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Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

Firma: wdem-
Me dirijo a usted, con el objeto de informarle que de conformidad con el nofbramiento de fecha ONCE DE
JUNIO DE DOS MIL DOCE, fui designado por su despacho para proceder a la asesoria de tesis de la
bachiller ADELA LISSET MENENDEZ ORELLANA con camé nimero 200616358, intitulado: “LA
INEFICACIA DE LA GARANTIA PRESTADA EN EL CONVENIO DE PENSION ALIMENTICIA DENTRO
DE LOS PROCESOS DE SEPARACION Y DIVORCIO™; para lo cual manifiesto lo siguiente:

i El contenido cientifico y técnico de la tesis se desarrolla en una descripcion a cerca del
Derecho de Familia, ya que desde alli se originan todas las obligaciones a las cuales se
comprometen los que estan obligados a dar Alimentos, igualmente se desarrolia el Matrimonio
desde todos sus ambitos y los requisitos legales que se necesitan tanto para su creacion como
para su disolucion.

ii. La metodologia utilizada en el trabajo de investigacion fue la descriptiva y explicativa, mediante
la cual se logro describir algunas caracteristicas fundamentales del Derecho de Familia, El
Matrimonio, el Derecho de Alimentos, y Separacion Conyugal y Divorcio y los fendmenos socio-
juridicos que nacen de su creacion y funcionamiento, asimismo utifizando criterios sistematicos
que permitieron poner de manifiesto su estructura. De esta forma se pudieron obtener ias notas
que caracterizan a la realidad estudiada.

. Las técnicas que se utilizaron fueron la documental y de fichas bibliograficas, con las cuales se
recopil6 la informacion actualizada y relacionada con el tema.

iv. La redaccion utilizada durante el desarollo de la tesis es la adecuada. Los objetivos se
alcanzaron en su totalidad al establecer que hay Ineficacia al momento de la ejecucion del
Convenio de Pension de Alimenticia en cuanto a la garantia prestada por el obligado y su
importancia de renovar por el transcurso del tiempo la misma.
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V. El contenido del trabajo de tesis tiene relacion con las conclusiones y recomendaciones, siendo
la bibliografia empleada la apropiada y relacionada con las citas bibliograficas de los capitulos.

vi. El trabajo denota esfuerzo, dedicacion y empefio; personalmente me encargué de guiaria
durante las etapas del proceso de investigacion cientifica, aplicando las técnicas de
investigacion y los métodos anotados; logrando la comprobacion de la hipdtesis, siendo esta la
Ineficacia de la Garantia prestada en el convenio de pension alimenticia dentro de los procesos
de separacion y divorcio.

vil. Hago constar expresamente que entre la bachiller y mi persona NO existe parentesco alguno
de conformidad con la ley.

En razon de lo anterior, la tesis cuenta con los requisitos legales establecidos en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y el Examen
Publico General, siendo procedente emitir DICTAMEN FAVORABLE, para que continie con el tramite que
comresponde, previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales y los
titulos profesionales de Abogada y Notaria.
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INTRODUCCION N
La presente investigacion trata de determinar el problema que existe en la sociedad
guatemalteca con respecto al convenio de pensién alimenticia ya que los mas afectados

son los menores de edad al momento de hacer valer sus derechos.

La garantia prestada, al momento de la separacion o del divorcio, no asegura
satisfactoriamente las obligaciones de los cényuges con respecto a la alimentacion y
educacién de los hijos, esto fue comprobado ya que en el transcurso de la investigacion
se determind que la garantia prestada en el convenio de pensién alimenticia se deja en
el olvido después de haber aprobado el conven‘io de pensién alimenticia y no se exige a

través de los 6rganos jurisdiccionales una actualizacion de la misma.

El objetivo principal, de la presente investigacion, es determinar la ineficacia que existe
en la garantia de pensién alimenticia y establecer mecanismos importantes en los
cuales se basaran los jueces al momento de la revision de la garantia para que esta sea
eficiente a corto y a largo plazo, esto se determiné en virtud que se establecié que los
jueces antes de dictar sentencia de divorcio no se aseguran que la garantia que se
prestd en el convenio si esta es de algan bien inmueble sea registrada con anterioridad

ante el registro respectivo y si es por medio de fianza sea actualizada cada afio.

El presente trabajo de tesis consta de cuatro capitulos: el capitulo |, describe el derecho

de familia; el capitulo Il, trata sobre el derecho de alimentos; en el capitulo Ill, da una

(i)



breve explicacién de lo que es la separacién conyugal y el divorcio conforme a la

doctrina y la legislacidén vigente; y por ultimo, el capitulo IV, se refiere a la ineficacia de
la garantia prestada en el convenio de pension alimenticia dentro de los procesos de
separacion y divorcio, cuales son las dificultades que se dan al momento de la

ejecucion de la garantia.

En dicha investigacién se ha sefialado como métodos y técnicas las siguientes: método
inductivo: la induccién es un método de conocimiento, que parte de datos o casos
particulares hasta llegar a formular principios o reglas de validez general y método
deductivo: método de investigacion que parte de un principio o regla general, para
estudiar un caso y encontrarle la posible solucién; igualmente se traté de tomar en
cuenta el método histdrico: trata de la experiencia en forma descriptiva, su objeto es
aplicar los métodos del pensar reflexivo a los problemas sociales todavia sin resolver,
por medio del descubrimiento de tendencias pretéritas, acontecimientos, hechos y

actitudes.

La garantia del convenio de pension alimenticia no debe ser ineficaz para que el
obligado en cualquier circunstancia que se le presente en el camino no deje de cumplir
con su obligacion y el alimentista tenga como superarse, ya que de lo contrario
quedaria un estancamiento entre las dos partes. Por tal razén al ser ineficaz la garantia
ya no habria crecimiento intelectual del alimentista y si se ve desde el punto de la
educacion quedaria sin ese elemento tan importante para que el dia de mafana sea

una persona capaz e insuperable ante la sociedad.

(ii)
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CAPITULO |

1. El derecho de familia
1.1 Origen del derecho de familia

“‘Antes de 1870 no existid u}na historia de la familia, predominando al influjo de los cinco
libros de Moisés, con la forma patriarcal de la familia como la mas antigua”.1 La historia
de la familia empieza en 1861 con la aparicion del derecho materno ya que segun
Bachofen los seres humanos habian vivido primitivamente en la promiscuidad, que el
comercio sexual que se vivia excluia toda certidumbre de paternidad, por lo
consiguiente la descendencia solo podia contarse en linea femenina, es decir, con
arreglo al derecho materno, que a consecuencia de este hecho, las mujeres como

madres y uUnicos parientes ciertos de la generacién joven, gozaban de tal aprecio y

respeto.
1.2 Definicion del derecho de familia

La familia es la base fundamental de la sociedad. “La familia tiene muy diversas
definiciones, aspectos historicos que no son coincidentes ni en el tiempo ni en el
espacio, por ejemplo Belluscio entiende que familia, en un sentido amplio de
parentesco, es el conjunto de parientes con los cuales existe algun vinculo juridico, en
el que cada individuo es el centro de uno de ellos, diferente segln la persona a quien
se le refiera y que alcanza a los ascendientes y descendientes sin limitacién de grado, a

los colaterales por consanguinidad hasta el sexto grado y a los afines hasta el cuarto, y

! Engels, Federico, El origen de la familia, la propiedad privada y del Estado, pag. 84
1



que, en un sentido mas restringido, es el nicleo paterno-filial o agrupacion formada por _—_—
el padre, la madre y los hijos que conviven con ellos 0 que se encuentran bajo su

potestad”. 2

Sin que quepa desconocer un concepto intermedio, en el cual la familia es el grupo
social integrado por las personas que viven en una casa bajo la autoridad del sefior de
ella. Esta ultima definicion es la que corresponde a la familia romana y que fue
aceptada por las leyes de partidas, en que el grupo familiar estaba integrado incluso por

los sirvientes.

El origen de la familia no es natural ni divino sino que es parte de un proceso de
construccién social. La sociedad se sirve de las familias que la componen para

reproducir sus valores y por lo tanto, mantenerse y perpetuarse en el tiempo.

La familia es el conjunto de personas que conviven bajo un mismo techo, en un mismo
domicilio, sirviendo la casa como un punto localizado de sus actividades y su vida los
cuales se relacionan con los vinculos de sangre que los unen ya sea por vinculos
consanguineos o de afinidad. Se sitta el origen de la familia enlazado con la aparicion

de la propiedad privada en las culturas y sociedades humanas.

La familia, en este aspecto, sirve para que la propiedad privada pueda transmitirse de

generacion en generacion.

* Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 406
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1.3 Principios fundamentales del derecho de familia

Considero acertada la opinion del tratadista Carlos Lopez Diaz en su manual de
derecho de familia tomo | cuando indica que los principios inspiradores del derecho de

familia son:

“a-. Principio de la constitucion cristiana de la familia: El matrimonio monogamico
es pilar del derecho de familia, en la medida que es el elemento aglutinador de todos y
cada uno de los elementos que constituyen las relaciones de familia de un sujeto: el

estado civil, la filiacion entre otros.

Pero ¢unicamente el matrimonio? La respuesta debe ser negativa. La familia también
deriva su origen de la convivencia afectiva, de la filiacion no matrimonial, de Ia figura
ficticia de la adopcién. Pero lo deseable es que toda persona nazca y crezca dentro del
seno de una familia bien constituida, cuyo mejor ejemplo histérico hasta ahora lo ha

sido la matrimonial.

b-. Principio de la proteccion: Los incapaces, sea dementes, impulberes, etc.,
merecen la proteccion juridica del derecho. Por eso la ley franquea los medios para
obtener el cuidado personal de tales personas asi como la debida custodia y
mantencion de sus patrimonios, pues nada es mas propio del derecho que proteger a
los que no tienen los medios para defenderse por si mismos, maxime si los motivos de

sus impedimentos escapan a su voluntad.

c-. Principio de la igualdad de los hijos: Principio consagrado por la ley N° 19.585

(Diario Oficial de 26 de octubre de 1998), que modificé el Codigo Civil y otros cuerpos

CowlEtia.




legales en Argentina en materia de filiacion, al sefialar que "la ley considera iguales a -

todos los hijos" (Articulo 33), suprimiéndose la diferencia estigmatizadora que habia
entre hijos legitimos e ilegitimos. De esta manera, por ejemplo, tienen los mismos

derechos hereditarios y de alimentos.

Valga agregar que la existencia de una filiacion denominada matrimonial y otra no
matrimonial no implican la subsistencia de un régimen discriminatorio. Esta diferencia
apunta exclusivamente al régimen juridico a que se someten las acciones de
reclamacion de una y otra, ya que la existencia de un matrimonio otorga un principio de
certeza en la cual se puede presumir la paternidad del marido. En los demas aspectos,

tales como en materia sucesoria, opera la plena igualdad.

d-. Principio del interés superior del menor: También fue agregado por la nueva Ley
de Filiacion de Argentina, e inspirado en la legislacion internacional, especificamente la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989, Naciones Unidas y publicada en el
Diario Oficial el 27 de septiembre de 1990). Su Articulo 3.1 sefiala que "En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifo", disposicion que en la Ley de Adopciones Decreto Numero 77-2007 en su Articulo
4 se repite al sefialar que el Interés superior del nifio, en esta ley, es el principio que
persigue asegurar la proteccion y desarrollo del nifio, en el seno de su familia biolégica

0 en caso de no ser esto posible en otro medio familiar permanente.




Relacionado con esto Ultimo esta el principio de la autonomia progresiva. Si bien -

acabamos de sefialar que se deberan tener en cuenta las opiniones del menor, lo cual
puede ser decisivo, por ejemplo en un caso de violencia intrafamiliar la edad y madurez
son elementos importantes a considerar pero que varian con el tiempo, lo que le

permite darle cada vez mayor valor a esta opinion, esto es, tiene un caracter progresivo.

La expresién menor ha sido paulatinamente abandonada por el legislador. Aunque
todavia la emplea en algunas normas juridicas, ya la Ley de Adopciones la deja por
completo, y la reemplaza por la de nifio, nifia o adolescente. Se sostiene que dicha

expresién es peyorativa, y no respeta la dignidad de tales personas.

e-. Principio de la verdadera identidad: Todo menor tiene derecho a saber respecto
de sus verdaderos origenes y a poder siempre determinar cual es su verdadera

filiacion, para lo cual la ley franquea un régimen de acciones destinado a tal efecto.

Este es un derecho enunciado directamente de los tratados internacionales.

f-. Principio del estado civil como fuente esencial: Asi como en materia contractual
y sucesoria prima, con matices, la autonomia de la voluntad y por su parte el centro de
las relaciones personales pasa a ser el patrimonio de las mismas, en el derecho de
familia el factor decisivo es el estado civil, pues sera éste el que determine todo el
estatuto juridico de un sujeto en sus relaciones sociales, cuando éstas provengan de

sus relaciones de familia.”™

* Lépez Diaz, Carlos, Manual de derecho de familia, pag. 29
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1.4 Naturaleza juridica del derecho de familia

La familia ha sido considerada a través de los tiempos como una parte muy importante

del derecho civil es decir parte importante del derecho privado.

Antonio Cicu, tratadista italiano, fue quien, en sus estudios para determinar el lugar que
corresponde al derecho de familia, hizo una exposicion sistematica de la materia.
Aceptando que: “generalmente se la trata como una parte del derecho privado;
desciende de esa concepcién tradicional y afirma que el derecho de familia debe ser
estudiado y expuesto sistematicamente fuera de ese campo del derecho. Si la distincion
entre el derecho publico y el derecho privado resulta de la diversa posicion que al
individuo reconoce el estado (posiciéon de dependencia con respecto al fin en el derecho
publico, y de libertad en el derecho privado), en el derecho de familia la relacién juridica
tiene los caracteres de la relaciéon del derecho publico; interés superior, y voluntades
convergentes a su satisfaccidén; pues si bien es cierto que la familia no se presenta
como un organismo igual al Estado, en cuanto que no hay en ella sino esporadica y
embrionariamente una organizacibn de sus miembros, se le confian funciones,
temporales y a veces accidentales, siendo designadas a priori las personas a las cuales

se les encomiendan™

No obstante, Cicu es reacio a admitir que el derecho de familia deba incluirse en el
derecho publico. “Si el derecho publico es el del estado y el de los demas entes
publicos, el derecho de familia no es derecho publico. La familia no es ente publico no

porque no esté sujeta, como los entes publicos, a la vigilancia y a la tutela del estado

* Engels, Federico, Ob. Cit; pag. 92



(no se ha garantizado todavia a la familia frente al estado, una libertad y autonomia de i /

la misma naturaleza que la privada), sino porque los intereses que debe cuidar no son,
como en los entes publicos intereses de generalidad, por lo cual no esta organizada
como estos. Por tanto al derecho de familia se le podria asignar un lugar independiente
en la distincion entre derecho publico y derecho privado; es decir, que la biparticién
podria ser sustituida por una triparticibn que respondiera a las caracteristicas

particulares que socialmente asume el agregado familiar frente al agregado publico”. 5

Las ideas de Cicu fueron recibidas con particular interés. Han sido origen a criterios en
pro y en contra de las mismas. Ahora se ha tratado de ponerlas en su justo lugar,
reconociendo su importancia, pero estimandose que las normas relativas al derecho de
familia han de mantenerse dentro del campo del derecho privado, porque si bien es
cierto que la injerencia estatal en asuntos concernientes al ambito de la familia se
presenta ahora con mayor intensidad, esto no significa necesariamente que las normas
fundamentales relativas a la familia tengan caracter publico, asi como tampoco que
haya necesidad de ampliar a tres las dos tradicionales ramas del derecho. Si debe
reconocerse que las disposiciones legales sobre la familia tienen una cariz especial,
sobre todo en lo que a la obligatoriedad y al formalismo se refiere, mas no debe
perderse de vista que la familia en si y las relaciones que de ella se derivan, pertenecen
a la esfera propia e intima de la persona, imposibles de adecuarse con certeza en el

radio de accién del derecho publico, y no ameritan crear otra rama del derecho.

