable por ser incompatible con otra superior,
solo o sea en una parte reducida, quedado vigente en el restc. Una noma
parcialmente incompatible puede poseer una mayor capacidad normativa que la norma
superior gue la deroga parcialmente, pero gque tiene un menor ambito de valides

material o personal.
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1.4.3.2, Clases de normas antindmicas

Habiendo realizado un analices de diferentes autores en lo relativo a las clases de

normas antinémicas la mayoria de ellos coinciden en las siguientes.

Desde el punto de vista de su naturaleza: es posible hacer una primera clasificacion de
antinomias reales o verdadera, que son aquellas que no tienen soluciéon y antinomias
aparentes o falsas, que en principio aparecen como tales, pero después dejan de serlo
desde e! momento que desaparecen con la utilizacién de los criterios previstos por el
ordenamiento juridico, desde el punto de vista valorativo: las antinomias pueden ser de
principio, de valoracion y teleologica, las primeras atafien a una incompatibilidad a nivel
de los principios del ordenamiento; las segundas se refieren a una contradiccion en la
valoraciéon o juicio sobre las consecuencias de las normas; las terceras, a una

contradiccién producida en la relacién medio fin.

Segun la amplitud o extension de la zona de incompatibilidad pueden distinguirse tres
clases: antinomias de caracter fotal, total/parcial y parciai/parcial. La primera se refiere
a normas que son totalmente incompatibles, de manera que se anulan reciprocamente,
las segundas suponen que una norma es también plenamente incompatible con otra,
perc esta segunda conserva una parte que no es conflictiva y puede ser aplicada; las
terceras afectan a normas que entre si son parcialmente incompatibles, de manera que
ambas conservan una parte de su enunciado que puede ser aplicado. Antinomia total
es de una nueva ley que sustituye y deroga en su totalidad a la anterior abarcando la

misma materia con distintos criterios de regulacién. Antinomia total-parcial es la de
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conservando una zona de regulacién propia no coincidente con aquella. Antinomia

parcial-parcial seria la de dos leyes contradictorias en los aspectos sustantivos, pero
aparte una regula losa aspectos procesales y la otra los de organizacion relativos a una

institucién.

1.4.3.3. Criterios utilizados para resolver las antinomias

Dentro de los criterios mas importantes para resolver las antinomias juridicas

encontramos las siguientes.

Principio de jerarquia normativa: establece gue la norma superior prevalece sobre la
inferior. Asi, la Constitucién prevalece sobre toda otra norma juridica y estas se deben

ajustar a ella, no pudiendo ser contradictorias entre si.

Principio de cronologia o temporalidad: supone gue toda norma posterior de igual rango

deroga a la anterior.

Principio de especialidad: supone que la norma especial prevalece sobre la general.

Puede ocurrir que para solucionar las antinomias nos encontramos con conflictos de
criterio. Cuando se dé el conflicto entre el criterio jerarquico y el cronolégico siempre se
resolvera a favor del jerarquico sera aplicable la norma superior. Si el conflicto se da

entre el criterio cronoldgico y especial o especial y jerarquico. La solucién dependera
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del juicio sobre al especial sera el juez quien decida. Aparte de estos principios existen

otros que debemaos tener en cuenta, que son:

¢ La aplicacidn analdgica.

o La supremacia de la ley.

» La sujecion al sistema de fuentes con el principioc de iura novit curia.

« Publicidad de la noma, condicién sine qua non, condicion esencial para gue las

normas tengan validez.
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CAPITULO Il

2. El divorcio

En el capitulo anterior se hizo referencia al ordenamiento juridico en general y se
considero los aspectos esenciales del mismo. Se analizara ahora los tres presupuestos

basicos que son la plenitud, unidad y la coherencia.

Dentro del presente capitulo se aborda el tema del divorcio, figura juridica comprendida

dentro del ordenamiento juridico.

2.1. Definicidon de divorcio

L a mayoria de los tratadistas del derecho al referirse al divorcio, lo hacen describiéndolo

como una institucion, y esta claro que esa es su naturaleza juridica.

El autor Puig Pefia, lo define de la siguiente manera: “El divorcio es aquella institucion
por cuya virtud se rompe o se disuelve oficialmente el lazo matrimonial de unas nupcias
legitimamente contraidas, o contra las cuales no se ha promovido impugnacion alguna,

dejando a los esposos en libertad para contraer nuevo consorcio”.

> Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 90
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En igual forma, Manuel Ossorio, define el divorcio de la forma siguiente: “accion y efecto
de divorciar y divorciarse; de separar un juez competente, por sentencia legal, a
personas unidas en matrimonio; separacién que puede ser con disolucién del vinculo
verdadero divorcio, o bien manteniéndolo, pero haciendo que se interrumpan la

cobabitacion y el lecho” 8

Planiol y Ripert, citados por el Lic. Alfonso Brafias, respecto del divorcio escriben: “El
divorcio es la disolucion en vida de los esposos, de un matrimonio valido”.” En su
concepto mas amplio la palabra divorcio significa la separacion legitima de un hombre y
una mujer que anteriormente hayan estado unidos por e! vinculo del matrimonio, en su
concepcién etimologica, divortium consistia en la disolucidon matrimonial que se daba en
el Derecho Romano, la cual podia darse: a) por muerte de uno de los cényuges, b) por
incapacidad matrimonial de cualquiera de los cényuges, ¢) por voluntad de ambos
cényuges, d) por voluntad de uno solo de los conyuges de poner termino al matrimonio,
esta ultima causa podia producirse de dos formas por el divortium o por el repudium, sin
embargo existe confusién en estos términos para los distintos autores, pues para
algunos el repudium consistia en el deseo de poner fin al matrimonio, y el divorcio era el
efecto producido por dicha expresion, pero para otros autores el repudium era la
disolucién del matrimonio por voluntad de una de los conyuges, y el divorcio lo

consideran como fa disolucién por mutuo acuerdo.,

5 Ossorio Manuet. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 260.

7 Brafias Alfonso. Manual de derecho civil, tomo 1. Pag.175.
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A consideracion del creador del presente trabajo de investigacion, el primer concepto
se encuentra mas adecuado a los parametros y necesidades de esta tesis, pues el
objetivo del divorcio, consiste en ponerle fin al vinculo matrimeonial, partiendo del
deseo de ambos conyuges para hacerlo, no habiendo impugnacion del otro, pero si

hubiere dicha impugnacién es entonces deseo de un solo de los cényuges.

2.2. Etimologia

Del latin divortium, de divertere, separar, echar a un lado. Se considera historicamente
al divorcio como la ruptura del vinculo conyugal valido, el cual tiene como efecto
principal dejar en libertad a los esposos para contraer nuevas nupcias. Debe tomarse
en cuenta que la figura del divorcio no es una figura moderna o de reciente creacién y
aplicacién, ya que uso data incluso de tiempos muy antiguos como posteriormente

veramaos.

Los tratadistas Ripert y Bolanger citados por Monroy Cabra dicen: “las legislaciones
antiguas con las que entro en contacto la iglesia, admitian el divorcio. El derecho
romano, en época imperial, {0 autorizaba en una forma amplia, sin intervencion de! juez,
y sin exigir siquiera el consentimiento reciproco de las partes: la repudiacion unilateral
era posible por parte de la mujer, lo mismo gue por parte del marido. De todo ello

resuitaron abusos que fueron denunciados con vigor por moralistas como Séneca o
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poetas satiricos como Juvenal. Las costumbres germénicas, lo mismo que la ley judia,

permitian al marido repudiar a su mujer por su voluntad y sin causa determinada”.®

El divorcio como institucion, se ha discutido desde varios puntos de vista, hallandose
entre las discusiones méas importantes la religiosa y la laica, mismas que dan origen a la
doctrina de la iglesia y las diversas teorias laicas, constituyéndose la doctrina de la
iglesia como la mas dura enemiga de dicha institucion, reaccionando en su contra
desde el principio de su regulacion y aplicacion, Ripert y Boulanger citado por Monroy
Cabra explican: “durante varios siglos, muchos padres de la iglesia, entre otros
Tertuliano, autorizaban el divorcio siguiendo el texto de San Mateo, pero la tesis de
indisolubilidad absoluta fue defendida por San Agustin, y proclamada cada vez con mas
frecuencia con los concilios, sobre todo a partir del siglo VIll. Su triunfo ya no es
discutido en el siglo X}, Graciano y Pedro Lombardo deciden ambos que se prohiba el

divorcio por causa de adulterio”.®

Es oportuno indicar que los sacerdotes de la Iglesia Catolica que al principio
autorizaban el divorcio lo hacian con base al pasaje Biblico del Evangelio de San
Mateo dentro del capitulo 5.31 el cual indicaba que cualquiera que repudiara a su
mujer, estaba facultado para darle carta de divorcio. Tratase de la carta de divorcio

explicada en forma mas amplia en Deuteronomio. Tenian los padres en estos dos

8 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Derecho de familia. Pag.219.

S Ihid, Pag. 220.
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textos el fundamento biblico para autorizar los divorcios, mencionados no solo en el

antiguo sino también en el nuevo testamento.

2.3. Evolucion histéorica det divorcio

A lo largo de los tiempos se a podido establecer el uso del divorcic como medic para
disolver el vinculo matrimonial, en algunos estados inclusive, existid el ya estudiado
“repudio” que otorgaba al marido la facultad de abandonar a su esposa ya sea mediante
causa justa o sin ella, hecho que en nuestro pais es casi inconcebible. Por ser un acto

desigua! y denigratorio a la mujer.

Partiendo del estudio de las diferentes culturas que han utilizado la institucién del

divorcio, se tratara de comentar las mas influyentes en este tema.

2.3.1. El divorcio en los pueblos primitivos

El concepto de afecto marital en los pueblos primitivos es tan materialista como lo era
en la edad de piedra. En Asia, existe una idea tan amplia del vinculo matrimonial que
carece de una perfecta documentacién; sin embargo, a pesar de ello puede conciuirse
que el divorcio y el repudio son ampliamente conocidos, aunque rodeados de

prescripciones legales que en muchos casos lo hacen dificil o fo restringen.

El vinculo matrimonial en los pueblos primitivos aparece como resultado de la pasién

sexual espontanea, unida con sentimientos hereditarios e instintivos de simpatia, a su
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instinto dirigido a la reproduccion.

2.3.2. Ei divorcio en los puebios orientales

En Babilonia, los matrimonios se reguiaban por el Codigo de Hamurabi, el cual distingue

dos clases de divorcio:

« Eldivorcio deseado por el esposo, y

« El divorcio solicitado por la mujer. Si el esposo es el que pide el divorcio puede
hacerlo a su voluntad, pero si la mujer es irreprochable debe indemnizarla
restituyéndole la dote y una parte del campo, jardin y bienes muebles, asi como una
porcion hereditaria, para que crié a {os hijos, y una vez criados, podra pasar a

ulteriores nupcias.

Si la mujer es culpable por causas o problemas de personalidad, desorganiza su casa y
descuida al marido, este puede repudiarla sin darle nada, y si toma a otra mujer, la
repudiada quedara como esclava. Si la mujer es la que pide el divorcio, tomara su dote

e ira a la casa del padre, pero, si resulta culpable, se le arrojara al agua.

En Persia, el vinculo originado por el matrimonio, es negocic perfectamente compatible
con la facultad que tienen las mujeres para contraerlo, por un periodo comprendido
entre una hora y 99 afios. Se admite el repudio, confundido con el divorcio, si bien entre

los pueblos mas civilizados suele ser frecuente el matrimonic por toda la vida.
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2.3.3. El divorcio en India

En estos pueblos hubo mayor estimacion del matrimonio, se admite excepcionalmente
su anulacién y el repudio. La anulacion procedia cuando el padre daba a su hija en
matrimonio con algtin defecto sin advertirlo el esposo; y el repudio procedia en varios
casos, entre otros la esterilidad de la mujer, la aversién de la mujer al marido, cuando
se encuentre enferma de lepra, u otra enfermedad contagiosa, etc. Todas las causas

expresadas en ley, procedian de parte de la mujer y nunca de parte del marido.

2.3.4. El divorcio en el derecho romano

El derecho romano es de suma importancia ya que derivado de el, hay ordenamientos
juridicos como el nuestro, pues la mayoria de paises latinoamericanos utilizan el
sistema fusionado del sistema romano con los parametros de validez franceses de 1804
en cuanto a su Cédigo Civil, los cuales han sido influidos en instituciones como el
divorcio ya que han imitado y creado normas juridicas de acuerdo al siglo en que

vivimos, utilizando como fuente histérica del derecho las mas antiguas leyes de Roma.

El matrimonio aparece organizado como institucion civil, pero bajo solemnidades
religiosas. Se consideré6 en Roma el divorcio como inherente al matrimonio, los
jurisconsultos repetidas veces declararon nula toda convencidon que tuviese por objeto

prohibir y restringir la disolucidn matrimonial.
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El divorcio tenia lugar:

» Por consentimiento mutuo, al cual se le conocia como bona gratia, vy

e Por voluntad de un solo ¢ényuge, al cual se le llamaba repudiatio. La ley de las
doce tablas contenia una formula, en virtud de la cual el marido estaba facultado
para abandonar a su mujer. Cada cényuge podia en virtud de simple declaracion
mutua, y privada, disolver el matrimonio, llegandose luego a admitir no solo el mutus
disensus, sino también el repudium por declaracion de una de las partes, aunque

fuese contra la voluntad de la otra.

El divorcio en Roma fue de tan amplia aplicacién, que concluyc en una verdadera
calamidad pablica, tornandose incluso en una costumbre entre los ciudadanos romanos,

quienes veian el divorcio como un simple tramite.

Con el cristianismo disminuye el influjo del divorcio, habiendo Constantino establecido
causas para solicitarlo. Los divorcios en que no existiera causa justa eran castigados,
pero no nulos, pues el emperador no se atrevié a romper con el principio fundamentat
que domino Roma. Es importante citar que desde el siglo X obtuvo la iglesia Catélica la
jurisdiccién en materia de divorcio, y fue la iglesia quien promovié el principio de la

indisolubilidad del matrimonio.

