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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
24 de junio de 2014.

Atentamente pase al (a) Profesional, JOSE MARIA MELENDEZ GARCIA
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
MELISA EVELINA GARCIA CABRERA ., concarné 200311967
intitulado LAS DEBILIDADES EN EL PROCESO DE DIVORCIO EN LA LEGISLACION GUATEMALTECA Y LA

NECESARIA REGULACION DEL DIVORCIO VOLUNTARIO AUTORIZADO POR NOTARIO.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) p"ar‘a recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas; las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo

de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe"emitilt é‘n.u‘n:"plazo no"'mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas d‘e'inve’stigacién utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, la conclusion discursiva, v la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime

pertinentes.

Fecha de recepcion 2, 06 o1 | fyJosé Maria MelZndez Garcih
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Asesor(a) 2 k!
/1‘ e 2
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Lic. José Maria Meléndez Garcia
Abogado y Notario
Colegiado No. 1517

Guatemala, 15 de octubre de 2014.

DOCTOR ] FACULTAD DE canA(‘gg
BONERGE AMILCAR MEJIA ORELLANA JUR }gi% A
UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS rwﬂ \_ \ ;\
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES 3 \

i
CIUDAD UNIVERSITARIA it
SU DESPACHO l

%JNIDAD DE ASE

Hora:
Firma:

Doctor Bonerge Amilcar Mejia Orellana:

De manera atenta me dirijo a usted, para hacer de su conocimiento, que en
cumplimiento a lo dispuesto en la resolucién de fecha dieciocho de marzo del afio dos
mil trece, procedi a ASESORAR el trabajo de tesis de ia estudiante MELISA EVELINA
GARCIA CABRERA, con niomero de carné 200311967, intitulado:

“LAS DEBILIDADES EN EL PROCESO DE DIVORCIO EN LA LEGISLACION
GUATEMALTECA Y LA NECESARIA REGULACION DEL DIVORCIO VOLUNTARIO
AUTORIZADO POR NOTARIO".

Al respecto puedo declarar expresamente que no soy pariente de la estudiante dentro
de los grados de ley, por lo que procedo a informarle que el trabajo que asesoré lo hice
recomendando en cada capituio la ampliacion de ios temas, agregando otros aspectos
legales y practicos relacionados con el divorcio voluntario incluyendo referencias de
Derecho Comparado, ya que en Guatemala no se ha logrado todavia la incorporacién
del divorcio voluntario notarial a la legislacién especifica en la materia.

Cabe resaltar que durante el desarroilo del trabajo de la elaboracién de tesis, la
estudiante tuvo empefio y atenciéon en el desarrollo de cada uno de los temas que
comprenden el trabajo de tesis el cual tiene amplio contenido cientifico, utilizando el
debido lenguaje técnico acorde al tema desarrollado; asimismo tuvo la especial
atencién en cuanto a las correcciones y modificaciones recomendadas por mi persona.

En el aspecto formal hay que resailtar que la redaccion de este trabajo se hizo en forma
clara y sencilla la cual facilita su entendimiento e interpretacién. Se utilizaron como
técnicas de investigacion: la documental, las fichas bibliograficas, la tecnolégica, la
entrevista y la técnica juridica.

Los métodos de investigacion utilizados fueron el estadistico, el sintético, el deductivo
puesto que se analizaron en su oportunidad los hechos en forma general para poder

72 av. 14-44 zona 9, Of. No. 34 primer Nivel, Edificio La Galeria
Ciudad de Guatemala. Teléfonos: 2334-0331 y 2332-0593
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Lic. José Maria Meléndez Garcia
Abogado y Notario
Colegiado No. 1517

llegar a las conclusiones planteadas, aunado a ello se implement6 el método analitico
proporcionando estrategias validas para incrementar el conocimiento del tema.

La conclusién discursiva se encuentra acertada a la realidad guatemalteca, ya que
acoge hallazgos y sugerencias concretas mismas que son coherentes con la coyuntura
juridico-social presente.

Finalmente se concluye que con las razones ya indicadas y en mi calidad de Asesor,
me permito indicar que el trabajo de tesis amerita seguir con su tramite, pues cumple
con todos los requisitos exigidos por la reglamentacion universitaria, en esencial, 1o
establecido en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, tomando en cuenta que
las técnicas de investigacién, el contenido cientifico y técnico, la metodologia, la
redaccion, fa conclusion discursiva, la bibliografia, y los resuitados obtenidos de ia
investigaciéon de campo realizada, me permiten emitir DICTAMEN FAVORABLE, para
que en su oportunidad pueda ser discutido el trabajo de tesis por el sustentante en el
Examen Publico de Tesis.