® \bid, pag. 94



1.5 Importancia del derecho de familia

Aunque a la palabra familia se le ha dado diversas definiciones, es innegable que a
través de los siglos y en las actuales estructuras sociales, avanzadas o mas o menos
avanzadas, ha tenido singular importancia como centro o nucleo, segun criterio
generalizado, de toda sociedad politica y juridicamente organizada. No cabe duda que
la familia juega un papel importante, no solo en el sentido anteriormente indicado, sino
en un cumulo de actividades y relaciones juridicas del individuo, derivadas en gran

medida de su situacion familiar.

Es importante sefialar en este punto lo descrito en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, aprobada y proclamada por la asamblea general de las naciones
unidas el dia 10 de diciembre de 1948 en su Articulo 25, que: “toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, asi como otras condiciones fundamentales para la existencia, que enumere
dicho precepto”. Si bien esa referencia a la familia no puede interpretarse como una
consagraciéon internacional de la misma, si pone de manifiesto el interés del
conglomerado de naciones en esa importancia forma de la organizacién social, que da

como existente.

En Guatemala el derecho de familia ha tenido varias regulaciones juridicas como por
ejemplo en las constituciones promulgadas en 1945 y en 1956, asi como la de 1965
incluyen entre sus disposiciones un capitulo relativo a la familia, considerandola como
elemento fundamental de la sociedad e imponiendo al Estado la obligacion de emitir

leyes y disposiciones que la protejan. En la legislacion penal se ha previsto en el titulo V
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dentro de los delitos contra el orden juridico familiar y contra el estado civil en el NI

capitulo V el incumplimiento de deberes dentro de los cuales figura el delito de negacion
de asistencia economica entre otros, comprendidos en los Articulos 242 al 245 del

Cédigo Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica.
1.6 Division del derecho de familia

El derecho de familia, lo mismo que la mayoria de las disciplinas juridicas, puede

dividirse en derecho de familia objetivo y derecho de familia subjetivo.

E! derecho de familia objetivo es el conjunto de normas que regulan el nacimiento,
modificaciéon y extincién de las relaciones familiares. Este de divide a su vez, en
derecho de familia personal y derecho de familia patrimonial. El derecho de familia
personal tiene como funcién regir las relaciones personales de los sujetos que integran
la institucion familiar. El derecho de familia patrimonial tiene como funcién ordenar todo
lo concerniente al régimen econdémico de la familia. El derecho de familia igualmente de
divide en derecho de familia matrimonial y este tiene a su cargo todo lo relativo a este
acto y estado de conyuges, y en derecho de parentesco, que se ocupa de la
reglamentacién de los vinculos que se derivan de la sangre (consanguinidad), del
matrimonio o del concubinato (afinidad), o de actos voluntarios regulados por la ley

(adopcién).

El tratadista Puig Pefia define al derecho de familia objetivo como: “El conjunto de

normas que disciplinan las situaciones emergentes de las relaciones familiares”.®

® Brafias, Alfonso, Manual de derecho civil, pag. 122.



El derecho de familia subjetivo es el conjunto de facultades o poderes que pertenecenm

al organismo familiar como tal o cada uno de sus miembros.

Para el tratadista Puig Pefia el derecho de familia subjetivo es aquel conjunto de
facultades que pertenecen a la entidad familiar como tal o a sus diversos miembros

como emanados de la especial configuracién que la familia tiene en el derecho.’
1.6.1 Regulacién legal de la familia

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula a la familia dentro de los

derechos sociales y la misma se encuentra en los Articulos 47 al 56 de la misma.

El Cadigo Civil Decreto Ley 106 el cual entré en vigencia el 01 de Julio de 1964 regula
el derecho de familia, dedicandole el titulo Il del libro |, que en los respectivos capitulos
trata del matrimonio, la unién de hecho, el parentesco, la paternidad y filiacion
matrimonial y extramatrimonial, la patria potestad, alimentos, tutela, patrimonio familiar,

en un total de 263 Articulos, comprendidos del 78 al 368.

Igualmente la familia esta regulada en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia Decreto Nimero 27-2003 del Congreso de la Republica en los Articulos

18 al 24.

7 Ibid. pég. 122.
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1.7 El matrimonio
1.7.1 Antecedentes historicos del matrimonio

“Etimoldgicamente la palabra matrimonio proviene de dos palabras del latin matris que
significa madre y de la segunda munium, gravamen o cuidado, viniendo a significar
cuidado de la madre, en tanto se consideraba que la madre era la que contribuia mas a
la formacion y crianza de los hijos. Querer ubicar la palabra matrimonio en la historia
seria tarea dificil en virtud que hay escasos elementos de certeza y esto nos llevaria al
fracaso, por lo que el matrimonio ha sufrido muchas transformaciones con el correr de
los siglos, el matrimonio comenz6 a ser la unién permanente entre un hombre y una
mujer dispuestos a llevar una vida en comun, pero en la antigliedad esta institucion se
encontraba regulada distintamente, por ejemplo por el pueblo Hindu la mujer gozaba de
una posicién poco halagiefa, llegando hasta el extremo de ser considerada un ser
impuro, en virtud que la mujer debia reverenciar a su marido como a un Dios. El
matrimonio tenia por finalidad esencial, la procreaciéon de un hijo varén y se llego a
autorizar que en caso de fallecimiento del marido sin dejar hijos, un hermano suyo
asegurara la descendencia, permitiéndose incluso que aun viviendo el marido la mujer

infecunda procurara descendencia con un pariente de su esposo”.?

Asi mismo en el pueblo Egipcio se establecieron leyes e instituciones diferentes a las
de otros pueblos, las mujeres ejercian el comercio e iban al mercado y los hombres
permanecian en sus casas tejiendo las telas, teniendo asi la familia egipcia muchos

vestigios del antiguo matriarcado.

® Ibid, pag. 154
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En el pueblo Persa, el predominio absoluto del hombre fue el rasgo caracteristicode la -~

familia. Consecuencia de esos principios en que fueron admitidas la poligamia (aunque
en forma muy restringida) y el derecho a repudiar a la cényuge, llegando incluso a

permitirse al marido el derecho de vida y muerte sobre la mujer y sus hijos.

Para finalizar en el pueblo Griego tenian actitudes muy distintas por ejemplo se
encontraban difundidos en la poligamia y el derecho de repudiar al conyuge, aungue no
se habria incurrido en excesos al respecto. Lo que llamaba la atencién es que la mujer
estaba situada en un plano muy inferior al marido. La edad para contraer matrimonio
era de treinta afios para el varon y de veinte para la mujer. Permanecer célibes después

de esas edades constituia una deshonra.

1.7.2 EIl matrimonio en nuestros dias

Es un hecho lamentablemente cierto que en la actualidad parece ser una constante la
declinaciéon en la cantidad de matrimonios que se celebran anualmente en las
sociedades a punto que muchas veces se han preguntado los soci6logos, filésofos y

juristas si el instituto matrimonial esta préximo a su declinacién total o supresion.

E! escritor Julian Marias con su talentosa precision escribié palabras que con el tiempo
y por su trascendente valor nos permitimos hacer nuestras y reproducir con alguna
extension “Es notorio que un nimero muy alto de hombres y mujeres viven juntos sin

haberse casado esto debido a que muchas parejas de muchachos vivian juntos antes

12




de casarse esto se anticipaba a la boda pero en la actualidad este fenébmenos no

supone la intencién de matrimonio”. °

La institucion matrimonial ha sido objeto de una singular transformacién, pero no parece
razonable vaticinar su extincién en razén de que la union estable y el establecimiento
de una familia continua siendo la forma natural de encauzar la relacién del hombre y la

mujer y su comun destino de propagar la especie.
1.7.3 Regulacién del matrimonio en la legislaciéon guatemalteca

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala regula el matrimonio en el
Articulo 49 indicando “El matrimonio podra ser autorizado por los alcaldes, concejales,
notarios en ejercicio y ministros de culto facultados por la autoridad administrativa

correspondiente.

El Cédigo Civil Decreto Ley 106 vigente en Guatemala regula el matrimonio en el libro

primero, titulo i, capitulo I, en sus Articulos del 78 al 172.
1.7.4 Naturaleza juridica del matrimonio

Se ha sostenido que el matrimonio es una institucién, y contrariamente que es un

contrato. No debe olvidarse que fue precisamente el caracter contractual el estandarte

de los revolucionarios franceses para tornar disolubles las nupcias, y que en cambio la
iglesia siempre considerd al matrimonio como una Institucion y un sacramento, ello aun

cuando mas de una vez la doctrina candnica haga referencia al contrato de matrimonio.

? |bid, pag. 160
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Algunos autores difieren en que si el matrimonio es un contrato o una institucion; se.
dice que es contrato porque existe acuerdo de voluntades destinado a reglar derechos,
y se critica esta postura alegando que solamente pueden los contrayentes prestar su
consentimiento, y que, una vez ello ocurrido, ser la ley la que con prescindencia de la
voluntad de las partes determinara las consecuencias legales. Se dice también que es
una institucion (ya sea religiosa, ya sea civil o social) partiendo de la falta de
acomodacién del matrimonio en el molde estrecho del contrato y en procura de otra
solucién que resuelva el interrogante de su naturaleza juridica y se critica esta opinion
diciendo que en parte el error de cerrar deliberadamente el ambito de aplicaciéon de la

fuga contractual en un marco reducido, cuando ello no debe ser asi.

Segun el tratadista Argentino Lagomarsino Uriarte, menciona que: “El matrimonio es
ambas cosas a la vez, es decir, un acto juridico familiar bilateral y una institucion.”'® En
efecto el matrimonio, en cuanto a su formulacién juridica positiva y en cuanto a los
factores teleoldgicos que inspiran la legislacion a su respecto, bien puede ser
considerado una institucién, pero ello en tanto se considere el problema desde el
angulo asignado, es decir, desde una postura objetiva e impersonal. Asi contemplado el
matrimonio no tenemos dudas de que es una instituciéon social; pero si tomamos en
cuenta el acto que celebran los contrayentes para que sus vidas sean regaladas por
esa institucion, creemos que es también indudable que ellos realizan un acto juridico

que, por el ambito en que se desenvuelve sera un acto juridico familiar bilateral.

% Uriarte Lagomarsino, Separacién personal y divorcio, segunda edicién, Pag. 56.
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1.7.5 Definicion del matrimonio R

Todas las definiciones encontradas de la palabra matrimonio adolecen de un patente
defecto, al no encerrar con caracter de sintesis lo que el matrimonio es, sino

exponiendo sumariamente lo que él deberia ser.
o Definicion doctrinaria del matrimonio

Segun el diccionario de la lengua espafnola es “union legal de hombre y mujer;

sacramento que une a un hombre y una mujer.”"!

Planiol- Ripert define al matrimonio como “un contrato por el cual un hombre y una
mujer establecen entre ellos una unién que la ley sanciona y que ellos no pueden

romper a voluntad.”'?

Por lo anterior el matrimonio es un acto juridico familiar en virtud del cual un hombre y
una mujer formalizan su unién reconocida por la ley de conformidad con la forma y

modo que ella establece.
¢ Definicion legal del matrimonio

Segun el Articulo 78 del Codigo Civil, Decreto Ley 106, “el matrimonio es una institucion
social por la 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.”

! Verdn, Diccionario de la lengua espafiola, Pag. 434.
12 Planiol, Macel, y Ripert, Jorge, Tratado prictico de derecho civil francés, Pag. 80.
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1.7.6 Fines del matrimonio

Estos constituyen un tema cuyas soluciones no son coincidentes, pues mientras para
algunos es solo la procreacion de los hijos, para otros es la ayuda mutua, moral y

material, de los conyuges, y para otros la satisfaccion sexual.

El Cédigo Civil Decreto Ley 106, en su Articulo 78, regula los fines propios del

matrimonio siendo estos:

- Vivir juntos;

- Procrear a su hijos;

- Alimentar a sus hijos;

- Educar a sus hijos;

-y de auxiliarse mutuamente, y que en el fondo son la sintesis de lo que es la
relacion matrimonial. En ningln caso son copulativos, pues puede darse el caso de
matrimonios, como el de personas ancianas, en que el fin procreativo ya no esté en

miras de ellos, sino sélo el de asistirse y acompanarse.
1.7.7 Caracteristicas del matrimonio

a-. Es solemne: Debe cumplir una serie de requisitos para su existencia y validez; los
cuales se encuentran regulados en los Articulos del 144 al 152 del Cédigo Civil
Decreto Ley 106, entre los cuales sobresale cuando uno de los cényuges han

consentido por error, dolo o coaccioén.
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b-. Concurrencia de un hombre y una mujer: Dicha caracteristica constituye lo mas

importante dentro del matrimonio ya que en la definicion legal como quedo6
manifestada en el Articulo 78 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 debe por imperativo
legal existir la union entre un hombre y una mujer, para que este se llegue a

celebrar.

c-. Exclusién de modalidades: Esta caracteristica sefiala que la unién es actual e

indisoluble.

d-. La facultad de contraer matrimonio es un derecho esencial inherente a la

persona humana: Esto, considerando si se tiene edad para ello.

e-. Igualdad de derechos: Ambos coényuges tienen los mismos derechos vy
obligaciones, estos pueden ser al momento de celebrarse el matrimonio o cuando

este ya se haya formalizado.

1.7.8 Requisitos legales para la celebracion del matrimonio

e Consentimiento de ambos cényuges

El matrimonio no puede existir si no hay consentimiento entre ambos cényuges ya que

esta es causa de anulabilidad del mismo
e Capacidad

Esta se determinada segun nuestra legislacion en la mayoria de edad. En Guatemala la
mayoria de edad de una persona es a los 18 afios y en la cual se le considera a la

misma como apta para contraer matrimonio, aunque hay excepciones a dicha regla, en

17

RS



&L

virtud que puede el varén contraer matrimonio cuando este sea mayor de 16 afios y la .. -’ ’
mujer cuando esta sea mayor de 14 afios, siempre que medie la autorizacién

conjuntamente del padre y de la madre o el que de ellos ejerza, solo, la patria potestad.