Posteriormente, la reforma, negé la naturaleza sacramental al matrimonio y admitio la
disoluciéon en cuanto al vinculo en caso de adulterio. Segun algunos autores, ese fue el
primer precedente a tomar en cuenta, luego siguieron otros motivos: como el abandono

malicioso conocido como desertio, la cuasio desertio etc.
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Al principio el divorcio se efectuaba en virtud de declaracién unilateral de voluntad, mas
tarde la doctrina protestante exigi¢ una declaracién de autoridad competente. Asi con
esos lineamientos y considerado por los civilistas el matrimonio un mero acuerdo de
voluntades, como resultado légico se liega a la aceptacion del divorcio como rescision

del contrato matrimonial.

2.4. Antecedentes de! divorcio en la legislacion guatemalteca

En el derecho guatemalteco la institucion objeto de estudio en la presente investigacion
de tesis, tuvo en su inicios una gran influencia religiosa derivado del gran poder que
ejercia la Iglesia Catdlica en dicha esfera, por ello fue que inicialmente solo fue regula la
separacién, sin rompimiento del vinculo, posteriormente dicha influencia fue
disminuyendo radicalmente hasta permitir el divorcio como actualmente lo conocemos,
regulandose una variedad de causales, hasta inciuir en la legislacion el divorcio por

mutuo acuerdo.

2.4.1. El divorcio en el Codigo Civil de 1877

El Cédigo Civit liberal, promulgado en el afo de 1877, marca el inicio de la legislacion
guatemalteca en materia civil, el referido Codigo regula el divorcio, pero lo regula como
separacion de cuerpos y de bienes en algunos casos, sin disolver el vinculo conyugal.
El Articulo 165 del Cadigo Civil de 1877 expresaba: El divorcio es la separacion de los

casados, quedando subsistente el vinculo matrimonial.
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El divorcio podia ser declarado por la autoridad eclesiastica cuando el matrimonio se
habia celebrado por la iglesia, o por tribunales civiles cuando el matrimonio se habia

celebrado ante la autoridad civil.

Dentro de las causas que permitian declarar el divorcio y cuyo efecto era la separacion

de cuerpos y de bienes sin romper el vinculo, se encontraban reguladas las siguientes:

» Adulterio de la mujer;

e La sevicia o trato cruel,

o El concubinato escandaloso o incontinencia publica del marido;

« El Atentado provocado por uno de los conyuges, contra la vida del otro;

» El odio capital de alguno de ellos manifestado por frecuentes rifias graves;
+ Negar el marido los alimentos a la mujer;

+ Negarse la mujer sin graves y justas causas a seguir al marido;

» La ausencia sin justa causa por mas de cinco afnos.

En conclusion, al promulgarse el primer Coédigo Civil de Guatemala, no se regulo el
divorcio propiamente dicho o vincular, sino que anicamente la separacion de personas y
de bienes, que en dicha época se denomino impropiamente divorcio, lo que ha dado

lugar a equivocaciones de interpretacion.
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2.4.2. El divorcio en el Decreto 484 del presidente de la Republica

El divorcio que tiene como efecto principal la disolucion del vinculo conyugal, fue
regulado hasta el afio de 1894, mediante el Decreto 484 del Presidente José Maria
Reina Barrios. Esta figura legal podia declararse: por mutuo acuerdo de los conyuges, o

por voluntad de uno de ellos por causa determinada.

Con la aceptacion del divorcio por mutuo acuerdo, se dio un paso importantisimo, pues
incluso en la actualidad muchos paises rechazan esta forma de divorcio por
considerario dafino para la familia, sosteniendo que el divorcio de los cényuges
unicamente debe deciararse cuando existe una causa justa que imposibilite la vida en

comun o la haga peligrosa.

Las causas que el Decreto 484 del Presidente de fa Republica determinaba para

obtener el divorcio eran las siguientes:

e Adulterio de la mujer.

+ Concubinato escandaloso del marido.

« QOdio de alguno de ellos manifestado por trato cruel o por frecuentes rifias graves.

* Atentado premeditado o reiterado de uno de los cényuges contra la vida del otro.

¢ Abandono malicioso o ausencia inmotivada por mas de tres afios.

e Impotencia superviviente a la celebracion del matrimonio, y con las condiciones

expresadas en el Decreto 272.
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» Insistente e inmotivada resistencia a pagar el débito conyugal.

De las causas mencionadas, ninguna de ellas subsiste exactamente en el actual Cédigo
Civit, ello en vitud de que han sido depuradas, ampliadas y readecuadas a las

necesidades de Ia realidad de nuestro tiempo.

Concluyo que con el Decreto 484 también conocido como Ley de Divorcio, se acepta el
divorcio vincular por primera vez en Guatemala, el cual podia ser de dos formas: por
mutuo acuerdo entre los cényuges o por voluntad de uno de los conyuges al existir

causa determinada, ademas en este cuerpo legal se regui6 también la separacion.

2.4.3. Ei divorcio en el Cédigo Civil de 1926

El Codigo Civii de la Republica de Guatemala de 1926, fue creado por el Decreto
Presidencial 921, establecia este cuerpo legal que eran causas determinantes para
decretar la separacién de los conyuges, cuaiquiera de las que motivaban el divorcio,

agregando como causales de separacion:

+ La negativa infundada de uno de los conyuges a alimentar al otro, 0 a los hijos
comunes, cuando a ello estuviera obligado por la ley,

« {aembriaguez habitual.

e La locura o enfermedad incurable de uno de los conyuges que sea bastante segun

la ley para declarar la interdiccion.
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Se regularon separadamente tanto las causales de divorcio como las de separacion, el
Cédigo Civil de 1926 establecia la facultad para optar por cualquiera de estas medidas,
ademas se establecia que cuando el divorcio ¢ la separacién se solicitaban de mutuo
acuerdo, era condicién esencial que hubiera transcurrido un afio, contado a partir de la
fecha de celebracion del matrimonio que se pretendia disolver, esta condicién se

encuentra en vigencia en el actual Cédigo Civil.

El divorcio o la separacion por mutuo acuerdo tenia ofra limitacion, basada
exclusivamente en la mayoria de edad de los conyuges, ya que los menores de edad no
podian hacer uso de tal disposicion, siendo Gnicamente los mayores de 21 afos, los
que tenian tal facultad, en virtud de que en la época en que rigi6é dicho Codigo Civil del
afio 1926 al afio 1933, la mayoria de edad se adquiria a los 21 afios de edad

cumplidos.

Las causales de divorcio reguladas en este cédigo eran las siguientes:

+ Adulterio de la mujer,

« Concubinato escandaloso del marido; y aun sin esta circunstancia si se verificase en
la morada conyugal;

* La sevicia o trato cruel o las ofensas graves;

s Abandono voluntario ¢ la ausencia inmotivada por mas de 3 afos;

+ Tentativa del marido de prostituir a su mujer; y la del marido o la mujer para

corromper a sus hijos;
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e La separacion de cuerpos después de un afio de haber sido declarada

judiciaimente.

2.4.4. El divorcio en el Codigo Civil de 1933

E! Cadigo Civil de 1933 acepta la separacién como modificativa del matrimonio y el
divorcio como disolucion del vinculo conyugal, regula ademas que el divorcio o la
separacion pueden solicitarse ya sea por mutuo acuerdo de los conyuges, o por
voluntad de uno de ellos, cuando exista una causa de las enumeradas expresamente

en el Articulo 124 de dicho cuerpo lega!.

En el Cédigo Civil de 1933 es donde por primera vez se unifican las causales que
daban origen a la solicitud de divorcio o de separacién, pudiendo por las mismas
causas solicitarse indistintamente una y otra medida. Sin embargo aumenta el nimero

de causales, pasando de siete a 16, con lo que se realiza una regulacion extensa.

Es necesario mencionar la importancia que ha tenido el divorcio en la legislacion
guatemalteca a través del tiempo, en virtud de la aceptacidn que ha tenido y su
regulacion en distintos cuerpos legales, tomando en cuenta las distintas teorias que
consideran el divorcic como un remedio para evitar problemas surgidos durante el
matrimonio, cuyos efectos pueden ser mayores que los que resultan de la disolucién de
la vida en comin entre dos personas que no pueden guardar la paz y armonia

necesarias.

36

T
\ EERTE TN
i Cary .?

4 oy

e
",o/

AL E»,c

i
|
[
I

\

CMLTAG
VX

pt

o
\-;\"

>

LTI

o
S GRETARIL

Ea
s

4
o
T
..6‘1
g

o
R

)

e

Y



e
RS g

ad 2 J

vt CARE AT

%‘,{cj OJ'O‘:.P
: )

Dentro de las causales de separacion o divorcio, contempladas en el Cédigo de 1933 se

encueniran normadas las siguientes:

o La infidelidad de cualquiera de los conyuges;

« Lasevicia o las ofensas graves;

¢ El atentado de uno de los conyuges contra la vida del otro;

» Laimpotencia absoluta o relativa para cumplir los fines del matrimonio, siempre que
por su naturaleza sea perpetua, incurable y posterior al matrimonio;

+ El abandono voluntario ¢ la ausencia motivada por mas de dos afos;

e La separacion de cuerpos después de haber sido declarada en sentencia firme; ola
de hecho durante tres afios;

o Laincitacidn al otro conyuge o a los hijos, a la corrupcion o al delito,

» . La negativa infundada de uno de los cényuges a cumplir con el otro o con los hijos
comunes los deberes a que esta legalmente obligado; y la disipacion de la hacienda
domestica,;

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

s La enfermedad mental incurable de uno de los coényuges, que sea bastante para
declarar la interdiccion;

o Condena de uno de los conyuges, en sentencia firme, a una pena mayor de cinco

afios de prisidn por delitos comunes;
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El hecho de que la mujer de a luz durante el matrimonio a un hijo concebido antes
de su celebracién siempre que el marido no haya tenido conocimiento del embarazo
antes del matrimonio;

Las ofensas al honor, la indignidad moral o la conducta que haga insoportable la
vida en comun, todo segln la apreciacion del juez;

La enfermedad incurable perjudicial at otro conyuge o a la descendencia,

El delito contra naturaleza y todas las formas de perversion o inversion sexual;

La denuncia o acusacion calumniosa hecha por un conyuge contra el otro, por

delitos que merezcan pena mayor de dos afios de prision.

2.4.5. El divorcio en el Codigo Civil vigente de 1963

E! Codigo Civil vigente mantiene unificadas las causas de separacion y de divorcio, y

establece quince causas siendo las siguientes:

La infidelidad de cualquiera de los cdnyuges;

tos malos tratamientos de cobra, las rifias y disputas continuas, las injurias graves
y ofensas al honor, y en general, la conducta que haga insoportable la vida en
comun;

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

La separacion o abandono voluntarios de la casa conyugal ¢ la ausencia

inmotivadas por mas de un afio;
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El hecho de que la mujer de a luz durante el matrimonio, a un hijo concebido antes -

de su celebracion, siempre que el marido no haya tenido conocimiento del embarazo
antes del matrimonio;

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

La negativa infundada en uno de los conyuges a cumplir con el otro o con los hijos
comunes, jos deberes de asistencia y alimentacion a que esta legalmente obligado,
La disipacion de la hacienda domestica;

Los hé&bitos de juego o embriaguez, o el uso indebido y constante de
estupefacientes, cuando amenazaren causar la ruina de la familia o constituyen un
continuo motivo de desavenencia conyugal,

La denuncia de delito o acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el otro;
La condena de uno de los cényuges en sentencia firme, por delito contra ia
propiedad o por cualquier otro delito comdn que merezca pena mayor de cinco anos
de prisién;

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

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

La enfermedad mental incurable de uno de los cdnyuges que se suficiente para
declarar {a interdiccion; y

Asi mismo, es causa para obtener el divorcio, la separacion de personas declarada

en sentencia firme.
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El Cédigo Civil vigente establece en el Articulo 153: El matrimonio se modifica por la
separacion y se disuelve por el divorcio. Asi también en el Articulo 154: La separacion
de personas, asi como el divorcio podran declararse: 1°. Por mutuo acuerdo de ios
conyuges; y 2°. Por voluntad de uno de elios mediante causa determinada.

La separacion o divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges, no podra pedirse sino

después de un afio, contado desde la fecha en que se celebré el matrimonio.

2.5. Diferencia entre la separacion y el divorcio

El término divorcio tiene dos acepciones: por una parte significa divorcio vincular,
también denominado como divorcio absoluto o divorcio pleno, por otra parte significa
separacion de personas y de bienes, también conocido como divorcio relativo, divorcio

menos pleno, o sencillamente lo denominan separacion.

En tiempos antiguos cuando se utilizaba el término divorcio se entendia que se referiria
solo a la separacion de cuerpos en la cual subsistia el vinculo conyugal , por lo que fue
necesario crear otro término para describir el divorcio que tiene como efecto ia ruptura

del vinculo conyugal, a este le denominaron divorcio vincular.

En virtud de lo anterior, se considera el divorcio como la ruptura del vinculo conyugal,

por voluntad de ambos esposos 0 de uno solo de ellos, con el efecto principal de

guedar libres para contraer nuevas nupcias.
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El parrafo anterior describe la caracteristica mas conocida y la diferencia mas marcada
que existe entre el divorcio vy la separacién, la cual consiste en la ruptura del vinculo
conyugal, ademas abarca también las clases de divorcio, por mutuo acuerdo y por
causa determinada, y la consecuencia dei divorcio posterior a fa ruptura del vinculo

conyugal como lo es dejar libres a los conyuges para contraer nuevas nupcias.

El Cédigo Civil regula el efecto propio del divorcio en el Articulo 161 y al respecto
establece: “Es efecto propio del divorcio Ia disolucidn del vinculo conyugal, que deja a

los conyuges en libertad para contraer nuevo matrimonio.”