Se suscribe de usted, atentamente,

ic. José Maria Meléndez Garcia
Abogado y'Notario
Colegiado No. 1517

7% av. 14-44 zona 9, Of. No. 34 primer Nivel, Edificio La Galeria
Ciudad de Guatemala. Teléfonos: 2334-0331 y 2332-0593
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 05 de
febrero de 2015.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autbrizajla impresién del trabajo de tesis de la
estudiante MELISA EVELINA GARCIA CABRERA titku‘lé;io ‘ LAS DEBILIDADES EN EL
PROCESO DE DIVORCIO EN LA LEGISLACION GUATEMALTECA Y LA NECESARIA
REGULACION DEL DIVORClO VOLUNTARIO AUTORIZADO POR NOTARIO Articulos: 31,
33 y 34 del Normativo para laEIaboracm,‘n; d‘e;:.TeS|s’.de‘_’L|cenC|atu_ra en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.
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PRESENTACION

El presente trabajo deviene de una investigacion cualitativa, basada en principios
hermenéuticos, empleando el método de recolecciéon de informacién, datos cientifico-
historicos, asi como el analisis de la legislacion vigente guatemaiteca, con el propésito
de establecer las debilidades existentes en el proceso de divorcio voluntario en la
legislacion guatemalteca. Desarrollandose dicha investigacién dentro del ambito del

derecho notarial, como una parte del derecho civil.

De tal manera, la presente investigacidon tiene como propésito dar a conocer en forma
clara y sencilla, sobre cdmo llevar a cabo el procedimiento de divorcio voluntario
autorizado por notario en la jurisdiccion voluntaria, el cual se logra a través del estudio
del proyecto de ley presentado por el Doctor Mario Aguirre Godoy que en su

oportunidad no fuere aprobado.

La importancia del objeto de estudio, en el mundo del derecho notanal, deviene del
retardo de llevar el procedimiento de divorcio voluntario ante los o6rganos
jurisdiccionales competentes, ya que cada vez se torna mas dificil y tedioso por el
congestionamiento de trabajo que tienen en la actualidad, situacidbn que crea una
dificultad para las partes en llevar a cabo este proceso. Por tal motivo fue de mi interés
la realizacién de esta investigacion intitulada las debilidades en el proceso de divorcio
en la legislacion guatemalteca y la necesaria regulacion del divorcio voluntario

autorizado por notario.
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HIPOTESIS

Es necesario inciuir el divorcio voluntario en el ambito de la jurisdiccidn voluntaria como
un procedimiento elaborado por un notario, que por no existir litis entre las partes evite
lo dificil y tedioso que resulta llevar en la actualidad dicho proceso en los tribunales
competentes evitando asi el congestionamiento de trabajo para los mismos. Siendo con
esto un proceso con mayor celeridad, economia y eficacia para las partes al momento
de tramitar su divorcio voluntario, ya que el notario es un profesional del derecho con la
facultad de dar certeza juridica a todos aguelios actos y contratos en los gue interviene.
Hace varios afios se ha puesto en relieve la necesidad de contar con un proceso
voluntario de divorcio, tramitado ante notario y provisto de las garantias individuales y

familiares necesarias para la proteccién de cdnyuges y su descendencia.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

Al analizar diversas legislaciones y doctrinas, se pudo comprobar que existe tal
incertidumbre juridica sobre la inclusién del divorcio voluntario en el ambito de la
jurisdiccién voluntaria notarial, debido a que en el proyecto elaborado por el Doctor
Mario Aguirre Godoy comprendia un mayor numero de asuntos y que finalmente no fue
incluido este proceso, de 1o cual no fue posible ampliar en este sentido la funcién del
notario en el Decreto nimero 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley
Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria.