Si alguno de ellos no puede otorgarla puede obtenerse dicha autorizacién un juez de

primera instancia de! domicilio del menor.
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CAPITULO I
2 El derecho de alimentos
21 Antecedentes del derecho de alimentos

La palabra alimentos dentro del ordenamiento juridico guatemalteco es relativamente
joven, ya que ni el Cédigo Civil del afio 1877, ni el Cédigo Civil del afio 1933, ni el
vigente, dan un concepto de los alimentos. El primero los regulé conjuntamente con los
deberes entre padres e hijos, en el libro 1, titulo V, capitulo Ill. El segundo le dedicd un
titulo especial, el VIII, en el Libro 1, inmediatamente después del titulo concerniente a la
patria potestad. El vigente, también en el libro 1, se refiere a los alimentos en el capitulo

VIill, dentro del titulo I, de la familia.

Segun el Codigo de 1877, los alimentos se caracterizaban por ser un derecho inherente
al alimentista y por consiguiente intransmisible, irrenunciable y no objeto de transaccion,
salvo los bienes ya adquiridos por razén de alimentos, los cuales podian transmitirse,
renunciarse o compensarse, reconocié también la proporcionalidad de los alimentos y

su incompesabilidad.

El derecho de alimentos puede provenir de la ley, de testamento o de contrato. Por
principio general, proviene de la ley. Sin embargo, por ley o por testamento o por
contrato, puede crearse la obligacién alimenticia respecto a personas no ligadas por

parentesco alguno o por parentesco que no las obligara legalmente a suministrarse

alimentos.
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Puede afirmarse que el fundamento primario de los alimentos esta en el derecho a la-

vida; pero también lo esta en la obligacién de proporcionar los medios de subsistencia
al ser que se trajo a la vida. En otro aspecto la relacién parental es determinante, como
lo es también la propia ley que los regula, substrayéndolos del ambito del deber moral
para transformarlos en un derecho-obligacién dentro de las normas que regulan la
organizacion de la familia, propias del derecho privado no obstante sus proyecciones

sociales.

2.2 Definicion del derecho de alimentos

2.2.1 Definicion doctrinaria

Segun Manuel Ossorio, “Es la prestacién en dinero o en especie que una persona
indigente puede reclamar de otra, entre las sefialadas por la ley, para su mantenimiento
y subsistencia. Los alimentos comprenden lo necesario para atender a la subsistencia,
habitacion, vestido, asistencia médica, educaciéon e instrucciéon del alimentado, y su
cuantia ha de ser proporcionada a la condicién econémica del alimentador; cuando hay

desacuerdo, corresponde al juez su fijacion.”*?

Segun Federico Puig Pefia, “Es la prestacion que determinada persona o personas,

economicamente necesitados, han de hacer algunas de sus parientes y para que con

esta, puedan estas subsistir a las necesidades mas importantes de la existencia.” **

B Ossorio, Manuel, Ob. Cit;, pag. 78.
“ puig Pefia, Federico, Compendio de derecho civil espafiol, pag 180.
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Planiol-Ripert desde el punto de vista de su obligatoriedad dice: “Se califica;&d‘e’fi;;‘
alimenticia la obligacién impuesta a una persona de suministrar a otra persona los™

SOCOrros necesarios para la vida.”"®

2.2.2 Definicion legal

Articulo 278 Cddigo Civil Decreto Ley 106: La denominacion alimentos comprende todo
lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica y

también la educacion e instruccion del alimentista cuando es menor de edad.
2.3 Naturaleza juridica del derecho de alimentos

El derecho de alimentos es inherente al ser humano, se nace con dicho derecho por ser
persona. La obligacién de alimentos entre parientes, como se desprende de su
regulacién en los articulos del Cédigo Civil constituye, ante todo, una obligacion legal,
de conformidad con el Cédigo Civil. Los alimentos son, pues, exigibles, segun dicho
articulo, en cuanto que estan expresamente determinados por el codigo, por lo que se

regiran por los preceptos del mismo.

Garcia Maynez, argumenta: “De modo, que sélo la concurrencia del parentesco, como
presupuesto subjetivo y, de los presupuestos objetivos, posibilidad del alimentante y
necesidad del alimentista, determinan la exigibilidad y, por tanto, el nacimiento de dicha
obligacion, que se impone de forma imperativa a los sujetos obligados. Asimismo,

Unicamente, las causas de extincidon de la obligacién, que establecen los articulos del

15 planiol, Macel y Ripert, Jorge, Ob. Cit; pag. 21.
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Cédigo Civil, determinan el cese de la misma.”'®

define lo que son los alimentos, pero si establece que: los alimentos es una relacion
juridica en virtud de la cual, una persona esta obligada a prestar a otra llamada
alimentista lo necesario para su subsistencia. Todo lo que es indispensable para el
sustento, habitacién, vestido, asistencia médica y también la educacién del alimentista

cuando es menor de edad); (Articulo 278 Cddigo Civil Decreto Ley 106)

Siguiendo con la naturaleza juridica del derecho de alimentos no existe unanimidad
doctrinaria, pero actualmente se manejan tres doctrinas: 1) la que lo apoya en el
parentesco; 2) la que lo basa en el derecho a la vida; 3) la que lo funda o asienta en
intereses publicos o sociales. Hay que destacar que desde el punto de vista del
obligado es por parentesco, y desde un angulo del alimentario es por parentesco y

derecho a la vida. (Fundamento social y econdmico del derecho de alimentos).

En el diccionario de derecho usual del tratadista Guillermo Cabanellas, expone a
grandes rasgos que: “Los alimentos son las asistencias que por ley, contrato o
testamento se dan a algunas personas para su manutenciéon y subsistencia; esto es,
para comida, bebida, vestido, habitacién y recuperaciéon de la salud, ademas de la

educacion e instruccion cuando el alimentista es menor de edad”.!”

En conclusion determinamos que la naturaleza juridica propia del derecho de alimentos

es particularmente de derecho privado, ya que el Cédigo Civil establece la base legal

' Garcia Mdynez, Eduardo, Introduccién al derecho, pag. 5.
v Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual, tomo I, pag. 150
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para la determinacién y obligacion de los alimentos con relacion a los parientes que

deban de cumplir con dicho aspecto.
2.4 Clasificacion del derecho de alimentos
Seglin tengan su origen o fuente en la ley o en la voluntad de las partes pueden ser:

- Forzosos: son aquellos que la ley obliga a pagar a ciertas personas en beneficio de
otras también ciertas y determinadas y en las condiciones que la propia ley

establece.

- Voluntarios: son los que se otorgan graciosamente por testamento o por donacion

entre vivos. Importan una liberalidad del testador o donante.

Desde un punto de vista procesal, de acuerdo al momento en que se fijen, se clasifican

en.

« Provisorios: son los que ordena pagar el juez mientras se discute en el juicio
correspondiente la procedencia del pago de los alimentos o su cuantia. El juez debe
decretarlos si en el juicio hay antecedentes que ofrezcan fundamento plausible

(Articulo 327 Codigo Civil Decreto Ley 106).

« Definitivos: son aquellos que ordena pagar la sentencia definitiva ejecutoriada, es
decir, aquella que ya no puede ser recurrida o reclamada. Los alimentos se deben

retroactivamente desde la demanda.
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2.5 Fuentes del derecho de alimentos

El derecho de alimentos y su correlativa obligacion de suministrarlos pueden tener su

origen en la ley o en una manifestacién de voluntad.

Los primeros se encuentran regulados en los Articulos del 278 al 292 del Cédigo Civil

Decreto Ley 106, y son obligatorios o forzosos.

El Articulo 291 corrobora lo dicho al sefalar que: “Las disposiciones de este capitulo
son aplicables a los demas casos en que por ley, por testamento o por contrato, se
tenga derecho a alimentos, salvo lo pactado u ordenado por el testador o lo dispuesto
por la ley, para el caso especial de que se trate. El derecho de alimentos que provenga
de contrato o por disposicién testamentaria, no perjudica, en ningtin caso, la preferencia

que la ley establece a favor de los parientes del obligado”.
2.6 Caracteristicas del derecho de alimentos

La doctrina y la jurisprudencia han asignado a la deuda alimenticia entre parientes las

siguientes caracteristicas:
a) Indispensable;
b) Proporcional,

c) Reciprocidad de las pretensiones, por regla general, se puede ser acreedor o
deudor de la misma, segun las circunstancias. Por excepcion no es reciproca entre

donante y donatario;

d) Complementarios;
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e) Inembargable del derecho de alimentos;

f) El derecho de alimentos, de acuerdo al Articulo 282 del Caodigo Civil Decreto Ley
106, es irrenunciable. Es un derecho que la ley protege por motivos de interés
publico. La liberacion del deudor haria gravitar la obligacién sobre la colectividad, a

través de las instituciones publicas o privadas;

g) El derecho de alimentos, de acuerdo al Articulo 282 del Caédigo Civil Decreto Ley

1086, es intransferible, ya que no puede venderse o cederse de modo alguno;

h) Intransmisibilidad del derecho de alimentos a un tercero de acuerdo al Articulo 282

del Codigo Civil Decreto Ley 106;
i) No son compensables con deudas que el alimentante fuere responsable;

j) Es divisible por no ser obligacion patrimonial, se cumple mediante el dinero en

dinero o especie;
k) Exigibles;
[) Es puramente personal,
m) No se puede pignorar;
n) Su pago debe hacerse en forma mensual y adelantada;

o) Crea un derecho preferente hacia la persona necesitada.
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2.7 Condiciones o requisitos de la obligacién alimenticia

Necesidad del alimentario

La persona que demanda alimento ha de encontrarse en estado de necesidad, carente

de recursos, impedida para procurarse por si misma los medios de subsistencia.

Esta condicién aparece claramente expresada en el Articulo 281 del Cadigo Civil: “Los
alimentos solo se deben en la parte en que los bienes y el trabajo del alimentista no
alcancen a satisfacer sus necesidades”. No es necesario que el alimentario sea por
completo indigente, ya que los alimentos se le pueden otorgar en la medida necesaria
para completar lo que haya menester. Entre los medios de subsistencia del alimentario
deben tomarse en consideracion los bienes con que cuente y su capacidad de trabajo.
Los alimentos no pueden ser un medio de liberarse de trabajar, ya que seria fomentar la
pereza y el ocio. El juez debe desechar la demanda de quien no esté impedido de

trabajar y no lo hace.

Si el alimentario tiene bienes improductivos, el juez considerara la posibilidad de que
estos bienes se conviertan en otros que permitan a su duefio subsistir. La carga de la
prueba de las necesidades del alimentario incumbe al actor, que sostiene que se le
deben alimentos. Rigen las reglas generales de la prueba, en cuya virtud debe probar la

existencia de la obligacién quien la alega.

Facultades econdmicas del alimentario

El alimentario ha de estar en situacién de procurar los alimentos que el alimentario

necesita. Debe considerarse la fortuna del deudor, esto es, los bienes que posee e
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igualmente sus deudas, en suma, su activo y pasivo. También deben tenerse en cuenta .- -
sus circunstancias domésticas, o sea, sus cargas de familia; el nimero de personas

gue viven a sus expensas, de hijos que educar, etc.
2.8 Titulares del derecho de alimentos

La obligacion alimenticia, como obligacion ex lege, requiere un texto expreso de la ley

que la establezca.

El Articulo 283 sefiala a quienes se debe alimentos por ley y, consiguientemente,

quienes son titulares del derecho respectivo.

Se deben alimentos:

Acreedores: Deudores:
1.- Al cényuge El otro cdnyuge
2.- A los descendientes Los ascendientes
3.- A los ascendientes Los descendientes
4.- A los hermanos Los otros hermanos
5.- Al donante El donatario
6.- Al adoptado . El adoptante
7.- Al adoptante El adoptado
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Dicho articulo preceptia ademas, que cuando el padre, por sus circunstancias .

personales y pecuniarias, no estuviere en posibilidad de proporcionar alimentos a sus
hijos, y la madre tampoco pudiera hacerlo, tal obligacion corresponde a los abuelos
paternos de los alimentistas, por todo el tiempo que dure la imposibilidad del padre de

éstos.

El pago o cumplimiento de la prestacion alimenticia, cuando recaiga sobre dos o mas
personas, se repartira entre ellas, en cantidad proporcionada a su caudal respectivo; en
caso de urgente necesidad, y por circunstancias especiales, el juez podra decretar que
uno o varios de los obligados los preste provisionalmente, sin perjuicio de que pueda
reclamar de los demas la parte que le corresponde. Esta disposicion tiene por objeto
facilitar la pronta atencion de las necesidades del alimentista, dejando a salvo el
derecho de repeticion a quienes temporalmente los presten en su totalidad o en mayor

proporcién que la que les corresponde.

2.9 Regulacion legal del derecho de alimentos

- Fundamento constitucional:

La obligacién de prestar alimentos se encuentra contemplada en la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, comenzando en el capitulo Il, derechos sociales en lo
referente a la seccion de familia, Articulo 47 que establece que “El Estado es el que
garantiza la proteccién social, econémica y juridica de la familia, promoviendo una
organizacion sobre la base legal del matrimonio, igualdad de derechos de los conyuges,
la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir libremente el nimero y

esparcimiento de los hijos. Quedando la familia protegida por el Estado, promoviendo
28




que la misma se organice a través del matrimonio, dandole igualdad de derechos a los

conyuges”.

Igualmente el Articulo 55 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
establece que la ley castiga con prision a quien con obligacién de dar alimentos, se
niegue a proporcionarla a pesar de tener las condiciones econémicas para cumplir

dicha obligacion.
_  Fundamento en las leyes ordinarias del Congreso de la Republica de Guatemala.

El Codigo Civil, Decreto Ley 106, en el Articulo 163 regula lo referente al proyecto de
convenio de bases de divorcio o separaciéon por mutuo acuerdo, las cuales deben
contener quien de los cdnyuges va proporcionar los alimentos a los hijos y si fueren los
dos conyuges se establecera en qué proporcion lo realizara cada uno de ellos, se
establecera también la pension que debera pasar al marido a la mujer si la misma no
tiene rentas propias que basten para el cumplimiento de dichas obligaciones siendo el
juez el que bajo su responsabilidad calificara la garantia pudiendo a su juicio ordenar su

ampliacion como lo indica el Articulo 164 de la referida norma juridica.

Los Articulos 278 al 292 del Cadigo Civil Decreto Ley 106 regula lo referente a los
alimentos, su concepto es decir, que es lo que comprenden los alimentos, también
regula sobre la fijacion de alimentos, como es que se aumentan o disminuyan o
extingan los mismos, quienes son las personas obligadas a proporcionarlos, indica
también caracteristicas de los alimentos que se mencionaron con anterioridad, identifica

a las personas que tienen el derecho de exigir alimentos y cuando ya no puedan
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hacerlo. Contempla también la obligacion de garantizar los alimentos contra quien haya :....

habido necesidad de promover el juicio.

En el Derecho Civil en su parte procesal se encuentra el procedimiento que debe de
seguirse para la obtencion de los alimentos, estando comprendidos en los Articulos 199
al 216 del Codigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107, pero en especifico a

alimentos lo encontramos en el Articulo 212 de dicha norma legal.