Del concepto mas generalizado de divorcio vincular se pueden estudiar algunas

caracteristicas:

 La ruptura del vinculo conyugal, para que exista divorcio debe existir ruptura total del
vinculo de otro modo estariamos ante una simple separacién la cual tiene efectos
propios regulados en el Articulo 160 del Cédigo Civil el que establece: “Son efectos
propios de la separacion, ademas de la subsistencia del vinculo conyugal, los
siguientes: 1o. El derecho del cényuge inculpable, a la sucesion intestada del otro

conyuge; y 20. El derecho de la mujer de continuar usando el apellido de! marido.”

s La disolucion del vinculo conyugal debe ser en vida de ambos esposos, de no ser
asi seria una disolucién de! vinculo por muerte de uno de los conyuges, pero esta

figura es distinta al divorcio.
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En cuanto a quien tiene capacidad para poder solicitar la ruptura del vinculo
conyugal existe hoy en dia una gran confesion en virtud que el Cédigo Civil Decreto
ley 106 sufrié una reforma por el Decreto nimerc 27-2010 del Congreso de la
republica la cual en su Articulo 3 regula que se reforma el articulo 156 del Codigo
Civil el cual queda asi. Se presume voluntario el abandono e inmotivada la ausencia
a que se refiere el inciso 4° del articulo anterior. La accidon podra ser promovida por
cualquiera de los conyuges. En vista de lo anterior entendemos que cualquiera de
los conyuges puede solicitar la ruptura del vinculo conyugal, pero este precepto
choca con lo regulado en el Articule 158 del mismo cuerpo legal, el cual establece
que, El divorcio y la separacion solo pueden solicitarse por el cényuge que no haya
dado causa a él. Por lo tanto, nos encontramos en la disyuntiva de no saber
claramente quien tiene potestad para solicitar el divorcio y en que circunstancias,
cuando el motivo sea una causa determinada, la cual se tramitara por la via del
juicio ordinario de divorcio. Por lo mismo en el capitulo cuatro del presente trabajo
se hara un analisis de esta contradiccidon, y se tratara de establecer cual es su

posible solucion.

Pero la disolucion del vinculo conyugal también puede ser solicitado por la voluntad de

ambos conyuges, esta se denomina divorcio por mutuo acuerdo, y se tramita en una via

diferente al divorcio por causal determinada; es decir, sustanciada por medio de un

juicio voluntario de divorcio por mutuo acuerdo, regulado dentro de los Articulos 426 en

adelante del mismo cuerpo legal.
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o El vincuio conyugal que se rompe debe ser valido, pues de otra manera estariamos
ante una declaracion de nulidad del matrimonio ya que no puede haber disolucion

del vinculo pues este no existidé jamas, por existir impedimentos esenciales.

+ El efecto principal y posterior a la disolucién del vinculo conyugal es dejar en libertad
a los conyuges para que puedan contraer matrimonio nuevamente, es de hacer
notar que la libertad se otorga en igual manera a ambos cényuges aungue existen

algunas limitaciones para contraer nuevas nupcias que afectan a la mujer.

Continuando con el tema, para entender mejor la figura de la separacién es necesario
de forma breve referirnos a su origen, como fue sefalado anteriormente en la
antiguedad cuando se referian simplemente al divorcio esta en realidad era una
separacién sin disolucion del vinculo conyugal y resultaba de fa sola voluntad de los

£sposos.

Posteriormente las leyes romanas y las costumbres germanicas permitian el divorcic
vincular, ello fue visto de forma negativa por la Iglesia Catdlica, quienes lucharon contra
estas leyes hasta suprimir esta figura, crean entonces el principio de la indisolubilidad
del matrimonio y adoptan la figura de la separacion, con la finalidad de proteger la
sagrada institucion del matrimonio, ensefian que era posible la separacién de los
conyuges sin disolucién del vinculo y que esa separacidon era licita, ademas de
atribuirse jurisdiccion competente para declarar la separacién lo cual lo diferencia de la
separacion de tiempos antiguos, establecen diversas causas para que la separacidn

procediera, por ejemplo; por el caso de adulteric de unoc de los conyuges, el conyuge
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afectado podia romper para siempre la vida en comin sin romper el vinculo conyugali,
salvo que haya consentido ia causal, haya perdonado expresa o tacitamente al conyuge
culpable, o el conyuge afectado también hubiere cometido adulterio o lo haya

propiciado.

En virtud de lo anterior la mayoria de autores consideran a la separacién como la
suspension de la vida en comin declarada judicialmente, pero subsistiendo el vinculo
conyugal en virtud de lo cual los conyuges separados no pueden contraer nuevas

nupcias.

Se infiere que el divorcio vincular, disuelve el vinculo conyugal, mientras que la

separacién solo suspende la vida en comun de los esposos.

Otro aspecto de importancia que trataremos en el presente trabajo, se refiere al aspecto
procesal de cada una de las figuras divorcio y separacion, tanto la separacion como el

divorcio de las personas puede declararse de dos formas:

a) Por mutuo acuerdo de los conyuges y

b) Por voiuntad de uno de ellos mediante causa determinada.

Tanto la separacion como el divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges solo puede
solicitarse después de transcurrido un afio, contado desde la fecha en que se celebro el
matrimonio, disposicidon que pretende evitar los matrimonios simulados que pudieren

disolverse rapidamente.
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Asi como la separacion y el divorcio pueden solicitarse por mutuo acuerdo de los
cényuges, tambien se puede solicitar alegando cualguiera de las causales
expresamente reguladas en la ley, pero es agui donde nuevamente la contradicciéon
anteriormente mencionada nos deja duda en establecer quien tiene potestad para

solicitario.

Considero gue el tramite del divorcio y separacioén podria darse por cuatro vias:

Juicio ordinario de divorcio por causa determinada.

Juicio ordinario de separacion por causa determinada.

Juicio voluntario de divorcio por mutuo acuerdo.

Juicio voluntario de separacién por mutuo acuerdo.

El divorcio y la separacion por causa determinada se tramitan mediante un juicio
ordinario, y el tramite es el mismo para ambas figuras, en virtud que ambas la ley no
determina una via de tramitacion en especifico para otro juicio, segin la ordenacion

procesat civil nacional prescrita en el Articulo 96.

El divorcio y la separacién por mutuo acuerdo, se tramitan mediante el juicio voluntario

de divorcio o separacién por mutuo acuerdo, et cual tiene un procedimiento especial

regulado a partir del Articulo 426 al 434 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.
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Caracteristica interesante consiste en que si los coényuges han sido separados en
sentencia firme, esta separacion constituye una de las causales expresamente

reguladas para poder solicitar uno de los cényuges el divorcio por causa determinada.

2.6. Clases de divorcio

Actualmente nuestra legisiaciéon es una de las mas avanzadas en materia de divorcio,

ello en virtud de regular dos clases de divorcio:

a) El divorcio por mutuo consentimiento;

b) E! divorcio por causa determinada.

Asi lo regula el primer parrafo del Articulo 154 del Cédigo Civil, el que establece: “La
separacion de personas, asi como el divorcio podran declararse: 1°. Por mutuo acuerdo

de los conyuges; y 2°. Por voluntad de uno de ellos por causa determinada’.

Por razones de relacion con el presente trabajo unicamente estudiaremos el

procedimiento cuando el divorcio sea promovido por causa determinada.

2.6.1. El divorcio por causa determinada

El divorcio por causal determinada, se considera como ia figura juridica en la cual uno
de los conyuges por voluntad unilateral lo solicita ante un érgano jurisdiccional

competente, alegando una de las causales que estan expresamente numeradas en la
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ley e imputable af otro cényuge, la cual es sometida a comprobacion por todos los
medios de prueba necesarios, para concluir con una sentencia que declare la disolucion

del vinculo conyugatl.

El divorcio por causa determinada predomina en los paises que no aceptan el divorcio
por mutuo acuerdo, nuestra legislacién civil numera las causales que pueden originar la

solicitud de divorcio por causa determinada.

Se fija un plazo para poder solicitar el divorcio por causa determinada, es decir, invocar
la causal e iniciar la accién de juicic ordinario, el cual es dentro de los seis meses
siguientes al dia en que hayan llegado al conocimiento del cényuge los hechos en que
se funde la demanda, esto en virtud de que si se plantea la demanda posterior a ios

seis meses se considera que se esta consintiendo la causal.

En su aspecto meramente procesal, el divorcio por causa determinada se tramita en la

via ordinaria, en virtud de no tener una tramitacién especial, como hemos mencionado

anteriormente. En el siguiente capitulo se profundizara mas sobre este tema.
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CAPITULO Il

3. El divorcio por causa determinada en la legislacién guatemalteca

En el capitulo anterior, se hizo referencia al génesis historico del divorcio y su evolucion
a nivel mundial. En igual forma consideramos la evolucion que ha tenido dicha figura
juridica en la historia del derecho guatemalteco. A continuacion, consideraremos al
tema objeto de la presente investigacién de tesis dentro de la perspectiva adjetiva o
procesal; es decir, el procedimiento para accionar ante los érganos jurisdiccionales una

peticion de divorcio por medio de una causal determinada.

3.1. Divorcio vincular

Este tipo de divorcio es también denominado divorcio absoluto, algunos autores o
denominan divorcio necesario, y el mismo se origina por cualesquiera de las causas
que expresamente sefiala la ley, el conyuge inculpable tiene el derecho de invocarlas y
el tramite respectivo se realiza mediante el juicio ordinario, el cual tiene como finalidad
obtener una sentencia qgue declare el derecho correspondiente posterior a la recepcion

y diligenciamiento de la prueba que demuestre la causal invocada.

£l licenciado Branas, se manifiesta al respecto de la siguiente manera; “El divorcio por
causa determinada es el tipico divorcio absoluto o vincular, no en lo que se refiere a sus
efectos, idénticos a los del divorcio voluntario o por mutuo acuerdo, sino en cuanto

constituye precisamente la forma admitida por las legislaciones que no aceptan el
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divorcio por mutuo consentimiento. La disolucion del vinculo matrimonial no queda al
acuerdo de los conyuges,; es necesario que uno de estos invoque alguna o algunas de
las causas que la ley ha fijado previamente como Unicas razones para demandar la

disolucion del matrimonio”.1°

El Articulo 155 del Cddigo Civil, Decreto Ley 108, regula las causas para obtener el
divorcio, siendo quince en total, las cuales en el presente trabajo se tratara de explicar

de forma breve:

¢ lainfidelidad de cualquiera de los conyuges: Consiste esta circunstancia en que uno
de los conyuges sostiene relaciones intimas con otra persona de forma tal que
atente contra ia esencia del matrimonio, y que dicho agravio amerite la disolucion del

vincule conyugal.

Siempre tomando en cuenta la infidelidad como la deslealtad, o el quebrantamiento del
deber juridico de fidelidad conyugal, el cual constituye unc de los principios en que se

asienta el matrimonio.

e Los malos tratamientos de obra, las rifias y disputas continuas, las injurias graves,

ofensas al honor, y en general, la conducta que haga insoportable la vida en comun.

0 Brafias. Ob.Cit. Pag. 179
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Debemos tener en cuenta que este inciso en realidad implica varias causales, como io
son los malos tratamientos de obra, que consiste en las agresiones fisicas de uno de
los conyuges sobre el otro, las rifias y disputas continuas, que consisten en las peleas y
agresiones verbales entre los conyuges y que hagan imposible la vida en comun, las
injurias graves, ademas de las ofensas al honor, siempre recordando que la injuria es
una ofensa al honor causales que se encuentran intimamente ligadas y que la misma
no necesita haber sido previamente declarada en sentencia judicial, pues basta con que
logre demostrarse a través del juicio ordinario de divorcio, la conducta gue haga
insoportable la vida en comun, esta causal es de aplicacion muy general y en la cual
pueden tipificarse todas aquellas conductas que sin estar expresamente reguladas

puedan producir la intolerancia de la vida en comun.

» EJ atentado de uno de los cényuges contra la vida del otro o de los hijos.

Esta causal se produce cuando uno de los conyuges comete un hecho delictivo en
contra la vida del otro de manera que pone en grave riesgo la vida de este, o de los
hijos, al igual que la causal anterior, no es necesaria una sentencia condenatoria en que
conste el hecho delictivo, basta con demostrar la existencia del atentado dentro de la

tramitacién del juicio ordinario de divorcio.

e La separacion o abandono voluntario de la casa conyugal o la ausencia inmotivada,

por mas de un afto.
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En esta causal deben tenerse presente dos aspectos importantes, el primero es que la
separacion 0 abandono sean voluntarios, es decir sin ningun tipo de coaccidn que
afecte al conyuge que se separa o abandona la casa conyugal, y el segundo es la
ausencia inmotivada por mas de un afno, la cual debe ser sin ninguna justificacion y en
la misma no es necesaria la declaracidén judicial de ausencia, basta con que dicha

ausencia sea demostrada dentro de la tramitacion del juicio ordinario.

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

antes del matrimonio.

¢ Laincitacién del marido para prostituir a la mujer o corromper a los hijos.

Consiste esta causa en que el marido de manera abiertamente inmoral pretenda gue la
mujer se dedique al comercio carnal a cambio de una retribucion monetaria, o también

que el marido pretenda depravar, viciar ¢ pervertir a los hijos.

« La negativa infundada de uno de los cényuges a cumplir con el otro o con los hijos
comunes, los deberes de asistencia y alimentacion a que estan legalmente

obligados.

Esta causal procede cuando uno de los conyuges no cumple con los deberes que le

asigna la ley, para con los hijos, o para con el otro, tomando en cuenta que dentro de
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las finalidades del matrimonio estan la de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus

hijos y auxiliarse entre si.

+ Ladisipacién de la hacienda doméstica.

Disipacioén significa desvanecer, destruir en forma paulatina, por esa razdn esta causal
procede cuando cualquiera de los cényuges disipa, despilfarra 0 maigasta los bienes
familiares destinados al sostenimiento del hogar, en lo particular muebles y dinero

necesarios para mantener a la familia.

» Los habitos de juego o embriaguez, o el uso indebido y constante de
estupefacientes, cuando amenazaren causar la ruina de la familia y constituyan un

continuo motivo de desavenencia conyugal.

Proceden estas causas cuando cualquiera de los conyuges se dedique a ingerir
bebidas embriagantes o alcohdlicas, a ulilizar de manera indebida es decir sin

prescripcion medica cualquier tipo de estupefacientes, ademas de tener como habito el

juego; ahora bien la caracteristica de estas causas es que no basta con que se den una
sola vez, de forma aislada, sino que tienen gque ocurrir de forma constante tal es el caso
de el juego 0 embriaguez las cuales deben constituir un habito en el cdnyuge, y el uso
indebido de estupefacientes debe ser constante de manera que se ponga en riesgo la

integridad familiar y provogue continuamente diferencias entre los conyuges.
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o La denuncia de delito o0 acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra el otro.
Procede esta causal cuando uno de los conyuges denuncia o imputa falsamente un
delito al otro conyuge, teniendo como caracteristica que en este caso si es necesario
que se dicte sentencia firme en que se haga constar la existencia real de la
calumnia, pues no basta con que el conyuge agraviado considere que el otro

conyuge ha cometido calumnia en su contra.

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

de prision.

Procede esta causa cuando uno de los conyuges comete un ilicito penal en contra la
propiedad o0 mas especificamente los delitos contra el patrimonio tipificados a partir del
titulo VI del Cédigo Penal Guatemalteco Decrete numero 17-73, sin importar la pena
que se le imponga en sentencia firme ni el delito de se trate, siempre y cuando el bien
juridico tutelado sea el patrimonio de las personas, procede también cuando unoc de los
conyuges comete un delito comun sin importar del que se trate, pero siempre y cuando

se le imponga en sentencia firme una pena mayor de c¢inco afios de prisién.

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

descendencia.

Con esta causal el legislador pretendia proteger {a salud tanto del conyuge sano, como

la salud de los hijos, sin embargo para que pudiera alegarse esta causal debia tomarse
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en cuenta que la enfermedad debia ser grave, perc ademds incurable y contagiosa, ello
en el sentido que aun estando el conyuge enfermo bajo tratamiento medico las

probabilidades de contagio fuesen altas.

» Laimpotencia absoluta o relativa para la procreacion, siempre que por su naturaleza

sea incurable y posterior al matrimonio.

Al respecto el licenciado Alfonso Brafias expone: “ha de entenderse que la absoluta es
comprensiva de la incapacidad para tener relaciones sexuales, que puede cbedecer a
inhibiciones de orden psicoldgico o a inadecuada conformacion, congénita o accidental,
de los 6rganos sexuales y de la incapacidad para la procreacion. La impotencia relativa
tiene que circunscribirse a la inaptitud para la procreacion, a la falta de aptitud para

engendrar”.!

Se exige en esta causal que la impotencia sea posterior al matrimonio, de manera que
si se tratase de impotencia anterior al matrimonio constituiria un caso de anulabilidad
regulado en el inciso 2°. Del Articulo 145 del Cédigo Civil vigente, la cual puede

solicitarse dentro de los primeros seis meses de celebrado el matrimonio.

Dentro de esta causal debe ser tomado en cuenta tanto en lo referente a la impotencia

absoluta como a la relativa, fos distintos avances médicos y cientificos que durante los

1 Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 133
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ultimos afios han sido innovadores en cuanto a los respectivos tratamientos de estos

males.

¢ {a enfermedad mental incurable de uno de los conyuges gque sea suficiente para

declarar la interdiccion.

Procede la causal cuando unc de los conyuges adolece de enfermedad mental que lo
prive de discernimiento, de forma tal que pueda solicitarse la declaratoria de estado de

interdiccion del conyuge.

» {a separacion de personas declarada en sentencia firme.

Para finalizar, esta causal procede posterior a obtener una sentencia firme que declare
la separacion de los coényuges, en este caso los conyuges aun con la separacion de
cuerpos mantienen el vinculo matrimonial, pero en estas circunstancias cualquiera de
ellos puede solicitar {a disolucién del vinculo matrimonial a través del divorcio por causa

determinada, alegando la presente causal.

3.2. Consideraciones generales en cuanto a la via procesal idonea

Antes de referimos a los procesos de conocimiento es necesario definir el termino
proceso, en materia juridica, algunos autores lo definen como la secuencia, el

desenvolvimiento, o ta sucesion de momentos en que se realiza un acto juridico, en un
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sentido mas restringido un proceso es un conjunto de autos, documentos o legajos que

conforman un expediente en el cual constan los actos correspondientes a un juicio.

El proceso se considera una actividad publica, que corresponde al estado, el cual tiene

como finalidad obtener una solucién imparcial del litigio.

El termino proceso es relativamente moderno, ya que en la antigledad se utilizaba el
termino juicio, este proviene de indicare que significa declaracion del derecho,
posteriormente es remplazado por el termino proceso, el cual tiene un sentido mucho
mas amplio, el cual significa actuar, dando asi a entender que proceso consiste en un
conjunto de actos realizados por las partes, mientras que el termino juicio solo daba a

entender que existia un conflicto de intereses entre las partes.

En el Cédigo Procesal Civil y Mercantil Guatemalteco, aun cuando predomina el uso del

término proceso, también es utilizado como sindnimo el de juicio.

Debe diferenciarse ademas el término proceso, del termino procedimiento, y en ese
sentido expone Jaime Guasp; “Aungue suelen usarse como anaiogos esos términos,
una consideracion atenta de los mismos permite distinguir el proceso como institucion
en cuanto constituye un conjunto de actos que persiguen una sola finalidad, y el
procedimiento o serie sucesiva o combinada de los que han de realizarse para

lograria”,1?

12 Guasp, Jaime, citado por el Dr. Mario Aguirre Godoy. Derecho procesal civil guatemalteco. Pag. 239,
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El proceso surge de la necesidad de resolver un conflicto de intereses entre partes de

las cuales una expone su pretension y la otra opone resistencia a la misma.

Para no dejar lugar a duda en virtud de la variedad terminoldgica del proceso, es
necesario hacer un breve anatisis respecto a su origen etimolégico, proceso significa
avance, pero en un sentido mas acertado el termino procederé significa sucesion de
acontecimientos o hechos, en este sentido el proceso esta constituido por una serie de
acontecimientos que persiguen una finalidad, pero que estos acontecimientos no
pueden ser estaticos, mas bien deben ser continuos, dotados de movilidad y tendientes

a alcanzar el fin que persiguen.

3.3. Finalidad del proceso

Dos corrientes, son las que prevalecen en cuanto al estudio de la finalidad del proceso:

la corriente objetiva y ia corriente subjetiva.

Al respecto la doctrina objetiva considera que el proceso tiene como finalidad ia
actuacion del derecho sustantivo, es decir que al contar con un ordenamiento juridico
conformado por un conjunto de normas sustantivas las cuales proporcionan a las
personas una serie de derechos y obligaciones necesarios para la convivencia socal,
exige también la existencia de un conjunto de normmas de tipo adjetivo o procesal que
tengan como finalidad dotar a las personas de una serie de pasos, procedimientos, y

tramites para hacer que se cumpian las normas del derecho sustantivo.

-
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La doctrina subjetiva, también denominada concepcién privatista del proceso, considera
a este como una institucion de derecho privado, en la que el proceso pretende resolver
un conflicto surgido entre las partes con intereses contrapuestos, para los seguidores
de esta doctrina el proceso no es mas que una discusidon mantenida por dos ¢ mas
personas con intereses opuestos, misma que esta regida por un conjunto de normas
que regulan las distintas etapas de la discusion y otorgan derechos, obligaciones y

garantias para las partes en discordia.

Ahora bien, independientemente de la existencia de distintas teorias que se refieren a la
finalidad del proceso, es preciso determinar cual es la finalidad de este en la attualidad,
al respecto es necesario detenernos a analizar lo que busca el estado con ia solucion
de un conflicto de dos 0 mas particulares, quienes no tienen la facultad o no han podido
resolver sus controversias de forma privada. Al surgir un conflicto entre particulares,
estos tienen la opcidon de encontrarle una solucién dentro del ambito privado, sin
embargo al no enhcontrar ninguna es necesaria la intervencion del Estado como un
sustituto de la aplicacion de la justicia privada y todas sus posibles consecuencias,

utilizando como instrumento para su intervencién, nada menos que el proceso.

Se infiere entonces en gue la finalidad que persigue el estado al resolver un conflicto
entre partes, es evitar la justicia privada, pero utilizando un conjunto de normas y
garantias establecidas, que regulan las directrices y los distintos procedimientos para
encontrar una solucién al litigio, que desemboqgue en el mantenimiento de la paz social

justa.
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3.4. Principios basicos del proceso

Los principios basicos del proceso son los lineamienios o directrices dentro de los

cuales se desarrollaran las distintas instituciones del proceso.

Los principios basicos del proceso sueglen variar, dependiendo del ordenamiento legal
que rige determinado lugar, y de determinada época en que rige el proceso de que se
trate, sin embargo la mayoria de los autores coinciden en los mas importantes y se

detallan a continuacion:

3.4.1. Principio dispositivo

Este principio rige en forma determinante durante todo el proceso civil; predomina
desde el ejercicio de la accion civil hasta su extincioén, aungue la doctrina lo denomine
sistema dispositivo, y agregue ademas el sistema inquisitivo, y el sistema legal, es
necesario dejar en claro que el sistema predominante en el derecho civil guatemalteco
es el sistema dispositivo, aun cuando en realidad no existe un sistema puro, ello en
vitud de que los sistemas en los ordenamientos juridicos tienden a mezclarse,

impidiendo con ello su pureza de concepto.

En el sistema dispositivo, son las partes las que impulsan el proceso, y tiene como
efecto que el juez no puede conocer mas que lo que las partes someten a su discusion,
en este sistema predomina ia iniciativa de parte, 0 mas comanmente conocida como la

justicia rogada, la cual se aprecia en todo el proceso, desde el planteamiento de la
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demanda, sin la cual el juez no puede conocer un asunto, hasta la sentencia en la cual
el juez solo se pronuncia sobre los hechos alegados por las partes durante el juicio,
este principio tiene algunas excepciones por ejempio cuando el juez puede rechazar de
oficio algunas diligencias como la prueba extemporanea, excepciones o incidentes

frivolos.

En el sistema inquisitivo el juez actia de oficio, en estos procesos el juez actia sin
consultar la actividad de las partes, por ejempio lo establecido en el Articulo 64 del
Codigo Procesal Civil y Mercantil, y con las diligencias para mejor proveer del Articuio

197 de dicho cuerpo legal.

En el sistema legal, el juez da cumplimiento a ciertas actividades procesaies, en virtud
de estar establecido en la ley, por ejemplo el mandato que impone al juez abrir a prueba
los incidentes, cuando hubiere hechos que establecer, del Articulo 155 de la Ley del

Organismo Judicial.

Sin embargo para tener una mejor comprension del principio dispositivo s necesario

separarlo dependiendo de los distintos momentos en que se aplica;
3.4.2. Principio de iniciativa procesal

Este constituye un aspecto del principio dispositivo por medio del cual, la instauracion
de un juicio compete solamente a las partes y a nadie mas que a ellos. En este sentido,

en el proceso civil solo a las partes les es permitido entablar una demanda, el actor es
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el Unico autorizado para promover el juicio, nemo iudex sine actore, el juez aunque
conozca los hechos, aunque vea en ellos una violacion del derecho, no tiene en

cuestiones de orden privado, iniciativa para promover un juicio civil.

3.4.3. Principio de impulso procesal

De acuerdo al principio dispositivo el impuiso del procedimiento corresponde a las
partes con exclusividad, este es opuesto al impulso procesal de oficio o a cargo del

tribunai, que rige en otros procesos.

El impulso procesal a cargo de las partes ha regido a través del tiempo el proceso civil,
aun cuando en la actualidad existe una tendencia a reformarlo con la finalidad de
procurar ia agilizacion de los procesos civiles que tiendan a lograr una justicia pronta y

cumplida.

Al respecio de lo expuesto en el parrafo anterior, la doctrina no coincide con el
significado de impuiso procesal, Couture al respecto afirna; “Se denomina impulso
procesal al fendbmeno por virtud del cual se asegura la continuidad de los actos
procesales y su direccion hacia el fallo definitivo™."® Seguidamente lo llama principio de

impulso y afirma que consiste en asegurar la continuidad del proceso.

13 COUTURE, Eduarde J. Fundamentos del derecho procesal civil, Pag. 75
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En este sentido es necesario referirnos al Articulo 64 del Codige Procesal Civil y
Mercantil gue establece: “los plazos y términos sefialados en este Cédigo a las partes
para realizar los actos procesales, son perentorios € improrrogables, salvo disposicion
legal en contrario. Vencido un plazo o termino procesai, se dictara la resolucion que

corresponda al estado del juicio, sin necesidad de gestion alguna.”

En la explicacién del Articulo anterior que figura en el proyecto del Cédigo Procesal Civil
y Mercantil, se afirma que se introdujo la norma gue establece el impulso oficial de los
procedimientos, con el objeto de garantizar la celeridad del proceso, lo cierto es que en
la practica los jueces han hecho escasa aplicacion de este principio, esto débido a la

arraigada y antigua practica judicial, propiciando con ello |2 lentitud en los juicios civiles.

Dicho impulso procesal de oficio, es el mas acertado en cuanto a la definicion del
proceso, ello en virtud que este denota una continuidad en [a gue un acto procede de
otro, y a la vez antecede a otro, tiene una secuencia légica en que se inicia con la

demanda, y se concluye con la sentencia y en su caso con ia gjecucion de esta.

3.4.4. Principio de igualdad

Este principio es una garantia procesal, también denominado en la doctrina como
principio de contradiccidon o de bilateralidad de la audiencia, consiste en que las partes
deben tener durante la tramitacion del juicio los mismos derechos y oportunidades tanto
para su ejercicio como para el planteamiento de sus respectivas defensas. Tiene su

fundamento en el Articulo 4 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, el
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cual establece: “Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son libres
e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado
civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser
sometida a servidumbre ni a otra condicidbn que menoscabe su dignidad. Los seres

humanos deben guardar conducta fraternal entre si”.