El Articulo 97 del Codigo de Trabajo se refiere a la embargabilidad del salario, hasta en
un 50% para satisfacer obligaciones de pagar alimentos presente o los que se deben
desde los seis meses anteriores al embargo. Ademas sefiala que los embargos por

alimentos tendran prioridad sobre los demas embargos.

Caracteristica importante de los alimentos es la reciprocidad:

Articulo 283 del Codigo Civil establece lo siguiente: Personas obligadas. Estan
obligados reciprocamente a darse alimentos, los conyuges, los ascendientes,

descendientes y hermanos.

Cuando el padre, por sus circunstancias personales y pecuniarias, no estuviere en
posibilidad de proporcionar alimentos a sus hijos, y la madre tampoco pudiere hacerio,
tal obligacion corresponde a los abuelos paternos de los alimentistas, por todo el tiempo
que dure la imposibilidad del padre de éstos. Es el deber que tiene un sujeto llamado
deudor alimentario de ministrar a otro sujeto llamado acreedor de acuerdo con las
posibilidades del primero y las necesidades del segundo, ya sea en dinero o en

especies, lo necesario para subsistir.
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CAPITULO Il
3. La separacién conyugal conforme la doctrina y la legislacion vigente
3.1 La separacion conyugal

También denominada por la doctrina separacion de cuerpos, segun Julien Bonnecase
se designa por separacion de cuerpos el derecho reconocido a los dos esposos, por
sentencia judicial, para no hacer vida comun. '8 En otros términos, el matrimonio no es
disuelto: sencillamente cada uno de los esposos tiene derecho de vivir separado del
otro. Por lo demas, esto no es sino una apariencia; ademas de que la separacion de
cuerpos en muchos casos es la preparacion del divorcio, las reglas de este se aplican
en gran parte a la separacion de cuerpos, debido a encontrarse brevemente
reglamentada en los Articulos 153 al 158 del Codigo Civil Decreto Ley 106, unicos que

se refiere a ella como separacion conyugal.

Por otro lado, Planiol Ripert lo define como “El estado de dos esposos que han sido

dispensados por los tribunales de la obligacién de vivir juntos™'®

Por lo tanto la separacion es la interrupcion de la vida conyugal sin ruptura del vinculo
juridico matrimonial, por acto unilateral, por acuerdo mutuo o decision judicial. Su
caracteristica fundamental consiste en que, a pesar de traer como consecuencia la

terminacion de la vida en comun, deja vigente el vinculo matrimonial.

'8 Bonnecase, Julien, Tratado elemental del Derecho Civil, pag. 255.
19 planiol - Ripert, Ob. Cit; pag. 368.
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3.2 Causas de la separacion conyugal

Las causas de la separacién conyugal nos indican cuales son los unicos motivos
legales por los cuales esta se puede dar, segin el Codigo Civil Decreto Ley 106 en su

Articulo 155 regula las causas de la separacion y estas son:

10.- La infidelidad de cualquiera de los conyuges;

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

comun;

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

40.- La separacion o abandono voluntario de la casa conyugal o la ausencia inmotivada,

por mas de un ano;

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

embarazo antes del matrimonio;

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

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

obligado;

80.- La disipacion de la hacienda domestica;
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90.- Los habitos de juego o embriaguez, o el uso indebido y constante de
estupefacientes, cuando amenazaren causar la ruina de la familia o constituyan

un continuo motivo de desavenencia conyugal;

10.- La denuncia de delito o acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra el otro;

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

afios de prision;

12.- La enfermedad grave, incurable y contagiosa, perjudicial al otro cdényuge o a la

descendencia;

13.- La impotencia absoluta o relativa para la procreacion, siempre que por su

naturaleza sea incurable y posterior al matrimonio;

14.- La enfermedad mental incurable de uno de los conyuges que sea suficiente para

declarar la interdiccion; y

15.- Asimismo, es causa para obtener el divorcio, la separacion de personas declaradas

en sentencia firme.

3.3 Clasificacion de la separacion conyugal

o Separacion de hecho

Cuando uno de los cényuges abandona el hogar por su voluntad o de comun acuerdo
con el otro, a efecto de cesar la vida comun, sin mediar resolucién judicial. Esta clase

de separaciéon no es la propiamente regulada por la ley, pero puede producir
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determinados efectos juridicos. Por ejemplo: el abandono voluntario de la casa ‘

conyugal, por mas de un afio, es causa para obtener la separacion legal o el divorcio,
esto lo encontramos regulado en nuestro ordenamiento juridico en el Articulo 155 inciso
4°, del Cadigo Civil Decreto Ley 106. El abandono injustificado del hogar conyugal por
uno de los conyuges, hace cesar para él, desde el dia del abandono, los efectos de la
comunidad de bienes en cuanto le favorezcan, Articulo 141 de la referida norma citada,
y en caso de separacion de hecho, el conyuge culpable no tendra derecho a

gananciales durante el tiempo de la separacion, Articulo 142.
o Separacion legal

También denominada divorcio relativo, es aquella que es declarada judicialmente, y es
modificativa del matrimonio, por cuanto hace desaparecer el animo de permanencia de
la unién conyugal y el fin de vivir juntos marido y mujer, dos principios rectores de la
institucién matrimonial consagrados en el Articulo 78 del Cédigo Civil Decreto Ley 106.
La separacion legal se caracteriza porque modifica el matrimonio, pero deja subsistente

el vinculo matrimonial, la institucién en si.
La separacion legal puede ser solicitada y declararse:
. Separacion por mutuo acuerdo entre los conyuges

La cual no podra pedirse si no después de un afio, contado desde la fecha en

que se celebrd el matrimonio, y concurre el consentimiento de ambos conyuges.
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o Por voluntad de uno de los cényuges por causa determinada

Es la declarada judiciaimente y modifica el matrimonio, por cuanto hace

desaparecer el animo de permanencia y de la vida en comun.

3.4 Regulacién legal de la separacién conyugal

o Separacién conyugal por mutuo consentimiento

La separacién conyugal por mutuo consentimiento estad regulado en nuestro
ordenamiento juridico en el Decreto Ley 107 Codigo Procesal Civil y Mercantil en los
Articulos del 426 al 434 y ésta podra solicitarse ante el juez del domicilio conyugal,
siempre que hubiere transcurrido mas de un afio contado desde la fecha en que se

celebrd el matrimonio.

. Separacién conyugal por causa determinada o judicial

La separacién conyugal por causa determinada o judicial no tiene procedimiento
especifico en nuestro ordenamiento juridico por lo tanto se debe aplicar el proceso tipo
el cual lo encontramos regulado en el Codigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107

en los Articulos 96 al 198, denominado juicio ordinario.

3.5 Efectos de la separaciéon conyugal

Estos estan regulados en el Articulo 159 del Cédigo Civil y son los siguientes:

o Liquidacién del patrimonio conyugal, que procede al estar firme la sentencia
declarativa de la separaciéon conyugal, y a cuyo efecto se liquidara el patrimonio

conyugal en los términos proscritos por las capitulaciones, por la ley o por las
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convenciones que hubieren celebrado los conyuges (Articulo 170 Cédigo Civil

Decreto Ley 106).

. Derecho de alimentos a favor del conyuge inculpable, en su caso. A criterio en

contra, el conyuge culpable pierde el derecho de recibir alimentos.

o La suspensién o perdida de la patria potestad, cuando la causal de separacion la
lleve consigo y haya peticion expresa de parte interesada. Procede, aqui,
deslindar cuando se suspendera o perdera la patria potestad, a tenor de ese
precepto. Se suspendera cuando la causal en que se funde la separacion, sea

cualquiera de las siguientes:

La suspensién o perdida de la patria potestad, cuando la causal de separacion la lleve
consigo y hay peticion expresa de parte interesada. Por no estar claramente
comprendidas entre las causas de divorcio las causas determinantes de la suspension
o de la perdida de la patria potestad, segln se infiere al comparar la redaccion de los
Articulos 155, 273 y 274 del Codigo Civil Decreto Ley 106, queda a la necesariamente
cuidadosa labor interpretativa del juez resolver sobre la procedencia de la suspensién o

de la perdida de la patria potestad, cuando haya peticion expresa al respecto.

Debe citarse como efecto propio del divorcio, el que la mujer divorciada no tiene
derecho a usar el apellido del marido segun el Articulo 171 del Cédigo Civil. En sentido

contrario, la separacion de personas no priva de ese derecho a la mujer.

A diferencia del Codigo de 1933 el vigente incluye necesarias disposiciones relativas a

la proteccion dela mujer y de los hijos, al cuidado de estos y a las obligaciones de los
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padres separados en relacion a los hijos, asi como la obligaciéon de los jueces en el R
sentido de calificar debidamente la garantia a que se refiere el inciso 4°. del Articulo
163, y de dictar en cualquier tiempo las providencias que consideren beneficiosas para

los hijos y que sean requeridas por hechos nuevos.
3.6 Eldivorcio conforme la doctrina y la legislacion vigente
3.6.1 Antecedentes del divorcio

Segun la historia el matrimonio reviste importancia por cuanto que la duracién de la vida
conyugal varia notablemente entre los diversos pueblos de la antigiedad, y ello
obedece a normas de conducta subjetiva, morales y éticas, de ambos o de uno de los
cényuges, en algunas tribus que aun subsisten en lejanas latitudes y que a través de
las generaciones se ha mantenido el principio de indisolubilidad del matrimonio, las
sociedades mas evolucionadas que recorrieron toda la escala que va desde la
repudiacién primitiva y en cierto modo barbara de los tiempos oscuros, hasta la forma
actual, de los paises que ven en la separacion y el divorcio otros tantos remedios
necesarios contra la natural imperfeccion de la criatura humana y de las condiciones de

vida.

Es evidente a través de la historia se ha determinado que el matrimonio no ha sido ni
invariable ni eterno, no lo es menos que, en las edades primigenias, en donde solo se
conocieron las formas mas brutales de la ruptura del vinculo de la convivencia, que
interrumpian los lazos entre los convivientes en base de la arbitraria y prepotente
autoridad marital, con el procedimiento alevoso del repudio, el cual algunos tratadistas

atribuyen solo a un pueblo esta practica.
37



La nocién de la repudiacion y el divorcio, en sus diversas formas y alternativas marcha

pareja con la nocion del matrimonio, y desde que el nacimiento de esta Ultima
institucién se produjo, hubo pueblos que atendiendo a los méas variados sentimientos y
circunstancias toleraron la disolucién del vinculo aunque generalmente otorgando

funcién de arbitro al hombre que era quien ejercia indudable hegemonia.

El repudio como uno de los motivos para la disolucion del matrimonio, fue reconocido
en el Codigo de Hammurabi, seguidamente en la legislacion de Moisés, y luego en el
Cédigo de Man(, en donde se plasmaba que la mujer estéril era reemplazada al cabo
de ocho afios de convivencia; igual suerte corria la mujer a quien se le hubiere muerto
todos sus hijos en la menor edad o que no hubiere engendrado mas que mujeres, pues

con ello estaba sometida a la repudiacion.

En la antigua Persia, se admitia la repudiacién por causa de esterilidad si transcurrian
nueve afios desde la celebracion de las nupcias sin que se produjera descendencia.
Roma conocio la repudiacién antes de que apareciera el divorcio legalmente afianzado
y este se consideraba valido por el marido solo si habia adulterio de la mujer,
envenenamiento o lenocinio, y el de la esposa cuando su cényuge habia cometido

homicidio, envenenamiento o violacién de sepulcros.

3.6.2 Origen del divorcio

A este respecto se puede afirmar que da origen a la disolucion del vinculo matrimonial,
entre otros, como la repudiacion, el adulterio y la bigamia, la incompatibilidad de

caracter de los conyuges que de un modo u otro hacen imposible la vida en comun.
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No puede tener existencia un matrimonio si se ve involucrado en causales que

fundamentalmente van contra la moral y las buenas costumbres.

El hecho que la conducta de algunos de los conyuges encuadre dentro de una de las
causas de divorcio previstas por la ley, que se consideran violaciones de los deberes y
derechos conyugales, esto genera indudablemente el acto ilicito, y por lo tanto la causal

prevista debe ser imputable al conyuge culpable para proceder al divorcio.

Por lo que el rompimiento de un lazo conyugal deviene de un hogar dificil de

mantenerse en sus bases para el cual fue establecido.

En la legislacién de Guatemala, el divorcio ha tenido variantes claramente deslindables.
Durante el gobierno del doctor Mariano Galvez, fue emitido el Decreto Legislativo de
fecha 19 de agosto de 1837, que admiti6 el divorcio como una de las formas de
disolucién del vinculo matrimonial, o sea el divorcio vincular, en sus dos formas:
divorcio pro mutuo consentimiento y divorcio por causa determinada, disponiendo que
los esposos que se divorcien por cualquier causa no pian ya reunirse ni ser reconocidos
en ningtin concepto como tales esposos, mas podia verificarse entre si un segundo

matrimonio, pasado un afio de pronunciado el divorcio.

Durante el gobierno del general Justo Rufino Barrios, fue abandonada esa postura
sobre la materia objeto de estudio. El Codigo Civil de 1877 dispone que divorcio es la
separacion de los casados, quedando subsistente el vinculo matrimonial, esto estaba
regulado en el Articulo 165. A ese respecto conviene recordar lo opinado por la
comisién codificadora: “El Articulo 165 declara: que es divorcio la separacion de los

casados, quedando subsistente el vinculo matrimonial. EI Articulo 169, reconociendo lo
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que actualmente existe en practica dice que la sentencia emanara de la autoridad

eclesiastica. Pero el divorcio produce efectos civiles y canoénicos.

Un cambio radical del criterio se manifiesta en el Decreto Gubernativo nimero 484,
promulgado el 12 de febrero de 1894, cuando gobernaba el pais el general José Maria
Reina Barrios, el cual contiene la ley de divorcio, basandose en que segin la ley el
matrimonio es un contrato civil, y que por lo tanto una de sus consecuencias es
indudablemente la disolubilidad del vinculo legal, pues no siendo el matrimonio obra de
la naturaleza sino del mutuo consentimiento delas partes, debe considerarse destruido
desde que faltan los motivos o causas fundamentales que hicieron contraerlo; esa ley
autorizo el divorcio, reconociendo: la separacion de los conyuges y el divorcio
propiamente dicho, ya por mutuo consentimiento, ya por causa determinada. Disponia
el Articulo 1°.: La ley autoriza, no solo la separacion de los conyuges, quedando
subsistente el vinculo matrimonial, sino también el divorcio, en virtud del cual queda
disuelto ese vinculo, y el Articulo 2°.: el matrimonio se disuelve: 1°. Por mutuo
consentimiento de los cényuges; y, 2°. Por voluntad de uno de ellos, con causa

determinada.