Se regula ademas este principic en el Articulo 12 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, que establece: “Derecho de defensa. La defensa de Ila
persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser vencido en procese legal ante
juez o tribunal competente y preestablecido. Ninguna persona puede ser juzgada por
tribunales especiales 0 secretos, ni por procedimientos que no estén preestablecidos

legalmente.”

Este principio le otorga la facultad a ambas partes para intervenir en los distintos actos
procesales, al mismo tiempo proporciona el derecho a las partes de oponerse a la

realizacion de algun acto procesal.

La (nica excepcion al principio de igualdad lo constituye la facultad del juez de resolver
antes de notificar a la parte a quien afecte, (inaudita parte) en los casos en que se le ha

solicitado una medida cautelar.

En la practica civil, el principio de igualdad se manifiesta en la notificacidon de la
demanda al demandado, en el plazo que tiene el demandado para comparecer ante el

organo jurisdiccional y poder presentar su defensa, en que las pruebas deben ser
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fiscalizadas por Ia otra parte, en la resolucién de incidentes debe tener participacion la
parte contraria, en la igualdad de derechos de las partes al momento de plantear sus

impugnaciones, etc.

3.4.5. Principio de adquisicion procesal

Este principio consiste en que las pruebas presentadas por uno de los litigantes en el
juicio, no o benefician solo a el, sino que pueden favorecer a la contraparte o a todos
los demas litigantes, en este caso la prueba se despersonaliza del litigante que la

aportd.

En este caso las pruebas pueden tener tanto efectos benéficos como perjudiciales ya

que esta se aprecia por los efectos que produce no por su origen.

3.4.6, Principio de inmediacion

Este principio consiste en que el juez debe tener contacto directo con las partes y
principalmente con la recepcion de prueba, el principio de inmediacion es directamente
utilizado en ios juicios en que predomina la oralidad, y no tanto en los juicios en gue
prevalece la escritura, ello en virtud de que en los juicios eminentemente escritos, el
juez resuelve tomando como base las distintas actuaciones que constan en los autos.
Ejemplo claro del principio de inmediacién procesal en la legislacion civil guatemalteca
lo constituye el parrafo final del Articulo 129 del Codigo Procesal Civil y Mercantil ef cual

establece, “el juez presidira todas las diligencias de prueba”.
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La dnica excepcidn al principio de inmediacién se da cuando un juez competente
delega ta comisiéon de una diligencia a otro juez, por estar fuera de su circunscripcion

territorial haciendo uso de los exhortos, despachos y suplicatorios.

3.4.7. Principio de concentracion

Este principio constituye una caracteristica del proceso oral, el cuai pretende agilizar el
proceso, acumulando la prueba, por ejemplo: al recibir la prueba en una sola audiencia.
Al respecto se establece en el primer parrafo del Articulo 206 del Cédigo Procesal Civil
y Mercantil: pruebas. Las partes estan obligadas a concurrir a la primera audiencia con

sus respectivos medios de prueba

Debemos tener en cuenta que lo referido en el parrafo anterior es expresamente

regulado en nuestro ordenamiento juridico procesal civil para el juicio oral.

La mayor parte de los tratadistas coinciden en que el principio de oralidad pretende
reunir o concentrar el mayor nimero de actos procesales en una sola o en el menor
numero de diligencias posibles, sin embargo estc no significa que todos los actos
procesales se realicen al mismo tiempo, sino que se realicen en orden sucesivo y
continuo en la misma audiencia, sin necesidad de dictar una resolucién judicial para

establecer la finalizacién y el inicio del acto procesal siguiente.
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3.4.8. Principio de economia

E! principio de economia se regula en la parte final del segundo parrafo del Articuio 57
del Decreto 2-89 Ley del Organismo Judicial, en e! cual se establece; “La funcion
jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta por la Corte Suprema de Justicia y por
los demas tribunales establecidos por |a ley, a los cuales les corresponde la potestad de

juzgar y promover la ejecucién de lo juzgado. La justicia es gratuita e igual para todos.”

l.a norma citada establece la gratuidad de la administracion de justicia, ello en el sentido
de que las partes no deben pagar ninguna cantidad de dinero a los jueces y demas
funcionarios y empleados de los érganos jurisdiccionales, sin embargo dicha gratuidad
es relativa, en el sentido gue las partes si deben costear sus respectivos gastos durante
la tramitacidn del juicio ello en lo referente al pago de honorarios del abogado
auxiliante, remuneracion a peritos, cubrir gastos de testigos, y otros referentes a la

aportacion de pruebas, ademas del pago de costas judiciales cuando procedan, etc.

Algunas aplicaciones del principio de economia en nuestra legislacion, se regulan en el
Articulo 211 dei Cédigo Procesal Civil y Mercantil, al referirse al juicio de infima cuantia,
en la cual se establece; "Procedimiento. Cuando la cantidad que se litiga no exceda de
diez mil quetzales, la demanda, su contestacion y demas diligencias, se harén de
palabra, dejando constancia de ellas en un libro que se llevara al efecto, asi como la de
la resolucién que se dicte en el acto. Contra esa resolucion no cabe recurso alguno. Si
no compareciere el demandado, el juez podra citarlo bajo apercibimiento de tener su

incomparecencia como confesion de los hechos afirmados por el actor, que se hara
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constar lacénicamente en el acta y se dictara sentencia conforme al parrafo anterior. En

esta clase de proceso no se gravara a las partes con gastos, costas ni honorarios de

ninguna clase”.

En el articulo anterior queda claro que los juicios de menor importancia en cuanto a ia
cuantia econdmica, deben ser breves, claros y concisos, en cuanto a su tramitacion se
realizara en forma eminentemente oral, ademas que son inapelables, las partes no
deben pagar costas inadecuadas ello tomando en cuenta el valor de lo que se litiga, se
debe tomar en cuenta ademas el juez que es competente en razén de cuantia, que en
la mayoria de casos queda a cargo de jueces de paz del ramo civil para el municipio de
Guatemala, y de jueces de paz para el resto de municipios de la republica
constituyendo esto una ventaja para las partes que litigan pues la carga de trabajo en
estos juzgados suele ser menor en comparacion con la carga de trabajo que tienen los

juzgados de primera instancia del ramo civil.

3.4.9. Principio de probidad

Este principio tiene como finalidad el colocar a las partes en situacion de conducirse con
ia verdad dentro del proceso, pretende que las partes litiguen siempre apegados a los

principios morales y a las buenas costumbres.

E! Cddigo Procesal Civil y Mercantil guatemalteco, incluye este principio al reglamentar
la declaracién de parte o confesion judicial, en el sentido que esta prueba debe

prestarse bajo juramento, asi lo establece el primer parrafo dei Articulo 130 del referido
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cuerpo legal el cual establece: “todo litigante esta obligado a declarar, bajo juramento,
en cualguier estado del juicio en primera instancia y hasta el dia anterior al de la vista
en la segunda, cuando asi o pidiere el contrario, sin que por esto se suspenda el curso

del proceso.”

En la norma citada es notoria la finalidad de evitar la mala fe dentro del litigio, esto tiene
como consecuencia que la parte que haya sido citada a absolver posiciones se debe
conducir con la verdad durante la practica de Ia diligencia, pues en caso contrario

incurriria en el delito de perjurio.

Otro de los Articulos gue recoge el principio de probidad dentro del ordenamiento
procesal civil es el Articulo 614 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil el cual en su
segundo parrafo establece; “Es improcedente la nulidad cuando el acto procesal haya
sido consentido por la parte que la interpone, aunque sea tacitamente. Se supone
consentimiento tacito por el hecho de no interponer la nulidad dentro de los tres dias de
conocida la infraccion, la que se presumird conocida inmediatamente en caso de que
ésta se hubiere verificado durante una audiencia o diligencia, y a partir de la notificacién
en los demas casos. Las partes no podran interponer la nulidad extemporaneamente ni

los tribunales acordarla de oficio”.

En el Articulo citado se obliga a la parte que se considere afectada por un acto
procedimental defectuoso o defecto de procedimiento, a impugnar dicho acto dentro del
termino que la ley establece pues de no hacerlo asi precluye el derecho a impugnario y

el acto queda convalidado (convalidacion de nulidades) , ello con la finalidad de corregir
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dicho acto en su respectivo momento procesal, prohibe por o tanto plantear la nulidad
de forma extemporanea, persigue este precepto que la parte afectada no pueda alegar
un vicio en el procedimiento con posterioridad al termino de ley, y evitar con elio

actuaciones de mala fe en que puedan incurrir los litigantes maliciosos.

Conviene hacer mencion ademas de los Articuios 573, 574 y 575 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, los que hacen alusién a ia condena en costas procesales al vencido en
el juicio, pero ademas da ia facultad al juez de eximir del pago de costas total o
parcialmente cuando se haya litigado con evidente buena fe, regulando ademas los

casos en que no hay buena fe de parte del litigante.

3.4.10. Principio de publicidad

Este principio consiste en el derecho que tienen las partes y en ciertos casos los
terceros, de consuitar los expedientes del proceso, presenciar diligencias de prueba,
presenciar vistas, etc. Salvo los casos que la ley establece por razones de indole moral,
o por peligrar la seguridad nacional en asuntos militares o diplomaticos. Lo anterior
expuesto en virtud de este principio que considera que los procesos son publicas, y por

ende cualquier persona debe tener acceso a ellos.

Articulo 196 del Codigo Procesal Civil y Mercantil el cual establece: “La vista sera
publica, si asi se solicitare.” El parrafo del articulo citado hace referencia a la publicidad
de la vista dentro del juicio ordinario, pero debe tomarse en cuenta que la publicidad de

esta vista procede sclamente cuando la parte asi lo solicitare.
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Al respecto de este principio también mencionaremos la publicidad de ias vistas ante la
Corte Suprema de Justicia, la cual se regula en el ultimo parrafo del Articulo 628 del
Codigo Procesal Civil y Mercantil la cual establece: “La vista sera publica cuando lo pida

cualquiera de los interesados o asi lo disponga la Corte Suprema.”

En conclusion, diremos que en la practica en los tribunales guatemaltecos la publicidad
de los expedientes en lo juzgados del ramo civil y de familia se cumple sin ningin
inconveniente, no asi la publicidad de las audiencias en las cuales Unicamente se
permite concurrir a las partes del proceso, a sus abogados y a los testigos, peritos e

interpretes en los casos de diligenciamiento de prueba.

3.4.11. Principio de oralidad

Este principio tiene como finalidad que la sustanciacion del proceso se realice en forma
predominantemente oral, es contrario al principio de escritura en el cual la sustanciacion
del proceso se realiza en forma escrita, sin embargo a través del tiempo ha existido
pugna entre la supremacia del principic de oralidad y el de escritura en los procesos
civiles, ne lliegando a existir a pesar de esta pugna un principio plenamente puro en su
aplicacién, es decir {a sustanciaciéon de los procesos nunca ha sido totalmente oral ni

totalimente escrita.

La doctrina considera que este mas que un principio es simplemente una caracteristica,
para determinados juicios en los cuales predominan las audiencias orales, en donde

ademas se concentra el diligenciamiento de la prueba y actos procesales en el menor
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numero de audiencias, dejando constancia escrita utilizando para ello actas de la

audiencia

3.4.12. Principio de preclusion

Este principio consiste en el transcurso de una fase procesal a otra, de modo que se
cierra la etapa anterior y no puede retornarse a ella, dicho principio tiene como finalidad
la celeridad del proceso, el Codigo Procesal Civil y Mercantil hace uso de este principio
en varios articulos de los cuales citaremos algunos solo a manera de referencia:
“Articulo 119. (Reconvencién). Solamente al contestarse la demanda podra proponerse
la reconvencion, siempre que se llenen las requisitos siguientes: que la pretension que
se ejercite tenga conexion por razoén del objeto o del tituio con la demanda y no deba
seguirse por distinto tramites.” En el referido articulo, se establece el momento oportuno
y Unico para reconvenir, posteriormente a este momento la reconvencion seria
improcedente. “Articulo 120. (Interposicion de excepciones previas). Dentro de seis dias

de emplazado, podra el demandado hacer valer las excepciones previas.”

En el Articulo citado, se establece el plazo para plantear las excepciones previas,

posteriormente a ese plazo ya no pueden plantearse.

Del estudio de los dos Articulos que anteceden, percibimos que el principio de
preclusion pretende la agilizacidn del proceso, elio en virtud de aplicar los plazos

procesales fijados en la ley, en la cual se le establece un limite a la duracion del
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proceso, ademas de relacionarse con el impulso procesal que pretende ta continuidad

del mismo.
3.5. Clases de proceso

Segin la doctrina, existen distintos tipos de proceso, ello tomando en cuenta las

diferencias de estructura, contenido y finalidad.
3.5.1. Por su contenido

Pueden ser universales y singulares, los procesos universales hacen referencia a la
existencia de los Hlamados juicios universales, gue son aquellos en los cuales se ponen
bajo la actividad de un érgano jurisdiccional todo el conjunto de un patrimonio, estos
juicios a la vez pueden subdividirse en juicios universaies conclrsales y juicios
universales sucesorios, los primeros son aquelos en los cuales la totalidad del
patrimonio es pretendida por un conjunto de acreedores, ejemplo: el concurso de
acreedores y la quiebra, los segundos son aquellos en los cuales la totalidad del
patrimonio es pretendida por un conjunto de herederos, ejemplo:; el proceso sucesorio.
Los procesos singulares, son los que hacen referencia a los llamados juicios singulares,
que son aquellos que en contraposicién a los juicios universales, se ventila una cuestion

concreta, donde se solicita una declaracion judicial sobre uno o mas intereses juridicos.
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3.5.2. Por su funcién

En esta categoria de clasificacion, los procesos pueden ser de conocimiento, de

gjecucion y cautelares.

El proceso de conocimiento, pretende obtener la declaracion de un derecho, también es

llamado proceso de cognicion, al respecto ampliaremos mas adelante.