Con algunas variantes, los codigos de 1933 y el vigente mantienen el mismo criterio en
cuanto al divorcio, reconociendo la separacion de personas, con efectos modificativos
del matrimonio, y el divorcio por mutuo acuerdo o por voluntad de los conyuges

mediante causa determinada, con efectos disolutivos del vinculo matrimonial.
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3.6.3 Causas de disolucién del matrimonio

No deben confundirse las causas de disolucién del matrimonio con las de nulidad. En
efecto, las causas de disolucién son acontecimientos posteriores al matrimonio, cuyos
efectos no son retroactivos, en tanto que las causas de nulidad son acontecimientos
contemporaneos del matrimonio, que implican la retroactividad, con excepcion
principalmente al matrimonio putativo. Las causas comunes del divorcio las

encontramos reguladas en el Articulo 155 del Cédigo Civil Decreto Ley 106.
3.6.4 Definicion del divorcio

El divorcio propiamente dicho, o divorcio absoluto o vincular, produce la disolucién del
vinculo matrimonial, o sea, del matrimonio, lo cual supone necesariamente que los
coényuges estén vivos, y en todo caso que el matrimonio sea valido; si no es valido, se
le impugnara por insubsistencia o por nulidad, sin perderse de vista en este Gltimo caso
que por quedar la peticion de nulidad a criterio de la parte agraviada, puede muy bien
demandarse el divorcio y no la nulidad de un matrimonio inicialmente viciado en tal

sentido.

Segun Julien Bonnecase el divorcio es “La ruptura de un matrimonio valido en vida de

los esposos, por causas determinadas y mediante resolucién judicial.”®

En conclusion el divorcio es la institucién por medio de la cual se quebranta y disuelve
en absoluto la institucién social del matrimonio, legitimamente contraido y deja a ios

conyuges en libertad de contraer nuevo matrimonio.

2 Bonnecase, Julien, Ob. Cit; pag. 251
41




3.6.5 Regulacion legal del divorcio

El Articulo 153 dispone que el matrimonio se modifica por la separacion y se disuelve
por el divorcio. El Articulo 154, que la separacién de personas, asi como el divorcio,
podran declararse: por mutuo acuerdo de los conyuges, y por voluntad de uno de ellos
mediante causa determinada. Como qued6 expuesto, la legislacion vigente acepta en
forma expresa la separacion de personas (o divorcio no vincular o relativo) y el divorcio

propiamente dicho (o absoluto o vincular).

El divorcio propiamente dicho, absoluto o vincular, tiene como efecto propio,
determinante de su naturaleza, el de disolver el vinculo conyugal, dejando a los
conyuges en libertad para contraer nuevo matrimonio, principio aceptado por el Articulo

161 del Cadigo Civil Decreto Ley 106.
3.6.6 Clases de divorcio
° Divorcio por mutuo acuerdo o voluntario

Esto ha sido muy discutido por estudiosos del derecho ya que no todos se ponen de
acuerdo al pensar si convenia dejar al acuerdo de los conyuges la disolucion del vinculo
matrimonial a través del divorcio por mutuo acuerdo o por mutuo consentimiento o

voluntario, como también se le denomina.

El divorcio por mutuo acuerdo es una figura regulada en pocos paises, Guatemala entre
ellos. Rojina Villegas escribe: “La idea del divorcio voluntario que parte del codigo
francés, se debe a Bonaparte, quien logré imponerla, no obstante la opinién contraria

de quienes intervinieron en la redaccion del codigo que lleva su nombre, Napoleén tenia
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gran interés en mantener el divorcio voluntario en parte por la posibilidad de quev
Josefina no le diese hijos, y también porque pensaba que el divorcio voluntario
constituye una forma conveniente de ocultar causas muy graves; causas que pueden
ser escandalosas, que puede originar la deshonra, el desprestigio, el descredito de uno

de los conyuges.” ?'

Dispone el cédigo que la separacion o divorcio (debié decir o el divorcio) por mutuo
acuerdo de los conyuges, no podra pedirse si no después de un afio, contado desde la
fecha en que se celebré el matrimonio, esto lo encontramos regulado en el Articulo 154
del Codigo Civil Decreto Ley 106. La razon de este precepto puede encontrarse
también en el proposito del legislador de evitar la posibilidad de la celebracién de
matrimonios simulados que podrian inmediata y facimente disolverse mediante el

tramite de un divorcio voluntario.

El Articulo 163 del Codigo Civil, Decreto Ley 106, preceptia que si la separacion o el
divorcio se solicitaren por mutuo acuerdo, los conyuges deberan presentar un proyecto

de convenio sobre los puntos siguientes:
1°. A quien quedan confiados los hijos habidos en el matrimonio;

2° Por cuenta de quién de los conyuges deberan ser alimentados y educados los hijos,
y cuando esta obligacion pese sobre ambos conyuges, en qué proporcion

contribuira cada uno de ellos;

2 pefia, Puig, Ob. Cit; pag. 41
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3°. Que pension debera pagar el marido a la mujer si esta no tiene rentas propias que

basten para cubrir sus necesidades; vy,

4°. La garantia que se prestare para el cumplimiento de las obligaciones que por el

convenio contraigan los conyuges.

Conforme el Articulo 164 de la referida norma legal citada, es al jueza quien
corresponde, bajo su responsabilidad, calificar la garantia en su caso, ordenar la
ampliacion de la misma a efecto de que lo estipulado asegure satisfactoriamente las
obligaciones de los conyuges. En todo caso, dispone el Articulo 165, no podra
declararse el divorcio mientras no estén suficientemente garantizadas la alimentacion y

educacion de los hijos.

Es indudable que las disposiciones legales referidas tienden a que sea garantizada en
la mejor forma la situacion de las personas afectadas directamente por la disolucién del
matrimonio. Si bien el inciso nimero 3 del Articulo 163 del Cédigo Civil Decreto Ley
106, se infiere que es el marido quien debe pagar pension a la muijer, ello no obsta que
si aquel, conforme a lo dispuesto en el Articulo 111, estuviere imposibilitado para
trabajar y careciere de bienes propios, puede ser quien reciba la pensién, dado que el
inciso 4°. del Articulo 163 se refiere al cumplimiento de las obligaciones que por el
convenio contraigan los cényuges, o sea que tal convenio no necesariamente debe
circunscribirse a las disposiciones, de dicho precepto, en lo que no contrarien el espiritu

del mismo.

El codigo hace énfasis en la situacion de los hijos. Aun en contra de lo convenido por

los padres, el juez, por causas graves y motivadas, puede resolver en forma distinta,
44




tomando en cuenta el bienestar de los hijos, a cuyo efecto puede basarse en estudios 0 -

informes de trabajadores sociales o de organismos especializados en la proteccion de
menores, sin perjuicio de que los padres puedan comunicarse libremente con ellos, con

los hijos.

° Divorcio por causa determinada o judicial

Este 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, si no en cuanto constituye
precisamente la forma admitida por las legislaciones que no aceptan el divorcio por
mutuo consentimiento. La disolucién 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 disolucién del

matrimonio.

El Cédigo Civil Decreto Ley 106 admite numerosas causas para obtener el divorcio,
estas las regula en el Articulo 155 y el jurista Alfonso Brafas las detalla individualmente

de la siguiente manera:

a-. La infidelidad de cualquiera de los conyuges:

Esta circunstancia tipificase cuando uno de los coényuges sostiene relaciones intimas
con otra persona, hombre o mujer, segun el caso, debilitando el animo de permanencia
que caracteriza la unioén conyugal. Si bien la fidelidad debida entre varén y mujer no
aparece expresamente admitida por el cédigo como caracteristica del matrimonio, debe

entenderse que lo es por cuanto la unién monogamica, base de aquel, la presupone.
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La infidelidad, como causa del divorcio, ha de tener las caracteristicas del adulterio, sin

que necesariamente tipifique la figura delictiva, sino la denominada adulterio civil*?

basta que en forma grave, atentaria a la propia esencia del matrimonio, el conyuge
contable falte a la obligacién de fidelidad, en grado tal que el agravio inferido al otro

amerite la disolucion del vinculo matrimonial.

b-. 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.

Este inciso debe entenderse compresivo de varias causales de divorcio: a) los malos
tratamientos de obra, (que han de consistir en vejaciones que atenten contra la
integridad del otro cényuge); b) las rifias y disputas continuas, (que por su reiterada
manifestacion hagan evidente la incompatibilidad de caracteres impeditiva de una vida
conyugal armoniosa); c) las injurias graves y ofensas al honor, (que si bien
aparentemente son causas que podrian considerarse en forma aislada, unas y otras se
complementan, pues las injurias atentan contra el honor y las ofensas a este
constituyen injuria, no siendo necesario en todo caso que se hubiese pronunciado
sentencia previa, bastando la pelan prueba de tales extremos en el juicio de divorcio); y,
d) en general, la conducta que haga insoportable la vida en comun, (causal que puede
tipificarse por una conducta desordenada o bien por la reiteracion de hechos no

constitutivos de injuria u ofensa, pero provocadores de sostenida desarmonia conyugal.

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

2 Fueyo Lancri, Fernando, Derecho civil, pag. 188.
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Hechos de esa naturaleza ponen de manifiesto la inconveniencia de mantener el
vinculo matrimonial, puesto que afectan directamente la integridad del otro conyuge o
de los hijos, y son lesionantes de la propia base en que descansa el matrimonio.
Tampoco en este caso es necesario que preceda sentencia condenatoria por esos

hechos delictivos.

d-. La separacion o abandono voluntario de la casa conyugal o la ausencia inmotivada,

por mas de un afo:

Dos circunstancias quedan comprendidas en esta causal: una, que la separacion o el
abandono de la casa conyugal debe ser voluntario; y la otra, que la ausencia sea
inmotivada, sin razén que la justifique, debiendo entenderse que no es, necesario la
declaracion judicial de la ausencia; en ambos casos, el transcurso de mas de un afno es

imprescindible a los efectos de la validez de tales circunstancias.

e-. El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio, a un hijo concebido antes
de su celebracion, siempre que el marido no haya tenido conocimiento del
embarazo antes del matrimonio: Esta es una causa de divorcio lindante con las
disposiciones relativas a la filiacion. Si la mujer estaba embarazada antes de
celebrarse el matrimonio, por razén de relaciones sexuales con varén que no fuera
el marido, y este lo ignoraba, no cabe duda que la lesion a su honor sea tan grave

que justifique la disolucién del matrimonio.

f-. La incitacion de! marido para prostituir a la mujer o corromper a los hijos:
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Aqui juega papel importante la conducta inmoral, o amoral, del marido que

conscientemente indice a la mujer a colocarse en situacion incompatible con la vida
decorosa que su calidad de esposa le exige, y que al propio marido coloca en la
innegable situacién de no ser merecedor de considerarsele jefe de familia. Al
desaparecer uno de los mas importantes principios morales rectores de la unién
conyugal, esta, para la ley, ha de terminar. Nétese, en cuanto a la incitacién para
corromper a los hijos, prevista en dicha causal de divorcio, que el legislador solo tomoé
en cuenta que pudiera derivarse del marido, no de la mujer. Empero, como el bien
juridicamente tutelado es la preservacion de la familia conforme a determinados altos
principios morales, el divorcio habra de decretarse si el marido prueba que la mujer

trata de corromper, de depravar a los hijos.

g-. La negativa infundada de uno de los cényuges a cumplir con el otro o con los hijos
comunes, los deberes de asistencia y alimentacién a que estan legalmente

obligados:

Si deliberadamente uno de los cényuges incumple tales deberes (asistencia, o lo que es
lo mismo ayuda; alimentacién, lo indispensable para la subsistencia), la unién
matrimonial se ve privada de una de sus bases fundamentales. Esta causal deja a
salvo, por supuesto, el derecho del conyuge inculpable a exigir judicialmente los

alimentos en la forma que corresponda.
h-. La disipacion de la hacienda doméstica:

Esta causal puede ser atribuible al varon o a la mujer. Si bien la expresion hacienda

domestica no aparece precisada en el codigo, debe entenderse comprensiva de los
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bienes normalmente destinados al sostenimiento del hogar, especialmente el dinero y<:

aquellos bienes muebles sin los cuales no puede mantenerse aquel.

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

desavenencia conyugal:

A excepcion del habito del juego, las demas causas (embriaguez o uso indebido y
constante de estupefacientes), contempladas en dicho inciso, constituyen a la vez
circunstancias determinantes de la incapacidad civil, segun los dispone el articulo 9°.
del Codigo Civil. Es decir, el habito del juego, la embriaguez, el uso de estupefacientes
no debido a prescripcion médica, pueden colocar al conyuge en los linderos de la
incapacidad, amenazando causar la ruina de la familia o siendo un continuo motivo de
desavenencia conyugal, lo cual implica que la manifestacion de esos habitos o vicios,

debe ser reiterada y causante de la indicada situacion familiar.
j-. La denuncia del delito o acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra el otro.

En realidad, tanto la denuncia como la acusacion deben ser calumniosas, lo cual ha de
establecerse, previamente, en sentencia firme. No es suficiente la apreciacion en ese

sentido por el conyuge agraviado.

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

de prision.
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La referencia especial a los delitos contra la propiedad, no parece tener mayor .. -

fundamento, y no es explicada en la exposicion de motivos del proyecto del cédigo.
Toda vez que, en vista de la redaccion del inciso objeto de comentario, la duracién de la
pena no es determinante tratandose de delitos contra la propiedad, como si lo es en los
otros delitos del orden comuin, la referencia especial pudo haber sido hecha a ciertos

delitos contra la integridad personal o contra la honestidad.

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

desobediencia.

Tres caracteristicas han de reunirse en el cényuge enfermo: gravedad, incurabilidad y
contagiosidad de la enfermedad, con efectos perjudiciales al otro conyuge o a la

descendencia.

m-. La impotencia absoluta o relativa para la procreacion, siempre que por su

naturaleza sea incurable y posterior al matrimonio.

Notese que aqui la ley exige que la importancia (absoluta o relativa) sea posterior al
matrimonio. Si es anterior a éste, tipificara un caso de anulabilidad segun el Articulo 145
numeral 2° aducible dentro de seis meses de haberse efectuado el matrimonio segtn el
Articulo 148, y por lo tanto no apreciable después de ese lapso. La justificacion de ese
distinto criterio radica en que la importancia de un cényuge puede ser reconocida por el
otro en el transcurso de los seis primeros meses después de la celebracion del
matrimonio, y hacer valer la anulabilidad de éste, entendiéndose, si no lo hace, que

admite continuar la unién aun a sabiendas de la impotencia del otro.
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n-. La enfermedad mental incurable de uno de los conyuges que sea suficiente para’ ,

declarar la interdiccion.

Respecto a la anulabilidad del matrimonio segin el Articulo 145 inciso 3° del Cédigo
Civil emplea la expresién incapacidad mental, circunstancia que puede ser transitoria. A
los efectos de divorcio, ha de ser enfermedad mental incurable, suficiente para declarar
la interdiccion, o sea que prive de discernimiento, conforme a lo dispuesto en el Articulo

90
fi-. La separacion de personas declarada en sentencia firme.

Una vez declarada en sentencia firme la separacion de personas, los conyuges pueden
mantener el vinculo matrimonial, o uno de ellos solicitar la disolucién del mismo por
medio del divorcio. La separacién ha disuelto la union; el divorcio disolvera el vinculo

matrimonial.

El Articulo 158 fue adicionado por el Decreto Ley 218, en el sentido de que no puede
declararse el divorcio o la separacion con el simple allanamiento de la parte
demandada, ni es suficiente prueba para declararlos la confesion de la parte
demandada sobre la causa que lo motiva. Esta disposicion obliga a que la causal o las
causales invocadas sean acreditadas, en el caso, por otros medios de pruebas. En
realidad, cristaliza la idea contraria a que los motivos del divorcio queden
preferentemente en la mayor secretividad, para evitar agravio a los hijos y familiares
mas cercanos de los conyuges. Su objeto fue precisamente evitar que los juicios de
divorcio o de separacion terminaran por la propia manifestacion del conyuge

demandado, practica muy corriente conforme a la legislacién anterior. Su bondad es
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discutible, sin juzgar la conveniencia de que un precepto de naturaleza procesal se ™~ ~

incluya en una ley sustantiva.
3.6.7 Procedimiento legal del divorcio
¢ Divorcio por mutuo consentimiento o por mutuo acuerdo o voluntario:

El divorcio por mutuo consentimiento o por mutuo acuerdo o voluntario, esta regulado
en nuestro ordenamiento juridico en el Decreto Ley 107 Cédigo Procesal Civil y
Mercantil en los Articulos del 426 al 434 vy ésta podra solicitarse ante el juez del
domicilio conyugal, siempre que hubiere transcurrido mas de un afio contado desde la

fecha en que se celebré el matrimonio.

A continuacién les detallare el procedimiento a seguir segun Cédigo Procesal Civil y

Mercantil:
¢ Divorcio por causa determinada o judicial:

En lo que respecta al tramite del proceso de divorcio, éste por no tener un tramite
especial dentro del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, debe de tramitarse en juicio
ordinario, de conformidad a lo estipulado por el articulo 96 de dicho cédigo, por lo que la
persona que pretenda demandar por causa determinada debera de acudir al juez
competente de familia a plantear el divorcio de conformidad a lo estipulado por el
Articulo 9° del Decreto Ley 206, Ley de los Tribunales de Familia y por tratarse de una
accion personal es preferible acogerse a lo que establece el Articulo 17 del Cédigo

Procesal Civil y Mercantil dado a que este articulo da derecho al demandante en toda
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accion personal a que ésta se plantee ante el juez del domicilio del demandado, no .-.... -~

obstante cualquier renuncia o sometimiento de éste.

Planteada la demanda, el juez analizara los elementos de forma de la misma y si la
demanda no llena los requisitos legales, principalmente lo establecido por los Articulos
61y 106, 107, del Codigo Procesal Civil y Mercantil, tendra la facultad de rechazar la

demanda de acuerdo a lo dispuesto por el Articulo 109 del mismo cuerpo legal.

Presentada la demanda llenando los requisitos legales el juez le dara tramite y
emplazara a la parte demandada concediéndole audiencia por nueve dias comunes de
acuerdo a lo establecido por el Articulo 111 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, el
juez asi mismo de conformidad al Articulo 48 de la Ley del Organismo Judicial, debe de
otorgar plazo por razén de la distancia de acuerdo al caso y circunstancias, plazo que
tiene el caracter de imperativo, posteriormente se procedera a notificar a las partes, con
fundamento en el Articulo 66 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, produciéndose los

efectos materiales y procesales, contenidos en el Articulo 112 del mismo cédigo.

Al estar debidamente emplazado el demandado, dentro de los seis dias del
emplazamiento, puede hacer valer las excepciones previas contenidas en el Articulo
116 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, y la excepcion contenida en el Articulo 117
del mismo cuerpo legal, el tramite de las excepciones sera el mismo que el de los
incidentes, el juez debe de resolver en un solo auto las excepciones previas, si entre las
excepciones se hallare la de incompetencia y la encontrare infundada, se pronunciara

sobre las demas excepciones en el mismo auto, si la incompetencia fuera declarada
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con lugar, el juez se abstendra de decidir las restantes, hasta que quede ejecutoriada Ila':’:;;,

decisiéon recaida en materia de incompetencia.

Si el auto fuere apelado, el tribunal superior se pronunciara sobre todas las
excepciones previas que se hubieren resuelto. Si debiera pronunciarse sobre la
incompetencia y la declarase fundada, se abstendra de pronunciarse sobre las
restantes y dispondra la continuacion del juicio por el juez que declare competente.

Articulos 120, 121, 122, del Cadigo Procesal Civil y Mercantil.

Resuelta la situacion de excepciones previas, continuara el proceso de divorcio, en lo
que a la contestacién de la demanda se refiere, por lo que en la practica puede

observarse que el demandado asuma alguna de las siguientes actitudes:

1. Pasiva frente a la demanda y no actuie de ninguna forma, dejando pasar el plazo del
emplazamiento, lo que dara lugar a que se tenga por contestada la demanda en
sentido negativo y se continGe el juicio en su rebeldia a solicitud de parte. Articulo

113 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

2. Activa, contestando la demanda en sentido afirmativo, es decir allanandose a las
pretensiones del actor en su totalidad, lo cual obligaria al juez a que previa
ratificacion de la demanda dicte su fallo, pero tratdndose de un juicio ordinario de
divorcio debe de aplicarse lo dispuesto por el Articulo 13 del Decreto Ley 218 que
indica que no puede declararse el divorcio o la separacién con el simple allanamiento
de la parte demandada. Asi mismo, no es suficiente prueba para declarar el divorcio

o la separacion, la confesion de la parte demandada sobre la causa que lo motiva.

54



~—

3. Contestando la demanda, en sentido negativo, negando Unicamente los hechos

afirmados por el actor y en consecuencia dejando en éste la carga de la prueba.

4. Contestando la demanda en sentido negativo, y asi mismo planteando excepciones
perentorias en contra de las pretensiones del actor, lo cual lo obliga a probar las
excepciones perentorias planteadas, es decir que tiene la carga de la prueba en lo
que a excepciones perentorias se refiere, de conformidad a lo estipulado por el

Articulo 126, del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

5. Contestando la demanda en sentido negativo, € interponiendo  excepciones
perentorias, Yy reconviniendo al actor, es decir planteando en contra de éste una
demanda, como por ejemplo: podriamos decir que la conyuge mujer demanda a su
esposo planteando la demanda de divorcio he invocando la causal de infidelidad y
cuando el esposo contesta la demanda plantea asi mismo el divorcio en contra de

su conyuge e invoca la causa de abandono voluntario de la casa conyugal.

En los casos planteados en los incisos 3, 4 y 5 debe de observarse lo estipulado en los

Articulos 118 y 119 del Caédigo Procesal Civil y Mercantil.

En el juicio ordinario de divorcio por lo regular siempre existen hechos controvertidos
en el proceso, lo cual obliga en el caso de contestacion de demanda en cualquiera de
los casos anteriormente indicados a que el proceso se abra a prueba por el plazo de
treinta dias, el cual podra ampliarse a diez dias, cuando sin culpa del interesado no
hayan podido practicarse las pruebas pedidas en tiempo, la solicitud debe hacerse, por
lo menos tres dias antes de que concluya el plazo ordinario, y se tramitara como

incidente, asi mismo cuando en la demanda o en la contestacion se hubieren ofrecido
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pruebas que deben de recibirse fuera de la republica y procedieren legalmente, el juez;;:‘
a solicitud de cualquiera de las partes fijara un plazo improrrogable que no podra
exceder de ciento veinte dias, de acuerdo a lo estipulado en el Cédigo Procesal Civil y

Mercantil, Articulo 124.

Debe de tomarse en cuenta que el plazo extraordinario principia a correr juntamente
con el ordinario, Articulo 125, del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. Concluido el plazo
de prueba, el secretario lo hara constar sin necesidad de providencia, agregara a los
autos las pruebas rendidas y dara cuenta al juez. Articulo 196 del Caédigo Procesal Civil
y Mercantil. El juez de oficio sefalara dia y hora para la vista, tomando en
consideracién lo estipulado por el Articulo 142 de la Ley del Organismo Judicial y dentro

de este plazo dictara sentencia.

Debe de observarse que previamente a dictar sentencia el juez puede dictar auto para
mejor fallar, de conformidad a lo estipulado en el Articulo 197, del Codigo Procesal Civil
y Mercantil, y efectuada la vista o transcurrido el plazo del auto para mejor fallar, se

dictara la sentencia, Articulo 198 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.
3.6.8 Efectos del divorcio
Estos estan regulados en el Articulo 159 del Cédigo Civil y son los siguientes:

e Liquidacién del patrimonio conyugal, que procede al estar firme la sentencia
declarativa del divorcio, y a cuyo efecto se liquidara el patrimonio conyugal en los
términos proscritos por las capitulaciones, por la ley o por las convenciones que

hubieren celebrado los cényuges (Articulo 170).
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e Derecho de alimentos a favor del cényuge inculpable, en su caso. A criterio en """

contra, el conyuge culpable pierde el derecho de recibir alimentos.

e La suspension o perdida de la patria potestad, cuando la causal de divorcio la lleve
consigo y haya peticion expresa de parte interesada. Procede, aqui, deslindar
cuando se suspendera o perdera la patria potestad, a tenor de ese precepto. Se
suspendera cuando la causal en que se funde el divorcio sea cualquiera de las

siguientes:

La suspension o perdida de la patria potestad, cuando la causal del divorcio la lleve
consigo y hay peticion expresa de parte interesada. Por no estar claramente
comprendidas entre las causas de divorcio las causas determinantes de la suspension
o de la perdida de la patria potestad, segun se infiere al comparar la redaccion de los
Articulos 155, 273 y 274 del cédigo, queda a la necesariamente cuidadosa labor
interpretativa del juez resolver sobre la procedencia de la suspension o de la perdida de

la patria potestad, cuando haya peticién expresa al respecto.

Debe citarse como efecto propio del divorcio, el que la mujer divorciada no tiene
derecho a usar el apellido del marido segun el Articulo 171 del Cédigo Civil. En sentido

contrario, la separacién de personas no priva de ese derecho a la mujer.

A diferencia del codigo de 1933 el vigente incluye necesarias disposiciones relativas a
la proteccion dela mujer y de los hijos, al cuidado de estos y a las obligaciones de los
padres separados en relacién a los hijos, asi como la obligacion de los jueces en el

sentido de calificar debidamente la garantia a que se refiere el inciso 4° del Articulo 163,
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y dictar en cualquier tiempo las providencias que consideren beneficiosas para los hijos
i

y que sean requeridas por hechos nuevos.
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CAPITULO IV

4. La ineficacia de la garantia prestada en el convenio de pensién alimenticia

dentro de los procesos de separacién y divorcio
4.1 Convenio de pension alimenticia

Segun el diccionario de ciencias juridicas y sociales del Licenciado Manuel Ossorio, la

palabra convenio se refiere a: contrato, convencién, pacto, tratado.?®

Este se celebra en el juicio de pensioén alimenticia en la cual una persona se obliga o se
compromete a dar a otra una determinada cantidad de dinero, beneficios, por un tiempo
determinado. Esto se debe a que después de que dos personas convivieron juntos, o se
unieron legalmente por medio de la instituciébn social denominada divorcio, deciden
procrear hijos, y después de determinado tiempo ya no pueden convivir juntos, deben
por imperativo legal celebrar un convenio en cual se estableceran las bases sobre las

cuales la persona obligada va a dar la pensién alimenticia.
4.2 Definicion de la garantia prestada en el convenio de pensién alimenticia

El diccionario de ciencias juridicas y sociales de Manuel Ossorio define la palabra

garantia como “Afianzamiento, fianza, prenda, caucién, obligacidn de garante, cosa

dada en seguridad de algo, proteccion frente a peligro o riesgo”. %

2 Ossorio, Manuel, Ob. Cit; pag. 235.
* Ibid. pag. 430
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4.3 Clases de garantia segtn el Cédigo Civil Decreto Ley 106

El Articulo 292 del Codigo Civil Decreto Ley 106 regula en su parte conducente los tipos
de garantia que se pueden prestar para garantizar la pensién alimenticia, y estas las

detallaré a continuacion:

4.3.1 Hipoteca

° Definicion doctrinaria

“Hipoteca es derecho real que se constituye sobre bienes inmuebles, para garantizar
con ellos la efectividad de un crédito en dinero a favor de otra persona. Generalmente el
inmueble gravado es propiedad del deudor, pero también una persona que no es
deudora puede constituirse hipoteca sobre un inmueble suyo para responder de la

deuda de la otra persona.”®®

. Definicion legal

La hipoteca es un derecho real que graba un bien inmueble para garantizar el
cumplimiento de una obligacién (Articulo 822 Cédigo Civil). El contrato de hipoteca,

relega del derecho real a la forma del contrato.

o Naturaleza juridica del contrato de hipoteca

“En Roma la hipoteca no constituia verdadero contrato. Actualmente se considera un
contrato de garantia, un contrato accesorio unilateral, por virtud del cual se garantiza el

cumplimiento de una obligacién principal. Afectando principalmente bienes inmuebles o

% bid. pag. 454
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derechos reales impuestos sobre los mismos, pertenecientes al deudor, de tal modo

que, cuando la prestacién haya sido vencida y no satisfecha oportunamente por el

deudor, el acreedor pueda enajenarlos y hacerse pago con su importe.

b)

d)

»26

Caracteristica de la hipoteca

Afecta tinicamente los bienes sobre que se impone, sin que el deudor quede
obligado personalmente ni aun por pacto expreso (esto quiere decir que del
cumplimiento de la obligacion solamente responde el bien inmueble hipotecado

(Articulo 823 del Codigo Civil).

La constitucién de la hipoteca da derecho al acreedor para promover la venta
judicial del bien gravado cuando la obligacion sea exigible y no se cumpla

(Articulo 824 del Cdédigo Civil).

La hipoteca es indivisible y como tal, subsiste integra sobre la totalidad de la
finca hipotecada aunque se reduzca la obligacion (Articulos 825 y 826 del Codigo

Civil).

Quien hipotecare un bien sobre el cual tuviere un derecho eventual limitado, o
sujeto a condiciones suspensivas, rescisorias o resolutorias, que consten en el
Registro de la Propiedad, lo hace con las condiciones o limitaciones a que esta
sujeto ese derecho aunque asi no se exprese. La hipoteca surtira efecto contra
tercero desde su inscripcion en el registro, si la obligacion llega a realizarse o la

condicion a cumplirse (Articulo 829 del Codigo Civil).

% Vasquez Ortiz, Carlos Humberto, Derecho civil IV, pag. 116.
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. Bienes que no pueden hipotecarse
a) El inmueble destinado a patrimonio de familia (Articulo 353 del Caodigo Civil);

b) Los bienes adquiridos por herencia, legado o donacién, cuando el causante haya
puesto dicha condicion, pero ésta no podra exceder del término de cinco afios.
Para los menores de edad, dicho término se cuenta desde que cumpla la

mayoria de edad (Articulo 838 del Cddigo Civil).
. Quién puede hipotecar

Sélo puede hipotecar el que puede enajenar, y Gnicamente pueden ser hipotecados los

bienes inmuebles que pueden ser enajenados (Articulo 835 del Cédigo Civil).
o Prescripcion de la hipoteca

La obligacién hipotecaria prescribira a los 10 afios contados desde el vencimiento de la
obligacién o de la fecha en que se tuviere como vencido en virtud de lo estipulado

(Articulo 856d el Codigo Civil).
o Garantia que presta la hipoteca

La hipoteca constituida parta garantizar un crédito abierto con limitacion de cantidad
garantiza las sumas parciales entregadas a cuenta en cualquier tiempo, en cuanto no

excedan de la suma prefijada (Articulo 858 del Cédigo Civil).