Ef proceso de ejecucién es generalmente posterior al proceso de conocimiento, o sin
existir este previamente. Segun la teoria del proceso, primero se obtiene la declaraciéon
del derecho y este constituye el titulo ejecutivo, y posteriormente la el cumplimiento
coercitivo por medio de la accion judicial con base en ese titulo, pero también puede

darse la ejecucion judicial teniendo como titulo ejecutivo una relacion contractual.

Para finalizar, el proceso cautelar no ha sido reconocido plenamente por fa doctrina, se
le toma mas como medidas cautelares o providencias cautelares. Sin embargo, el
proceso cautelar puede sustanciarse en forma auténoma, prestando las contragarantias
respectivas e iniciando un proceso de cognicidn o ejecucion dentro del plazo de 15 dias

habiles, de lo contrario la medida sera levantada por la via correspondiente.

3.5.3. Por la subordinacion

Pueden ser procesos incidentaies o accesorios y principales o de fondo, los principales

son procesos independientes, no necesitan de la existencia de otro proceso para su
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sustanciacion, mientras que los procesos incidentales, son accesorios de un proceso
principal, estos a su vez pueden ser sustanciados de manera simultanea o sucesiva de

la principal.

Para el desarrollo del presente trabajo nos limitaremos a exponer el proceso de

conocimiento.

3.6. Los procesos de conocimiento

A los procesos de conocimiento algunos autores los denominan procesos de cognicion,
al respecto el licenciado Ossorio expresa; “Es el que hace referencia a la fase del juicio
consistente en obtener del juez o tribunal una declaracion de voluntad de la que se

derivan consecuencias juridicas a favor o en contra de las partes litigantes”. '

Los procesos de conocimiento son aquelios en los cuales se somete un conflicto que no
puede ser solucionado por las partes a un érgano jurisdiccional competente, con la
finalidad de que este emita una sentencia en la cual se declare el derecho de acuerdo a
las pretensiones formuladas por las partes quienes consideran que dicho derecho les

asiste.

En este mismo orden de ideas refiere Guasp;, “La clasificacién verdaderamente

importante del proceso civil hay gue obtenerla, pues, a base del analisis de la actuacion

4 Ossorio Manuel. Ob. Cit. Pag. 615.
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a que el proceso tiende; aqui se ha de partir de una diferenciacion esencial, la
pretension objeto del proceso, trata siempre de lograr determinada conducta del 6rgano
jurisdiccional, pero esta conducta es fundamentaimente diversa segin que lo pedido
sea una declaracion de voluntad del juez o una manifestacion de voluntad; el primer
caso, en que lo pretendido es que el juez declare algo influyendo en la situacion
existente entre las partes, de un modo simplemente juridico, se diferencia faciimente del
segundo en que lo que se pide al juez es una conducta distinta del mero declarar,
puesto que se pide que intervenga entre las partes de una manera fisica: basta para
afirmar esta diferencia comparar la distinta actividad del érgano jurisdiccional cuando
emite una sentencia que cuando entrega un bien al acreedor si lo pedido es una
declaracion de voluntad, el proceso civil se llama de cognicién; si lo pedido es una

manifestacion de voluntad, el proceso civil se llama de ejecucién”.

3.7. El juicio ordinario

El juicio ordinario se encuentra regulado en el ordenamiento juridico nacional, dentro de
los procesos de cognicion del Articulo 96 al 198 del titulo |, libro |l del Cadigo Procesal
Civil y Mercantil, omitiremos las caracteristicas de los procesos de cognicidon pues

fueron expuestas con anterioridad.

15 Aguirre Godoy. Ob. Cit. Pag. 258.
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El juicio ordinario en la mayoria de legislaciones es el modelo de los procesos de
conocimiento, o como algunos autores [o denominan el proceso tipo, y asi fue regulado
en el Articulo 96 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, al establecerse que: “las
contiendas que no tengan sefialada tramitacion especial en este Codigo, se ventilaran
en juicio ordinario”.En el presente trabajo nos ocuparemos de estudiar el juicio ordinario,

elio en virtud de que el divorcio por causa determinada se tramita mediante esta via.

3.8. Analisis juridico del juicio ordinario de divorcio en la legislacién guatemalteca

En el presente trabajo de investigacion es necesaria la labor de analisis doctrinario y
juridico del juicio ordinario, ello en su aspecto meramente procesal, pero tomando en
cuenta los plazos que la ley establece en cuanto a la realizacion de las distintas etapas
procesales, a fin de determinar el l[apso maximo de tiempo que de conformidad con el
Caodigo Procesal Civil y Mercantil es necesario para la tramitacion del juicio ordinario de
divorcio por causa determinada y determinar si realmente es necesario la reforma del
Decreto 27-2010 y su relacién con la realidad y la practica en los tribunales de familia

del departamento de Guatemala.

3.8.1 Procedimiento a utilizar

La demanda de divorcio por causa determinada, promovida por uno de los conyuges, se
debe sustanciar a través del juicio ordinario, ello de acuerdo al Articulo 96 del Cddigo
Procesal Civil y Mercantil, el cual establece: “(Via ordinaria). Las contiendas que no

tengan sefialada tramitacion especial en este Cadigo, se ventilaran en juicio ordinario.”
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Mas especificamente quedo ratificado en el instructivo para los tribunales de familia,
mediante circular numero 42/AH de la secretaria de la corte suprema de justicia, dirigida
a jueces de primera instancia, de familia y de paz de la Republica de Guatemala,
referentes a la interpretacion y aplicacion de preceptos relacionados con la familia el

cual establece.

De conformidad con lo establecido en el Articulo 8° de la Ley de Tribunales de Familia y
en los Articulos: 96, 437 y 445 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, deben tramitarse

en juicio ordinario escrito las siguientes controversias:

a) Las relativas al régimen econémico del matrimonio,

b) Nulidad del matrimonio;

¢) Separacién y divorcio;

d) Declaracion y cese de la union de hecho;

e) Paternidad vy filiacion;

f) Oposicion en los casos de reconocimiento de prefiez o de parto; vy,

g) Oposicion a la constitucion del patrimonio familiar.”

La literal ¢ del parrafo anterior, se refiere a el divorcio y separacidbn por causa
determinada, elio en virtud de que el divorcio y separaciéon por mutuo consentimiento si
tienen un procedimiento regulado expresamente en el Codigo Procesal Civil y Mercantil

del Articuto 426 al 434.
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3.8.2. Tribunal competente

Al respecto de cual es el tribunal competente para la tramitacion del juicio ordinario de
divorcio por causa determinada quedd regulado en los Articulos 1 y 2 de la Ley de
Tribunales de Familia, Decreto Ley numero 206, los cuales establecen, Articulo 1 “Se
instituyen los Tribunales de Familia con jurisdiccién privativa para conocer en todos los

asuntos relativos a la familia.”

Articulo 2. "Corresponden a la jurisdiccion de los tribunales de familia los asuntos y
controversias cualquiera que sea la cuantia, relacionados con alimentos, paternidad y
filiacion, unién de hecho, patria potestad, tutela, adopcién, proteccion de las personas,
reconocimiento de prefiez y parto, divorcio y separacion, nulidad de matrimonio, cese

de la union de hecho y patrimonio famitiar ”.

3.8.3. Tramite, escrito inicial

Segun Aguirre Godoy la demanda es; “La demanda es el acto procesal inicial de todo
proceso de cognicion, por medio del cual se ejercita el derecho de accién, el derecho de
peticién de tutela judicial, se materializa la pretension en ese acto y se solicita que se

ponga en marcha toda la actividad jurisdiccional de los tribunales”. ¢

16 Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil. Pag. 414
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El tramite se inicia con la presentacion de la solicitud inicial, la cual debe reunir los

requisitos del Articulo 61 del Codigo Procesal Civil y Mercantii que al respecto

establece: “(Escrito inicial). La primera solicitud que se presente a los tribunales de

justicia contendra lo siguiente:

—

2.

. Designacidén del juez o tribunal a quien se dirija;

Nombres y apellidos completos del solicitante o de la persona que lo represente, su
edad, estado civil, nacionalidad, profesion u oficio, domicilio e indicacién del lugar
para recibir notificaciones;

Relacién de los hechos a gue se refiere la peticion,;

Fundamento de derecho en que se apova la solicitud, citando ias leyes respectivas;

Nombres, apellidos y residencia de las personas de gquienes se reclama un derecho;
si se ignorare 1a residencia. se hara constar;

La peticion en términos precisos.

Lugar y fecha; y

Firmas del solicitante y del abogado colegiado que lo patrocina, asi como el selio de
este. Si el solicitante no sabe o no puede firmar, lo hara por él otra persona o el

abogado que lo auxilie.”

Es necesario agregar que ademas de los requisitos anteriores, en el escrito inicial se

debe fijar con claridad y precision las pruebas que van a rendirse, ademas de

acompafar con la demanda los documentos en que se funda el derecho, y en caso de

no tener los documentos a su disposicion, se deben identificar, expresar el contenido de

los mismos, y el archivo, oficina publica, o lugar donde se encuentren los documentos
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originales, es de suma importancia este requisito por que claramente es necesario
probar la causal que motivo el divorcio y si no la reforma gue modifico el Céodigo Civil
debid también, modificar el Codigo Procesal Civil y Mercantil ya que practicamente con
poseer el deseo de ponerle fin al matrimonio es prueba suficiente para disolver el

vinculo conyugal.

Al respecto en el divorcio por causa determinada es necesario adjuntar con la demanda:

los documentos siguientes:

o Certificacion de la partida de matrimonio de los conyuges, certificaciones de las
partidas de nacimiento de los hijos procreados por ambos y de las partidas de
defuncién de los hijos que hubieren fallecido; en este caso ambas deben de ser
extendidas por el Registro Civil del Registro Nacional de las personas, con un
tiempo de vigencia por seis meses;

¢ las capitulaciones matrimoniales, si se hubiesen celebrado; y

¢ Relacion de los bienes adquiridos durante el matrimonio.

Recordemos que Alsina al referirse a la demanda expresa: “la demanda es el acto
procesal por el cual el actor ejercita una accién solicitando del tribunal ia proteccion, la

declaracion, o la constitucion de una situacion juridica”.'”

17 Alsina, Hugo, citado por et Dr. Mario Aguitre Godoy. Derecho procesal civil guatemalteco. Pag. 414.
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3.8.4. Resoluciéon que admite a tramite el proceso

Este es el momento en que inicia el conteo de los plazos que de conformidad con
nuestro ordenamiento juridico rigen para la sustanciacion del juicio ordinario de divorcio
por causa determinada, al respecto recordaremos que posteriormente a presentada la
demanda, lo procedente es que el juez de familia, analice los presupuestos contenidos
en la demanda vy si la pretension y demas aspectos de forma del acto procesal de
demanda se ajustan a los requerimientos legales, se dicte la primera resolucion dandole
tramite a la demanda, o en su caso si existen defectos de forma, ordenara subsanar

estos, y en caso de existir defectos de fondo puede el juez rechazar la demanda.

En el presente caso, la rama de familia no convalida los conocimientos in limine, es
decir, la facultad del juez de conocer |la pretension y admitir para su tramite o repeler la
demanda. Por ello se habla de previos en el proceso de familia, porque es permitida la
subsanacion de errores no sustanciales en el escrito y en la pretensién que pueden

revalidar totalmente la pretension.
En relacidn a lo anterior debemos recordar la clasificacion de resoluciones judiciales
regutadas en el Articulo 141 de la Ley del Organismo Judicial, el cual establece

“Clasificacion. Las resoluciones judiciales son:

a) Decretos, que son determinaciones de tramite;
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b) Autos, que deciden materia que no es de simple tramite o bien resuelven
incidentes o el asunto principal antes de finalizar el tramite. Los autos deberan
razonarse debidamente;

¢) Sentencia que deciden el asunto principal después de agotados los tramites del
proceso y aquellas que sin llenar estos requisitos sean designadas como tales

por la ley”.

En el presente caso concluyo que la resolucion procedente posterior a la presentacion

de la demanda es un decreto.

La importancia de determinar que clase de resolucion es la procedente es para
establecer cual es el plazo que la ley le otorga al juez para que este dicte la misma, al
respecto establece el Articulo 142 del mismo cuerpo legal citado; “Plazo para resolver.
Las providencias o decretos deben dictarse a mas tardar al dia siguiente de que se
reciban las solicitudes; los autos dentro de tres dias; las sentencias dentro de los quince
dias después de la vista, y ésta se verificara dentro de los quince dias después de que
se termine la tramitacion del asunto, salvo que en leyes especiales se establezcan

plazos diferentes, en cuyo caso se estara a lo dicho en esas leyes”.

Con el afan de obligar al cumplimiento del precepto anterior se fijaron muitas de
veinticinco a cien quetzales para los jueces, o para cada uno de los miembros del
tribunal colegiado que infringieren esta norma, salvo que existiere causa justificada a

juicio del tribunal superior.
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Considero que de presentada la demanda, la primera resolucion debe dictarse a mas

tardar al dia siguiente, por lo tanto el primer plazo dentro de! proceso debe ser un dia.

3.8.5. Notificacion de la resolucién que admite a tramite la demanda

Corresponde analizar ahora el plazo para realizar la notificacion de la primera
resolucion y para ello es procedente referimos al numeral primero del Articulo 67 del
Codigo Procesal Civil y Mercantil, el cual establece: “(Notificaciones Personales).- Se
notificard personalmente a los interesados o a sus legitimos representantes: 1°. La
demanda, la reconvencion, y la primera resolucion que recaiga en cualquier asunto;...”.
Recordemos ademas que las notificaciones pueden hacerse personalmente, por los
estrados det tribunal, por el libro de copias o por el boletin judicial, pero que en el
presente caso la resolucion tiene que ser personal por establecerlo expresamente la
ley, ademas debe tenerse presente que la notificacién personal tiene un procedimiento
que el notificador debe cumplir para reatizarla el mismo se encuentra regulado en el

Articulo 71 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

El término para notificar se regula en el primer parrafo del Articuio 75 del Codigo
Procesal Civil y Mercantil el cual establece: “(Término para notificar). Las notificaciones
deben hacerse a las partes 0 a sus representantes, y las que fueren personales se
practicaran dentro de veinticuatro horas, bajo pena al notificador de dos quetzales de
multa, salvo que por el nimero de los que deban ser Notificados se requiera tiempo

mayor a juicio del juez.”
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En el caso del juicio ordinario de divorcic por causa determinada, el plazo para notificar

la primera resoclucion debe ser el que establece la ley, ello en virtud de gue los que

deben ser notificados son solamente los cényuges.