. Elementos de la hipoteca
1) Personales:

- Acreedor hipotecario.
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- Deudor.

- Eventualmente el tercero que constituye la garantia en favor de este en su caso.

2) Reales:

- La obligacion asegurada.

- La cosa gravada.

3) Formales:

- Debe otorgarse en escritura publica e inscribirse en el Registro de la Propiedad

establecido en los (Articulos 841, 1125 inciso 2, y 1129, del Codigo Civil).

. Contenido de la hipoteca

a) En relacién con la obligacion asegurada: La hipoteca garantiza el cumplimiento
de la obligacion asegurando el pago integro del Crédito en cuanto a capital y a
intereses puesto que el acreedor hipotecario tiene derecho a promover la venta
judicial del bien gravado cuando la obligacion sea exigible y no se cumpla
(Articulo 824 del Cédigo Civil).

b) Con relacién a la cosa hipotecada: La responsabilidad hipotecaria se extiende a
ciertos casos relacionadas con la finca o sea las cosas accesorias a ella (Articulo

830 del Cédigo Civil).

o Subhipoteca o hipoteca de crédito (segunda hipoteca)
Es la constituida sobre bienes o derechos reales que ya estan hipotecados y a favor de
distinto acreedor o una obligacion diferente (Articulo 852 del Cédigo Civil). La

subhipoteca debera notificarse al deudor para que pueda inscribirse en el registro
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(Articulo 853 del Cédigo Civil). Si el crédito estuviere subhipotecado o anotado, el_.
deudor debera hacer el pago con intervencion judicial, si no hubiere acuerdo entre los
interesados. El juez ordenara los pagos correspondientes y la cancelacion de los

gravamenes o anotaciones que los garantizaren (Articulo 854 del Codigo Civil).

. Efectos de la hipoteca

- Sirve de titulo (Articulo 294 del Codigo Procesal Civil y Mercantil), para la
constitucion del derecho real de hipoteca, con todos sus derechos inherentes a este;
derecho del acreedor de enajenar y ceder en todo o en parte, el crédito hipotecario;
vender la cosa hipotecada, una vez haya vencido la obligacion y el deudor no
cumple para hacerse pago con el precio de la venta. (Articulo 824 del Caodigo Civil);
exigir que se le mejore la hipoteca cuando el inmueble hipotecado se hiciere
insuficiente para la seguridad de la deuda (Articulo 845 del Caodigo Civil).

- Una vez satisfecha la obligacion principal garantizada, tiene el hipotecante como
consecuencia del contrato, el derecho de pedir y obtener del acreedor ya pagado, la
cancelacion y consiguiente liberacion de la finca hipotecada (Articulos 846, 1167,

1169 del Codigo Civil).

4.3.2 Fianza
° Definicion

Para Manuel Ossorio en su diccionario de ciencias juridicas y sociales, define la fianza

como: “Obligacién accesoria que uno contrae para seguridad de que otro pagara lo que
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debe o cumplira aquello a que se obligd, tomando sobre si el fiador verificarlo élen el o

caso de que no lo haga el deudor principal, el que directamente estipul6 para si”. 27

Segun el Codigo Civil en su Articulo 2100 establece que “por el contrato de fianza una
persona se compromete a responder por las obligaciones de otra. El fiador puede

estipular con el deudor una remuneracion por el servicio que le presta”.

o Naturaleza juridica del contrato de fianza:
Radica en su naturaleza subsidiaria, pues la obligacion del fiador garantiza que la

obligacién principal puede ser exigible al fiador.

Caracteres juridicos:

Accesorios: Porque es cuando tienen por objeto el cumplimiento de otra

obligacioén.

- Consensual: Porque es cuando basta el consentimiento de las partes para que
sea perfecto (acuerdo de voluntades).

- Generalmente gratuito: Aquel en que el provecho es solamente para una de las
partes. Solo una de las partes se propone proporcionar al otro una ventaja sin
equivalente alguno. Y excepcionalmente oneroso: Aquel en que se estipula
provechos y gravamenes reciprocos. Una de las partes aspira a procurarse una
ventaja mediante un equivalente o compensacion.

- Clasificacion del contrato de fianza:

a) Por la causa a que debe su origen:

- Convencional, voluntaria o fianza tipo.

%7 Ossorio, Manuel, Ob. Cit; Pag. 411.
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d)

Legal.
Judicial.
Por la razén de la obligacion garantizada:
Simple o normal: Garantiza una deuda principal.
Doble o sub-fianza: Garantiza una fianza anterior.
Por su extension:
Limitada: Aquella en el cual la obligacion del fiador se limita a la principal pero no a
las accesorias.
llimitada: El fiador responde de la obligacion principal y de las accesorias.
Por el derecho que regula:
Civil.
Mercantil.

Administrativa.

Elementos de la fianza
Personales: En el contrato de fianza interviene: 1. Acreedor: Que es la persona a
quien se le debe una prestacion. 2. Fiador: Es la persona que se compromete a
responder de las obligaciones de otro (Deudor principal). 3. Deudor principal: Es la
persona con quien se ha determinado o contraido una deuda cierta y exigible en
primer término. Pero pueden intervenir solo el acreedor y el deudor ya que es
propiamente entre ellos que se celebra este contrato. Esto ocurrira cuando se presta

la fianza a titulo gratuito.
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- Reales: Aceptada por el acreedor la persona del fiador, es preciso después determinar ~-

como elemento real, el objeto del contrato de fianza. Este tiene por fin garantizar al
acreedor la satisfaccién de su crédito, cumpliendo el fiador en Ultima instancia y el
contenido econdmico de la prestacion a que se habia obligado el deudor principal.

- Formales: No requiere para su validez formalidad alguna. El contrato es expreso
porque ninguna fianza se presume, la voluntad de fiar debe manifestarse
verbalmente o por escrito.

o Requisitos del contrato de fianza

1. Debe constar por escrito (Articulo 2101 del Cédigo Civil).

2. El fiador solo sera responsable por aquello a que expresamente se hubiere

comprometido; el fiador puede limitar su responsabilidad (Articulo 2102 del
Cadigo Civil).

4.3.3 Otras seguridades a juicio del juez

Entre estas podemos citar el salario que puede ser embargado a juicio del juzgado para

garantizar los alimentos esto de acuerdo al Cédigo de Trabajo.

4.4 Ejecucion de la garantia prestada en el convenio de pensién alimenticia

segun nuestra legislacion

Después que el obligado de prestar la garantia al momento de celebrar el convenio de
pensiéon alimenticia, si este incumple con dar los alimentos, la persona que ejerza la
patria potestad o en su caso el tutor del beneficiado a recibir los alimentos, tiene

derecho a ejecutar la garantia para que con esa cubra sus necesidades.
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Dicha ejecucién puede hacerse a través de dos vias, ya sea en un juicio ejecutivo
comun o juicio ejecutivo en la via de apremio. Esto lo encontramos regulado en los

Articulos del 294 al 335 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107.

4.4.1 Juicio ejecutivo

El juicio ejecutivo constituye un verdadero proceso, ya que en él interviene el juez
realizando una efectiva funcién jurisdiccional, es a su vez un proceso de cognicion ya
que tiende no a obtener una declaracion de voluntad, caracteristica propia de los
procesos de ejecucion, sino la de conseguir directamente una resolucién judicial de
fondo, que imponga al demandado una cierta situacion juridica y cuyo incumplimiento
sera el que determine la ejecucion verdadera. De ahi lo impropio de llamarle ejecutivo,
pues ello estaria bien si su finalidad fuera la obtencién de medidas de ejecucion a cargo

exclusivo del juez.

Al proceso ejecutivo, llamado doctrinariamente comin, se le puede definir como la
actividad desarrollada por el érgano jurisdiccional, a instancia del acreedor, para el
cumplimiento de la obligacién declarada en la sentencia de condena, en los casos en
que el mismo no la satisfaga voluntariamente.

“El acto procesal por el cual el actor ejercita una accién solicitando del tribunal la
proteccién, la declaracion o la constitucion de una situacion juridica. Segun sea, en
efecto, la naturaleza de la accion deducidas la demanda sera de condena, declarativa o

constitutiva.”?®

28 Alsina, Hugo, Tratado teérico practico de derecho procesal civil y comercial, pég. 250
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Referente a la demanda que se plantea en juicio ejecutivo, se puede decir que es el

acto procesal de parte, por medio del cual el poseedor de un titulo ejecutivo, promueve
la actividad del 6rgano jurisdiccional con el objeto de obtener el cumplimiento forzoso

del o los obligados en el documento.

¢ Tramite

El Articulo 327 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece: “Procede el juicio

ejecutivo cuando se promueve en virtud de alguno de los siguientes titulos:

a.- Los testimonios de las escrituras publicas;

b.- La confesion del deudor prestada judicialmente; asi como la confesion ficta cuando
hubiere principio de prueba por escrito;

¢.- Documentos privados suscritos por el obligado o por su representante y reconocidos
o0 que se tengan por reconocidos ante juez competente; y los documentos privados
con legalizacién notarial;

d.- Los testimonios de las actas de protocolacion de protestos de documentos
mercantiles y bancarios, o los propios documentos si no fuere legaimente necesario
el protesto;

e.- Acta notarial en la que conste el saldo que existiere en contra del deudor, de
acuerdo con los libros de contabilidad llevados en forma legat;

f.- Las pdlizas de seguros, de ahorro y de fianzas, y los titulos de capitalizacion, que
sean expedidos por entidades legalmente autorizadas para operar en el pais; y

g.- Toda clase de documentos que por disposiciones especiales tengan fuerza

ejecutiva.”
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La demanda ejecutiva debe formularse cumpliendo con los requisitos que establece el
Codigo Procesal Civil y Mercantil, para toda clase de demandas, en los Articulos 61,106
y 107. El Articulo 106 exige que en la demanda se fijen con claridad y precision los
hechos en que se funde, las pruebas que van a rendirse, los fundamentos de derechoy

la peticiédn.

Con el apartado de prueba siempre ha habido discusion si es necesario o no, si deben
individualizarse otros medios de conviccion adicionales. Al respecto se ha sostenido el
criterio que resulta irrelevante, puesto que se basa en un titulo ejecutivo que no
necesita ningin reconocimiento previo. Criterio también sustentado por Mario Aguirre
Godoy; “excepto para el ejecutado cuando se opone e interpone excepciones que
destruyen la eficacia del titulo, por ser a quien corresponde la carga de la prueba de su

oposicion (Articulo 126 Codigo Procesal Civil y Mercantil)”.?°

El Articulo 61 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece los requisitos que se

deben cumplir en la primera solicitud que se presente ante el 6rgano jurisdiccional

competente:

- Designacion 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 indicacion del lugar
para recibir notificaciones;

- Relacién de los hechos a que se refiere la peticion;

29 . - . . . 2
Chacén Corado, Mauro Roderico, Las excepciones en el proceso civil guatemalteco, pag. 35.
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- Fundamento de derecho en que se apoya la solicitud, citando las leyes respectivas;

- Nombres, apellidos y residencia de las personas de quienes se reclama un derecho,
si se ignorare la residencia, se hara constar;

- La peticién, en términos precisos;

- Lugar, fecha; y

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

abogado que lo auxilie.

“De todo lo escrito y documentos que se presenten, deben entregarse tantas copias
claramente legibles, en papel comun o fotocopia, como partes contrarias hayan de ser
notificadas, a cuya disposicién quedaran desde que sean presentadas” (Articulo 63 del
Caodigo Procesal Civil y Mercantil).

Las demandas y demas solicitudes en los juicios de naturaleza civil deben redactarse
en papel espafiol o bond, segun lo establece el Decreto nimero 37-92 del Congreso de
la Republica de Guatemala (Ley del Impuesto de Timbres Fiscales y de Papel Sellado
Especial para Protocolos) en los Articulos 45 y 33 numeral 10, cuyo uso puede ser,
indistintamente, de uno o ambos lados. “Promovido el juicio ejecutivo, el juez calificara
el titulo en que se funda y si lo considerase suficiente y la cantidad que se reclama es
liquida y exigible, despachara mandamiento de ejecucion, ordenando el requerimiento
de pago del obligado, el embargo de bienes, si éste fuere procedente y dara audiencia
por el plazo de cinco dias al ejecutado, para que se oponga o haga valer sus
excepciones”. (Articulo 329 del Cédigo Civil y Mercantil).
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Es conveniente indicar que el juez como deber procesal, previo a dictar la resolucion

que admite para su tramite la demanda ejecutiva, la examinara para comprobar si
cumple con los requisitos de contenido y forma que se sefalaron anteriormente,
ademas comprueba de oficio si el titulo acompafiado llena los requisitos para que tenga
fuerza ejecutiva. En este aspecto también es oportuno sefalar que los jueces deben ser

cuidadosos en la calificacion de los titulos ejecutivos.

Los titulos ejecutivos del derecho comin nacen de las obligaciones y contratos de
naturaleza civil, que se encuentran regulados expresamente por el Cédigo Civil.

Para requerir el pago al ejecutado, el juez tiene facultades para nombrar a un notario, si
asi lo pide el ejecutante o bien designar a uno de los empleados del juzgado
(regularmente se designa a los notificadores como ministros ejecutores), para hacer el
requerimiento, lo que hara constar por razén puesta a continuacion del mandamiento
(orden del juez para que se constituya en presencia del requerido). De no hacerse el
pago en ese caso, el ejecutor procede a decretar el embargo de los bienes que haya
propuesto el acreedor y que sean suficientes para cubrir la cantidad que se reclama,

mas un diez por ciento para la liquidacién de costas.

El acto procesal de requerimiento de pago es de caracter personal con el deudor, razén
por la cual debe realizarse en su residencia o en el lugar de trabajo. Sin embargo, si no
embargo se haran por cédula, conforme lo dispuesto en las normas que regulan las
fuere encontrado, la notificacion de la demanda, el requerimiento de pago y el
notificaciones (Articulos 66, 67, 70, 71, 72, 77 del Codigo Procesal Civil y Mercantil).
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Si no se identificara el paradero del deudor ni tuviere domicilio conocido, los actos T

indicados, deberan efectuarse por medio de publicacion en el Diario Oficial y surtira sus
efectos a partir del dia siguiente de la publicacion. En la demanda ejecutiva se pueden
proponer medidas coercitivas como el embargo, por la amplitud que permite el embargo
como medida de afeccién de bienes propiedad del deudor, en oportunidades puede
decretarse sobre ingresos que obtenga en concepto de salario, pensiones o dietas por
servicios personales, como lo establece el Articulo 307 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil, para ello basta que el juez oficie al funcionario o persona que deba
descontarlos, para que retenga la parte correspondiente. Cuando el ejecutado es
empleado plblico y pasare a otro cargo se mantendra el embargo sobre el nuevo

sueldo en tanto subsiste la deuda.