En conclusién el plazo para notificar la primera resolucidbn en virtud de ser una

notificacién personal, es dentro de 24 horas de dictada.

3.8.6. Emplazamiento

En sentido amplio consiste en la fijacién de un plazo o termino en el proceso, durante el
cual se exige el cumplimiento a las partes de una actividad 0 que se manifiesten dentro
del proceso, o como lo designan algunos autores en sentido estricto, el emplazamiento
es el plazo que el érgano jurisdiccional otorga a la parte demandada para que adopte
una actitud respecto de una demanda, bajo pena de cargar con una consecuencia

perjudicial para su interés, por ejemplo en el caso de ia rebeldia.

El licenciado Godoy define el emplazamiento de la siguiente forma: “El emplazamiento
es entonces el llamamiento que se hace, no para concurrir a un acto especial o
determinado, sino para que, dentro de un plazo sefialado, comparezca una persona al

tribunal a hacer uso de su derecho”.18

18 Aguirre Godoy. Ob. Cit. Pag. 156
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El termino del emplazamiento en el juicio ordinaric se regula en et Articulo 111 del

Coédigo Procesal Civil y Mercantil, el que establece: “(Término del emplazamiento)
presentada la demanda en la forma debida, el juez emplazara a los demandados,

concediéndoles audiencia por nueve dias comunes a todos elios.”

Concluyo gue con la respectiva notificacion de la demanda, se da el emplazamiento el
cual fija un plazo para que el emplazado haga uso de cualquiera de las actitudes del

demandado. E! término del emplazamiento es de nueve dias para el demandado.

3.8.7. Actitudes de! demandado

Posteriormente a haber sido notificado, y conocedor del emplazamiento intimado por el
organo jurisdiccional, el demandado puede asumir cualquiera de las actitudes reguladas

en el Codigo Procesal Civil y Mercantil, las cuales detallaremos.

3.8.7.1 Rebeldia del demandado

Regulado en el Articulo 113 det Cédigo Procesal Civit y Mercantil, el cual establece: “Si
transcurrido el término del emplazamiento el demandado no comparece, se tendra por
contestada la demanda en sentido negativo y se le seguira el juicio en rebeldia, a

solicitud de parte.”
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3.8.7.2. Allanamiento

El allanamiento es en el acto procesal gue hace el demandado consistente en aceptar
las pretensiones formuladas por el actor en la demanda, este se encuentra regulado en
el Articulo 115 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil que establece: “Si el demandado

se allanare a la demanda, el juez, previa ratificacién, fallara sin mas tramite.”

Anteriormente a la reforma del Decreto 27-2010 el allanamiento no producia ningtin
efecto el proceso ordinaric de divorcio en virtud de lo que establecia el Articulo 158 del
Cadigo Civil en su segundo parrafo, el cual regulaba que “No puede declarase el
divorcio a la separacion con el simple allanamiento de la parte demandada..."pero

posterior a ella y a la derogacion de ese parrafo el allanamiento si produce efectos
dentro de este proceso.

3.8.7.3. Contestacion de demanda

L.a contestacion de la demanda es el acto procesat por el cual el demandado responde

a los argumentos de hecho y derecho que se han formutado en su contra por parte del

actor en su demanda.
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Alsina expone: “la frase contestacién de la demanda ha sido criticada, argumentandose
que toda contestacidon supone una interrogacién, cosa que no hace el actor al

interponer su demanda”."®

La contestacion de la demanda concede al demandado la oportunidad de formular sus
pretensiones, algunos autores consideran que en este momento el demandado ejercita
la accion, pero la finalidad de esta es desestimar la demanda, con la contestacion de la

demanda se fijan ios hechos sobre los cuales versara la prueba.

La contestacion de la demanda quedo regulada en el primer parrafo del Articulo 118 del
Codigo Procesal Civil y Mercantil que establece: “(Contestaciéon de la demanda). La
contestacién de la demanda debera llenar los mismos requisitos del escrito de
demanda. Si hubiere de acompafiarse documentos sera aplicable lo dispuesto en los

Articulo 107 y 108.”

L.a contestacion de la demanda debe contener los mismos requisitos de la demanda, en
cuanto al contenido y forma es por ello gue debera contener una relacion precisa de los

hechos, el ofrecimiento de pruebas, la exposicion de derecho y peticion.

Respecto del ofrecimiento de la prueba es importante sefialar, que el momento de la
contestacion de la demanda, es el lapso preciso para que el demandado pueda ofrecer

la prueba gue se pretende sea diligenciada en su respectiva etapa procesal.

1? Alsina, Hugo. Tratado teérico prictico de derecho procesal civil y comercial. Pag. 174
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En virtud de lo indicado en el parrafo anterior, concluyo que en los casos de rebeldia en
que el demandado no comparece a juicio a contestar la demanda, y siempre y cuando
el demandante presente el acuse de rebeldia y el juez resuelva la declaracién de
rebeldia, trae como consecuencia que el demandado ya no podra ofrecer prueba

posteriormente por haber preciuido el momento procesat para hacerlo.

Otro aspecto importante de la contestacion de la demanda se regula en el Articulo 110
del Codigo Procesal Civil y Mercantil el cual establece: “(Cambio de demanda). Podra

ampliarse o modificarse la demanda antes de que haya sido contestada.”

3.8.7.4. Planteamiento de excepciones perentorias

Las excepciones perentorias, son aquelios medios de defensa que atacan el fondo del
asunto, tratando de hacer ineficaz el derecho sustancial que se pretende en juicio. A
estas también se les denomina excepciones sustanciales. En la praclica estas
excepciones consisten en el planteamiento de cualquier alegacién que pueda extinguir
o anular las pretensiones del actor, es por ello que no pueden enumerarse ni
nominarse. Directamente relacionado con la contestacion de la demanda, es el
planteamiento de excepciones perentorias, en virtud de ser el momento oportuno para
oponerlas, esto regulado en el segundo parrafo del Articulo 118 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantii que establece: “Al contestar la demanda, debe el demandado
interponer las excepciones perentorias que tuviere contra la pretension dei actor. Las
nacidas después de la contestacion de la demanda se pueden proponer en cualquier

instancia y seran resueltas en sentencia.”
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El planteamiento de excepciones perentorias no presenta mayor problema en cuanto a

los plazos debido a gue su resolucidn se pronuncia en sentencia.

3.8.7.5. Planteamiento de excepciones previas

Las excepciones previas son los medios de defensa que se utilizan para depurar el
proceso y evitar nulidades posteriores, debemos dejar en claro que la finalidad de las
excepciones previas es depurar, no retardar el proceso como maliciosamente se ha
utilizado en la practica procesal civil guatemalteca, las excepciones previas recaen
sobre el proceso y no sobre el derecho, alegando ausencia o defecto en los

presupuestos procesales.

El Cédigo Procesal Civil y Mercantil, regula cuaies son las excepciones previas en el
Articulo 116 el cual establece: “(Excepciones previas). El demandado puede plantear

las siguientes excepciones previas:

-

Incompetencia;

N

Litispendencia;

3. Demanda defectuosa;

4. Falta de capacidad legal;

5. Falta de personalidad;

6. Falta de personeria:

7. Falta de cumplimiento del plazo o de la condicion a que estuviere sujeta la

obligacién o el derecho que se hagan valer,
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8. Caducidad;
9. Prescripcion;
10.Cosa juzgada; y

11. Transaccién.”

Ademas del Articulo citado en que se enumeran las excepciones previas regula tambien
el mismo cuerpo legal la excepcion de arraigo y la considera como excepcidn previa,

pero no procede esta excepcion:

e Si el demandante prueba que en el pais de su nacionalidad no se exige esta
garantia a los guatemaltecos; y

e Siel demandado fuere también extranjero o transelnte.

Continuando con las excepciones previas, es necesario referirnos al procedimiento para
su inferposicién como también la forma de resolverias, la interposicidon de excepciones
previas esta regulado en el Articulo 120 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil que
establece: “(interposicion de excepciones previas). Dentro de seis dias de emplazado,
podra el demandado hacer valer las excepciones previas. Sin embargo, en cuaiquier,
estado del proceso podra oponer las de litispendencia, falta de capacidad legal, falta de
personalidad, falta de personeria, cosa juzgada, transaccion caducidad y prescripcion.

El tramite de las excepciones sera el mismo de los incidentes.”

Otro aspecto interesante del Articulo anteriormente citado es que la etapa de

interposicién de excepciones previas es preclusivo, en el sentido de que solamente
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dentro del plazo de los seis dias que otorga la ley, pueden plantearse estas
excepciones, sin embargo en cualquier, estado del proceso podra oponer las

excepciones ya mencionadas.

Al respecto de los incidentes Ossorio expone; “que ios incidentes son litigios accesorios
gue se originan de la sustanciacién de un juicio, generalmente sobre circunstancias de
tipo procesal que se resuelve con una sentencia interlocutoria la que sin prejuzgar el

fondo del asunto, resuelve cuestiones incidentales”. 2°

3.8.8. La prueba

Sabemos que en el proceso civil la direccién material del proceso le corresponde a las
partes, ya que son ellas las que han de aportar al proceso los hechos y las pruebas. El
Cddigo Procesal Civil y Mercantil establece como requisitos de la primera solicitud, la
relacion de hechos a que se refiere la peticion, de esto se hace mencién en el Articulo
61 numeral 3 de dicho cuerpo legal y el Articulo 126 se les da la carga de probar, ya
que (quien pretende algo ha de probar los hechos constitutivos de su pretension; quien
contradice la pretensién del adversario, ha de probar los hechos extintivos o las

circunstancias impeditivas de esa pretension).

Esta fase del juicio ordinario de divorcio que tiene como razén de ser probar en un

periodo determinado los hechos en los gue se fundan las pretensiones de ambas

0 Ossorio Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 372.
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partes, el codigo regula en su Articulo 122 que el periodo probatorio sera de 30 dias, - =

plazo que podrd ampliarse a 10 dias mas cuando sin culpa del interesado no hayan

podido practicarse las pruebas pedidas a tiempo.

De conformidad con el Articulo 128 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, es cual

establece que los “Medios probatorios son los siguientes:

1. Declaracion de las partes;

2. Declaraciéon de testigos;

3. Dictamen de expertos;

4. Reconocimiento Judicial;

5. Documentos;

6. Medios cientificos de prueba;

7. Presunciones”.

Como podemos observar el codigo es estricto al establecer cuales seran los medios
probatorios, limitandolos unicamente a siete, no pudiendo las partes crear medios de

prueba distintos a los ya establecidos.

3.8.9. Vista

Siguiendo lo establecido es nuestro Caodigo Procesal Civil y Mercantil y continuando con
las etapas de nuestro juicio ordinario de divorcio, nos toca abordar el tema de la vista ,

que como lo mencionan algunos estudiosos de las Ciencias del Derecho, es una etapa
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de suma importancia, porque es ella nos las partes tiene esa ultima oportunidad de

exponer su conclusiones para hacer que el juez tenga un panorama aun mas amplio de
que postura tomar a la hora de dictar sentencia, para lo cual el Articulo 196 regula gue
“‘concluido el termino de prueba el secretario lo hara constar sin necesidad de
providencias agregando a ios autos las pruebas rendidas y dara cuenta al juez; el cual
de oficio sefialara dia y hora para la vista dentro del término establecido en ia ley del

Organismo Judicial, ley que en su Articulo 142 regula que es plazo sera de 156 dias.

3.8.10. Auto para mejor fallar

Esta etapa es considerada muchas veces como opcional, puesto gue es el juez quien
decide si se da o no, y unicamente se dara si el juez considera necesario volver a
revisar algun medio de prueba antes de emitir su falio, es importante mencionar que en
esta etapa no podran incorporarse nuevas pruebas, ya que Gnicamente se podra hacer

el momento procesal oportuno.

Estas diligencias de conformidad con el Articulo 197 del Codigo Procesal Civil y

Mercantil, se practicaran en un plazo no mayor de 15 dias.

3.8.11. Sentencia

Ademas de ser una acto juridico procesal que emana del organismo jurisdiccional y por
el cual se da una resolucién a la controversia es el documento que contiene el testo de

dicha resolucion.
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Con relacion a la sentencia como una acto juridico, podemos decir que en si misma es
un juicio, una operacion de caracter critico en la cual el juez elige entre |a tesis del actor
y la del demandado la solucidén que le parece mas ajustada a derecho y & la justicia, esa
labor se desenvuelve a través de una proceso intelectual cuyas etapas pueden irse
aislando separadamente y al que la doctrina llama formacion o génesis logica de la

sentencia.

El juez de conformidad con e! Articulo 189 del Codigo Procesal Civil y Mercantil el cual
regula “Efectuada la vista o vencido el plazo del auto para mejor fallar, se dictara la

sentencia conforme a lo dispuesto en la ley del Organismo Judicial.”

Pero a que se refiere con la palabra conforme, pues se refiere al plazo en el cual el juez
debe de dictar la sentencia, esto mismo nos lleva al Articulo 142 de la ley del

Organismo Judicial, el cual regula que se debera de emitir un plazo de 15 dias.

Después de haber realizado todo un viaje analitico atreves del juicio ordinario de
divorcio, podemos concluir que segun sus fases y sus plazos debiera de ser un juicio
rapido y agil, pero lo sucede en la realidad es todo lo contrario ya que se ha vuelto un
juicio tedioso y poco eficaz, por existir una cargar de trabajo excesiva sobre los
tribunales que conocen de este juicio, es por eso gue consideramos necesario la
implementacién de mas érganos jurisdiccionales a medida de ir agilizando dicho

proceso, y asi crear menos desgaste entre los conyugues y los hijos.
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CAPITULO IV

4. Antinomia juridica establecida en la reforma de las causales de divorcio con motivo

determinando entre los Articulos 156 y 158 del Cédigo Civil, Decreto ley 106

Concluyendo las disertaciones y consideraciones profundas que se han realizado en el
presente trabajo de investigacidon de tesis, en el presente y Ultimo capitulo,

reflexionaremos acerca de las inconcordancias que existen en la figura del divorcio.

Por lo tanto, derivado del estudioc del ordenamiento juridico guatemaiteco,
especificamente del Cédigo Civil, encontramos que a consecuencia de las diferentes
reformas que a sufrido en su articulado, se ha lograde que este Cdédigo pierda el
sentido estricto que debe de poseer todo conjunto normativo nacional, tal como lo
observamos en el caso del divorcio, institucion que como anteriormente mencionamos
a tenido una evolucion muy importante, al pasar de las diferentes épocas de la historia,

evolucion que como se ha visto a consolidado su funcién.

Perco el legislador en nuestro pais en un intento fallido de hacer del divorcio una
institucidon mas plena y acorde a la realidad nacional, a lo grado hacer de ella una
institucion confusa a tal grado, de que en varias de sus Articulos se encuentran

contradicciones tanto de forma como de fondo.

Consecuentemente este intento fallido a tenido como resultado que los diferentes
sujetos procesales, hoy en dia se encuentren en una disyuntiva de que hacer al
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momenio de tener que aplicar estos preceptos, contradiccion gue como se puede hacer -
notar en los Articulos 156 el cual fue reformado por el Articulo 3 del Decreto numero 27-
2010 del Congreso de la Republica el cual regula que se “Presume voluntario el
abandono e inmotivada la ausencia a que se refiere el inciso 4 del Articulo anterior. La

accion podra ser promovida por cualquiera de los conyuges”

En este mismo orden de ideas, el Articulo 158 el que de manera clara regula que “El
divorcio y Ia separacion solo pueden solicitarse por el cdnyuge que no haya dado
causa a el...” el primer Articulo se refiere al inciso 4 del Articulo 155 el cual regula las
causales para obtener la separacion o divorcio que en este caso es “la separacion o
abandonoc voluntario de las casa conyugal o la ausencia inmotivada por mas de un afio”
A tenor del Articulo 158 nos indica que si se da la causal anteriormente mencionada da
potestad a cualquiera de los conyugues a promover la accion de divorcio ya sea si fue
el conyuge culpable o no, en contradiccion a [o estipulado en el Articulo 158 en cual se

faculta inicamente al conyuge no culpable a promover el divorcio.

Pero es aqui donde el ordenamiento juridico empieza a entra en pugna declarando una
antinomia juridica ya que el Articulo 156 literalmente permite hacer lo que el Articulo

158 prohibe.

Derivado de este analisis claramente nos surgen varias interrogantes, como ¢Cual es Ia
causa que da motivo a este tipo de acontecimientos dentro de nuestro ordenamiento

juridico? O ¢ con que intencion se modifico este Articulo? Y principalmente ¢ que articulo
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debe de aplicarse? Por lo tanto en las siguientes lineas trataremos de crear criterios y

posibles soluciones a estas interrogantes.

4.1. Anadlisis del Decreto numero 27-2010 del Congreso de la Republica de

Guatemala

Se inicia por analizar este Decreto el cual dio origen a tal antinomia, estudiaremos
sus considéranos para tratar de determinar cuai fue la verdadera vision del legislador

al crear este Decreto.

El considerando nimero 2 dice literalmente, que actualmente la separacion y el divorcio
se conciben como dos opciones a las que las partes pueden acudir para solucionar las
vicisitudes de su vida en comun, y desde esta éptica, con el presente decreto se
pretende reforzar el principio de libertad de los cdnyuges en el matrimonio, pues tanto la
continuacion de su convivencia como su vigencia dependen de la voluntad constante de

ambos.

Seguidamente el considerando numero 3 establece que: “es necesario incluir en el
Cadigo Civil, reformas que fiendan a agilizar y simplificar los tramites para la disolucién
del vinculo matrimonial, teniendo como principal novedad el ahorre econdmico y
procesal, al ya no exigirse que uno de los cényuges deba alegar causa determinada
para iniciar ia ruptura del vinculo matrimonial, bastando la voluntariedad de una de las

partes para iniciar el tramite de separacion o divorcio, pues la causa determinante no es
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mas que el fin del consentimiento expresado, permitiendo asi reducir la tension v,

consecuentemente, la conflictividad, contribuyendo a la armonia y tolerancia social.”

Al leer y analizar estos preceptos se puede observar que el legislador en sus lineas es
claro y preciso, al exponer los motivos gue fundan su creacion, partiendo del
reforzamiento del principio de libertad de los conyugues y del principio de economia
procesal, pareciendo ser que lo que busca el legislador es hacer del proceso ordinario
de divorcio un simple tramite judicial, eliminando toda clase de formalidades y
requisitos, como la existencia de una causal que de motivo al divorcio, bastando
simplemente con el consentimiento expreso de alguno de los conyugues de querer

terminar el vinculo matrimonial.

Desde un punto de vista procesal de alguna forma parece ser una gran solucion, a un
problema de celeridad procesal y de acumulacién de procesos en los tribunales de
nuestro pais los cuales, no se dan abasto por no poseer las estructuras nacerias ya
sea de personal como de logistica, pero que pasa con el aspecto social, para lo cual,
como se puede observar, el segundo considerando hace una breve mencion, con
respecto a este tema, expresando que con la creacién del presente decreto, se reducira
la tension y consecuentemente, la conflictividad, y por lo tanto contribuir a la armonia y

tolerancia social.

Pero es aqui donde se hace mas evidente, el poco analisis y estudio que tuvieron
previamente los legisladores de la realidad social de Guatemala, por que asegura dicho

considerando que este decreto reducira la tension y la conflictividad, pero a mi particular
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criterio, considerc que Unicamente lo reducira entre los conyugues , por que desde

ningun punto de vista se hace mencidén si dicha tension se reducira entre los hijos o
entre hijos y padres y no digamos si esa armonia y tolerancia a la que se refirieren
vela por la proteccion del nucleo familiar base fundamental de toda sociedad en

desarrollo.

Es importante mencionar que a pesar de que dicho decreto ya posee aproximadamente
tres afios de estar en vigencia, son muy pocos los juzgadores que hace uso de el, ya
que en muchos juzgados principalmente los mas lejanos a la capital desconocen a
profundidad su objetivo y por que no decirio hasta la forma en que se debe de aplicar,
haciendo de esta ley lo que se conoce en la doctrina legal como una ley vigente pero no

positiva.

4.2. Criterios para la aplicacion correcta del los Articulos 156 y 158 del Codigo

Civil

En Guatemala con en distintos paises del mundo hemos adoptado, como en capituios
anteriores lo mencione un sistema normativa de caracter kelsiano que hace de este un
ordenamiento juridico ordenado en estructuras de jerarquia por lo tanto partiendo de
esa premisa podremos formarnos una idea mas coherente de que articulo es el correcto

a utilizar es esta antinomia producida en nuestro codigo civil.
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4.2.1. Criterios constitucionales.

De conformidad con nuestra Constitucién Politica, instrumento normativoe gue tiene
como principal funcion regular todos a aquellos derecho y garantias fundamentales de
las personas, organizar juridica y politicamente al Estado, y como lo podemos
observar en su preambulo, afirmar la primacia de la persona humana como sujeto y fin
del orden social, y reconocer especialmente a la familia como génesis primario y

fundamentat de los valores espirituales y morales de la sociedad.

Es evidente entonces que nuestra Carta Magna desde sus primeras lineas destaca ala
familia como un génesis de valores espirituales y morales, otorgandole un caracter casi
supremo rodeandoia de todo un marco juridico que la protege y la destaca sobre

cualquier otra institucion.

Tal y como lo regula el Articulo nimero 1 el cual literalmente estable que: “El estado de
Guatemala de organiza para proteger a la persona y a la familia su fin primordial es la

realizacion del bien comtn™.

Es entonces constitucionalmente obligacion del estado proteger a la familia y velar por
ella, pero a que tipo de proteccidn de refiere, el Articulo 47 de este mismo cuerpo legal
regula que el estade garantiza la proteccion social econdmica y juridica de la familia.
Promovera su organizacién sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos
de los conyugues, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir

libremente el numero y espaciamiento de sus hijos.
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Al respecto la Corte de Constitucionalidad indica que: “el matrimonio es considerado en

la legislacion guatemaiteca como una institucién social protegido especialmente porgue
a partir de el se establece la familia, y de esta el estado. Cuando la persona integra a la
institucion del matrimonio, la autonomia de ia voluntad opera como electo esencial en
su maxima expresion de liberta y, siendo el iegislador quien crea las normas, io hace en
proteccion de valores superiores a favor de la familia, los menores, la paternidad y la
maternidad responsable. En el matrimonio hay un papel para cada uno de los
conyuges, el que determina el estado dentro de los valores tradicionales guatemaltecas
y la diversidad de concepciones, costumbres y la creencias nacionales en relacion con
el matrimonio. El Estado ha regulado la institucion con normas preciosas para que den

certeza y seguridad juridica a cada uno de los conyugues’.

4.2.2. Criterios ordinarios

Siguiendo el orden jerarquico de nuestro ordenamiento juridico nos corresponde
analizar el Cdodigo Civil, instrumento normative de caracter ordinario y que
especificamente regula las relaciones entre particulares por lo cual el Articulo 78 regula
que “El matrimonio es una institucion social por {a que un hombre y una mujer se unen
legalmente, con animo de permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y

educar a sus hijos y auxiliarse entre si”.

El Cédigo Civil es un cuerpo legal que también le otorga un respaldo importante al
matrimonio al grado de otorgarie el titulo de institucién social, pero de donde deriva

este titulo, pues el matrimonio es una institucién social porque crea un vinculo
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conyugal entre sus miembros. Este lazo es reconocido socialmente, ya sea por medio

de disposiciones juridicas o por la via de los usos y costumbres. El matrimonio
establece entre los cédnyuges y en muchos casos también entre las familias de origen
de esto una serie de obligaciones y derechos que tambien son fijados por el derecho,
gue varian, dependiendo de cada sociedad. De iguali manera, la uniéon matrimonial
permite legitimar la filiacién de los hijos procreados por sus miembros, segun las reglas

del sistema de parentesco vigente.

Esta claro entonces que nuestro ordenamiento juridico, desde todos los puntos de
vista jerarquicos, inviste al matrimonio con una serie de principios y derechos que le dan
un lugar destacable ante cualquier otra institucién, y como se menciond dandole hasta

un caracter de institucion social base de toda sociedad y nicleo de la misma.

Es por eso mismo, inconcebible que los legisladores de nuestro pais a la hora de
emitir una ley, le den primordia! importancia a un principio procesal que a un principio
social y de puro derecho, y sobre todo constitucional, con gran relevancia en nuestra

carta magna.

Pero todas las disertaciones anteriores nos llevan a aterrizar al fondo principal de este
trabajo de tesis. Porque como lo mencionamos en el capitulo nimero 1 para gue un
ordenamiento juridico sea pleno, debe de ser coherente, y es evidente que esa
coherencia se a perdido en nuestro Codigo Civil a consecuencia de la creacion del
Decreto 27-2010, por lo mismo nos surge la siguiente interrogante, ¢cual de los dos

Articulos en contraccién es el correcto a utilizar?
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Partiendo de los criterios para resolver normas antindmicas, se concluye que es
correcto utilizar en el presente caso el principio de jerarqguia nomativa, el cual como
anteriormente se indicé, establece que la norma superior prevalece sobre la inferior.
Asi, la Constitucién prevalece sobre toda otra norma juridica y estas se deben ajustar a

efla, no pudiendo ser contradictorias entre si.

Pero en este caso, lo que realmente pasa es que la antinomia se da entre dos Arliculos
del mismo cuerpo normativo; es entonces necesario hacer una analogia de criterios, es
por eso que partiendo de nuestro analisis, se considera que el Articulo 158 del Cédigo
Civil es el correcto a utilizar, por que es el que tutela de mejor manera los principios y
preceptos constitucionales al establecer, en primer lugar una causa para ponerle fin al
matrimonio, no simplemente por un deseo infundade que dejaria a la familia en una
situacién de inestabilidad, y en segundo por facultar para pedir al divorcio inicamente al

conyuge que no haya dado causa a él, otorgandole asi estabilidad al vincuio conyugal.
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1.

CONCLUSIONES

El ordenamiento juridico es una realidad organica, es decir, no €s un nuevo conjunto
de normas sino que también son las formas de elaboracion, desarrollo, aplicacion y

enjuiciamiento.

Es obijetivo del divorcio, ponerle fin al vinculo matrimonial, partiendo del deseo de
ambos conyuges para hacerlo, no habiende impugnacion del otro, pero si hubiere

dicha impugnacion, es entonces deseo de uno solo de los conyuges.

Es por eso, inconcebible que los legisladores de nuestro pais a la hora de emitir
una ley, le den primordial importancia a un principio procesal que a un principio
social y de derecho puro, y sobre todo constitucional, con gran relevancia en

nuestra carta magna.
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1.

RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe emitir un nuevo Decreto que
abrogue el segundo parrafo del Articulo 156 del Cédigo Civil, y asi eliminar por

completo la antinomia que existe entre los Articulos 156 y 158 del Codigo Civil.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe crear una comision especifica
que tenga como tarea revisar el Decreto 27-2010, y establezca si realmente este

Decreto se apega a la realidad nacional y, de no ser asi que lo abrogue.

El Organismo Judicial debe reforzar los conocimientos de los jueces, para que

estos puedan tener un panorama mas amplio de qué postura tomar, al momento

de encontrarse ante esta antinomia juridica.
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