En caso el embargo hubiere recaido sobre bienes inmuebles, muebles o derechos
reales registrados, se debera librar despacho en duplicado al Registro General de la
Propiedad que corresponda, para los efectos de la anotacion.

Efectuada la anotacion por el Registrador, cualquier gravamen o enajenaciéon del bien
que hiciere el ejecutado no perjudica el derecho del acreedor y hace anulable la

negociacion posterior.

La conducta del ejecutado para ejercitar su derecho de defensa frente a la pretension
del ejecutante, radica en el grado de interés que pueda manifestar para obtener o no
una decisién favorable. En el juicio ejecutivo puede el demandado: pagar la cantidad
reclamada y las costas procesales, se hara constar en autos, se entregara al ejecutante

73




la suma satisfecha y se dara por terminado el procedimiento. También puede el deudor )

obtener el levantamiento de embargo, si consigna dentro del mismo juicio, la cantidad
reclamada mas un diez por ciento para liquidacion de costas, reservandose el derecho
de oponerse a la ejecucion. Lo anterior es sin perjuicio que si la cantidad consignada no
fuera suficiente para cubrir la deuda principal, intereses y costas, segun liquidacion, se
practicara embargo por la diferencia que se produzca (Articulo 300 del Cadigo Civil y

Mercantil).

El Articulo 330 establece que “si el ejecutado no compareciere a deducir oposicion o a
interponer excepciones, vencido el plazo de cinco dias, el juez dictara sentencia de
remate, declarando si ha lugar o no a la ejecucion. El plazo de cinco dias, establecido
para la oposicién, es improrrogable y preclusivo y no necesita gestion de parte para que

el juez dicte sentencia.”

En esta oportunidad, no obstante, la incomparecencia del ejecutado el juez examina en
definitiva el titulo y en caso encontrare que carece de alguno de los requisitos de
validez, desestima la demanda y se absuelve a aquél.

Si el demandado comparece puede tomar las siguientes actitudes:

- Simplemente oponerse a la demanda pero razonando su oposicion y ofrecer, si lo
considera necesario, la prueba pertinente, ya que sin estos requisitos el juez no le
da tramite a la oposicion;

- Si el demandado tuviere excepciones que oponer, debera deducirias todas en el
escrito de oposicion (Articulo 331 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil).
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- Allanarse a la demanda.

De la oposicién o excepciones que se planteen, el juez oira por el plazo de dos dias al
ejecutante y con su contestacién o sin ella, mandara a recibir las pruebas, por el
término de diez dias comunes a ambas partes, si lo pidiere alguna de ellas o el juez lo

estimare necesario.

En ningln caso se otorgara término extraordinario de prueba. Vencido el término de
prueba, el juez debera pronunciarse sobre la oposicion y, en su caso, sobre todas las
excepciones deducidas. Pero si entre ellas se hallare la de incompetencia, se
pronunciara sobre las restantes sélo en el caso de haber rechazado ésta. Si la
excepcion de incompetencia fuese acogida, el juez se abstendra de pronunciarse sobre
lo demas. En este caso, se esperara a que quede ejecutoriada la resolucion, para

decidirse las restantes excepciones y la oposicién por quien sea competente.

La sentencia de segunda instancia, en los casos en que la excepcion de incompetencia
fuese desechada en el fallo de primera instancia, se pronunciard sobre todas las
excepciones y la oposicion, siempre que no revoque [0 decidido en materia de
incompetencia. Ademas de resolver las excepciones alegadas, el juez declarara si ha o
no lugar a hacer trance y remate de los bienes embargados y pago al acreedor. El
Articulo 333 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, establece los efectos de la
incompetencia asi: “Cuando la resolucién declare procedente la excepciéon de

incompetencia condenara en costas al actor, pero declarara vigente el embargo y
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dispondra que los autos pasen al juez competente para la decision del juicio, siendo

valido todo lo actuado anteriormente.”

Segun lo establece el Articulo 335 del mismo cuerpo legal: “La sentencia dictada en
juicio ejecutivo no pasa en autoridad de cosa juzgada y lo decidido puede modificarse
en juicio ordinario posterior”. Este juicio solo puede promoverse cuando se haya
cumplido la sentencia dictada en el juicio ejecutivo. Para conocer en el juicio ordinario
posterior, cualquiera sea la naturaleza de la demanda interpuesta, es competente el

mismo tribunal que conocié en primera instancia del juicio ejecutivo.

4.4.2 Ejecucion en la via de apremio

Se puede mencionar que el juicio ejecutivo en la via de apremio “es aquel por el cual el
actor asistiéndose de un derecho hace efectivo éste por medio de un mandamiento de
juez competente, compeliendo al demandado para que cumpla con la obligacién

pactada.”®

e Caracteristicas
Las caracteristicas basicas del juicio ejecutivo en la via de apremio son las siguientes:
- Que haya obligacion de pagar cantidad de dinero, liquida y exigible.
- Que se pida en virtud de los titulos enumerados en el Articulo 294 del Codigo Procesal
Civil y Mercantil. En este tipo de proceso se tiene la obligacién de pagar una cantidad

de dinero liquida y exigible, es liquida porque el deudor esta obligado a pagar la

* | 6pez M., Mario R., La practica procesal civil en el juicio ejecutivo en la via de apremio, pag. 3.
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cantidad a que se ha comprometido y es exigible porque el plazo de pago ha vencido y
el deudor no ha cumplido con su obligacion de pago.

Esta se formaliza, en la demanda, conforme al titulo que se utilice, es agil en su
procedimiento, ya que desde que se inicia el juicio se ordenan las medidas precautorias

y si la cantidad esta garantizada con hipoteca se sefiala dia y hora para el remate.

¢ Tramite
Para que proceda esta ejecucion es necesario que exista un titulo para demandar y que
traiga aparejada obligacion de pagar cantidad de dinero liquida y exigible. Los titulos
que dan lugar al juicio ejecutivo en la via de apremio son los siguientes:

Sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada,;

Laudo arbitral no pendiente de recurso de casacion;

- Créditos hipotecarios;

- Bonos o cédulas hipotecarias y sus cupones;
- Créditos prendarios,

- Transaccion celebrada en escritura publica; vy,

- Convenio celebrado en juicio.

La prescripcion de los titulos anteriormente sefialados, operan y pierden su fuerza
ejecutiva a los cinco afios, si la obligaciéon es simple y a los diez afios si la misma
estuviere garantizada con prenda o hipoteca, contandose el término desde el

vencimiento del plazo o desde que se cumpla la condicién si la hubiere.
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El Articulo 296 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, establece que “en los juicios ‘
ejecutivos so6lo se admitiran las excepciones que destruyan la eficacia del titulo y se
fundamenten en prueba documental, siempre que se interpongan dentro de tercero dia
de ser requerido o notificado el deudor. Las excepciones se resolveran por el

procedimiento de los incidentes.”

Para interponer las excepciones que destruyan la eficacia del titulo ejecutivo se contara
el vencimiento del plazo a que estaba sujeta la obligacion; es decir, que en las
obligaciones simples se contaran los cinco afios a partir del vencimiento del plazo, al
igual en las obligaciones garantizadas con prenda o hipoteca, se contara el plazo a
partir de la fecha en que debi¢ estar cancelada dicha obligacion.

En el procedimiento civil guatemalteco, en el juicio ejecutivo en la via de apremio,
cuando se inicia la demanda ejecutiva, en la misma el actor puede pedir medidas
precautorias (embargo, arraigo, etc.), si la obligacién no estuviere garantizada con
prenda o hipoteca, para asegurar las resultas del juicio (Articulo 297 del Cddigo

Procesal Civil y Mercantil).

Si la parte actora pide al juez que el requerimiento lo haga un notario, el juez designara
al notario, propuesto éste procederd a requerir de pago al demandado y a hacer la
notificacion correspondiente (Articulos 33, 71 y 298 del Cdédigo Procesal Civil y
Mercantil).

Si el demandado pagare la cantidad reclamada y las costas causadas, se hara constar
en autos, se entregara al ejecutante la suma satisfecha y se dara por terminado el
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procedimiento. Puede asimismo el demandado pagar por consignacion, depositando la - .

cantidad reclamada mas el diez por ciento para pago de costas, pero si la cantidad
consignada no fuere suficiente para el pago de la liquidacion de intereses y costas, se
podra ordenar nuevamente el embargo para cubrir el faltante (Articulo 300 del Codigo

Procesal Civil y Mercantil).

Al ser notificado, el demandado tendra el plazo de tres dias para interponer las
excepciones que destruyan la eficacia del titulo ejecutivo, por lo que en este plazo se
podra interponer la excepcion de prescripcion, entre otras. Al interponer las
excepciones que destruyan la eficacia del titulo ejecutivo, éstas se tramitaran por la via
de los incidentes, reglamentadas en los Articulos del 135 al 140 de la Ley del
Organismo Judicial. Por lo tanto al ser interpuesta la excepcion, el juez dara audiencia a
la parte contraria por el plazo de dos dias, luego abrird a prueba el incidente por el
plazo de diez dias si la cuestion fuere de hecho, pero si la cuestion fuere de derecho

procedera a resolver sin mas tramite y sin abrir a prueba el incidente.

Ante la resolucion del incidente, la parte que haya perdido el mismo puede presentar el
recurso de apelacion, por lo que quedara en suspenso el proceso principal, para que el
tribunal de segunda instancia proceda a conocer el fallo y dicte resolucion.

Una de las caracteristicas esenciales del juicio ejecutivo en la via de apremio es que al
momento de resolver la demanda, si la obligacion esta garantizada con prenda o
hipoteca, el juez fija dia y hora para el remate del bien dado en garantia. El demandado
al no oponerse ni interponer excepciones o bien cuando la excepcion se haya resuelto
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sin lugar, se hara la tasacién o se fijjara la base del remate, haciéndose Ias‘ |
publicaciones tres veces en el Diario Oficial y en otro de mayor circulacion. Si el bien a
rematar estuviere ubicado en otro municipio, se fijara el edicto en el juzgado de paz de
la poblacién, durante un plazo no menor de quince dias. El plazo para el remate sera de
un minimo de quince dias y no mayor de treinta. El dia y hora para el remate, el bien
sera adjudicado al mejor postor y que en el acto deposite el diez por ciento del valor de

su oferta, salvo que el ejecutante lo releve de esta obligacion.

Ahora bien, si el dia del remate no hubieren personas interesadas en el bien o los
bienes a rematar, el ejecutante puede pedir que se le adjudiquen los bienes en pago
por la base fijada para el remate.

Habiéndose adjudicado el bien en pago, procedera el ejecutante a hacer su proyecto de
liquidacién de costas procesales. El deudor o duefio de los bienes rematados tiene
derecho de rescatarlos mientras no se haya otorgado la escritura traslativa de dominio,
pagando integramente el monto de la liquidacién aprobada por el juez.

El Articulo 328 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, estipula que “en esta clase de
juicios también se pueden hacer valer las excepciones que destruyan la eficacia del

titulo ejecutivo, contenido en el Articulo 296 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.”

4.5 Ineficacia de la garantia prestada en el convenio de pensién alimenticia

Al referirme a este tema en especifico, quiero hacer menciéon que después de las

entrevistas realizadas al publico en general resulta dificil para algunas ejecutar dicha
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garantia en virtud que los juzgadores al momento de aprobar el convenio de pension ...«

alimenticia no califican la misma como lo ordena nuestra legislacion.

Resulta ineficaz la garantia para garantizar la obligacion de prestar alimentos, porque la

misma no es suficiente o nunca existié al momento de la disolucién del matrimonio.

Al entrevistar a varios juzgadores del ramo de familia, me di cuenta que de 10
juzgadores 1 califica la garantia antes de aprobar el convenio de pension alimenticia,
por lo mismo se hace imposible ejecutar el mismo al momento del incumplimiento de

prestar alimentos.

4.6 Actualizacion de la garantia prestada en el convenio de pensién alimenticia

conforme el tiempo

En la actualidad no hay norma juridica aprobada por los diputados del congreso para
que los juzgadores de las normas en el ramo de familia ordenen a los obligados a
actualizar la garantia que prestaron al momento de aprobar el convenio de pension

alimenticia.

Por lo que es necesario que los sefores diputados del Congreso de la Republica de
Guatemala se ponga de acuerdo y aprueben las normas juridicas que son necesarias
para la poblacién como lo es la reforma al Cédigo Civil especificamente en el Articulo
292 para que obligue a las personas a actualizar las garantias que prestan al momento
de celebrar un convenio de pension alimenticia ya que Unicamente dicho articulo
establece las clases de garantias que el obligado puede prestar pero no legisla

especificamente que antes de aprobar dicho convenio el érgano jurisdiccional
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competente debe tener la certeza que dicha garantia fue inscrita en el registro ... "~

correspondiente, ni mucho menos que dicha garantia sea actualizada por el transcurso
del tiempo ya que como todos sabemos si dicha garantia no esta inscrita en algtn

registro esta puede desaparecer.
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CONCLUSIONES

1. La Constitucién Politica de la Repulblica de Guatemala, regula dentro de los
derechos sociales humanos, la proteccion a la familia y dentro de su articulado
se establece que la negativa a prestar alimentos es punible, esto se debe a que
el derecho de alimentos es inherente a toda persona humana, por lo cual siendo

un derecho personal es imprescriptible.

2. El Cédigo Civil regula el derecho de alimentos como una obligacion intrinseca de
la persona humana, pero el mismo tiene vacios legales que deja sin proteccion a
los menores de edad en cuanto se refiere a los alimentos ya que si bien es cierto
este regula las clases de garantia no tiene un procedimiento posterior para

garantizar el derecho de alimentos.

3. EL Estado de Guatemala en su ordenamiento juridico no vela porque el convenio
de pension alimenticia sea eficaz ya que al momento que hay incumplimiento de
parte del obligado la mayoria de los convenios no son ejecutables aunque para
esto existan varios procedimientos en la ley procesal como lo son los juicio de

ejecucion regulados en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda a la sociedad civil que en la actualidad ha tomado un papel

preponderante en la toma de decisiones por parte del Estado, que intervenga en
la divulgacién de que los derechos humanos prevalecen sobre cualquier

situacion maxime los derechos humanos de los menores, con el objeto de

concientizar al Estado y a los érganos encargados de impartir justicia que el

delito de negacién de asistencia econdmica es imprescriptible.

Es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala, use su derecho de

iniciativa de ley con el objeto de que se reforme en su parte general el Codigo |

Civil, concretamente en lo referente a los alimentos, para que las garantias .de
pensidn alimenticia sean actualizadas con el transcurso del tiempo dependiendo

de la necesidad de los beneficiarios.

El Organismo Judicial como ente encargado de impartir justicia capacite a los
jueces de familia para que estos sean mas objetivos y protejan mas a los
beneficiarios de recibir alimentos calificando conforme a derecho las garantias de
pension alimenticia para que en un futuro si el obligado no cumple estas puedan

ser ejecutadas.
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