Para tal efecto, es necesario que se amplié el campo de accién notarial por el
Organismo Legislativo a través de una reforma al Decreto nimero 54-77 del Congreso
de ia Republica de Guatemala, incluyendo el tramite de divorcio voluntario, para que

con la jurisdiccion voluntaria se descongestione con mayor facilidad el sistema judicial.
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INTRODUCCION

La realizacién de este estudio conlleva de manera especial el propésito de proponer un
mecanismo paralelo adecuado que apoye la labor de los jueces de familia permitiendo
que resuelvan los asuntos litigiosos de su conocimiento en materia de divorcio,
prestandoles una mejor atencion en cumplimiento de una pronta administracién de
justicia en beneficio de la sociedad. En este estudio se hace una breve relacién acerca
del matrimonio, por haberse considerado en este trabajo que sin él no puede hablarse
de divorcio. Por lo regular cuando se habla de divorcio por mutuo consentimiento o
divorcio voluntario nos damos cuenta que agui debe de establecerse obligadamente el
convenio a la cual llegaran los conyuges con respecto a la guarda y custodia,
alimentacion de los hijos si fos hubiera dentro del vinculo matrimonial y asi poder dejar

protegidos a los hijos mientras liegan a la mayoria de edad.

El interés de la realizacién del tema de divorcio por mutuo consentimiento fue el de
hacer una exposicién sobre los problemas del divorcio, la conveniencia y el
peligro que presenta el uso exagerado del mismo y, en segundo lugar, hacer un breve
estudio sobre las innovaciones introducidas en los actuales Cédigos Civil y Cédigo
Procesal Civil y Mercantil respecto del divorcio. Todo ello a favor de los principios de
economia, celeridad, eficacia, sencillez y concentracién procesal sin descuidar la

seguridad de ia familia.

Las causas del divorcio son, claro esta, posterior a la celebracién del matrimonio y
siempre han estado especificamente determinadas. Pero cuando se habla de causas

del divorcio notamos que el orden juridico las considera por la forma en que afectan la
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convivencia normal de la pareja. Normaimente, cuando se habla de causas del
divorcio se tiene en cuenta que alguno de los cényuges tiene la culpa por
haberse producido la disoluciéon y que la accidén se da a quien no ha dado motivo
en contra del responsable. Pero hay varias causas para la disolucién del divorcio y en
ellas tenemos las enfermedades, vicios o conductas de violencia producidas por

cualquiera de los dos.

El objeto de la presente investigacion es determinar la importancia de tramitar el
divorcio voluntario en la via notarial, ya que la hipétesis planteada fue comprobada, al
establecer que estos procedimientos se tornan cada vez mas dificiles y tediosos por el
congestionamiento de los 6rganos jurisdiccionales que conocen en la actualidad de

dichos asuntos.

Este estudio se dividié6 en cuatro capitulos: el primero, desarrolla el matrimonio y el
divorcio; el segundo, regula la tramitacion del divorcio en Guatemala; el tercero, indica
lo referente a la jurisdiccion y la jurisdiccidn voluntaria; y el cuarto capitulo, se refiere

especificamente al procedimiento del divorcio voluntario autorizado por notario.

Para el desarrollo de este trabajo se emplearon los métodos: analitico, sintético,

inductivo y el deductivo; y la técnica de las fichas bibliograficas.

Cuando hablamos de divorcio nos referimos a un mal necesario cuando ambos
coébnyuges han dejado de cumplir con los deberes y derechos del matrimonio, haciendo
imposible 0 en extremo dificil la vida en comun, se permite la ruptura del vinculo

matrimonial.

o, ;
& .
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CAPITULO |

1. E!l matrimonio y el divorcio

1.1 El matrimonio

Para comprender la institucion civil del divorcio previamente debemos entender la
institucion civil y social del matrimonio debido que el divorcio, en sentido amplio: es la
disolucidon del mismo, siendo este el proceso que tiene como intencién dar término a
una unién conyugal. Por tal motivo, antes del divorcio debe de existir esta relacion

vinculante de caracter legal por lo que inicialmente 1a abordaremos.

1.1.1 Conceptos juridicos y doctrinarios det matrimonio

La definicidén legal de matrimonio se encuentra regulada en el Cédigo Civil Decreto Ley
nimero 106, Articulo 78 que establece: “El matrimonio, institucion social. El matrimonio
es una institucién social por la que un hombre y una mujer se unen legaimente, con
animo de permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus
hijos y auxiliarse entre si”. Definicion legal que atiende a la naturaleza juridica de esta
institucion, ya que en Guatemala se le reconoce como una institucion social que

protege el Estado.


EMI 01
Text Box


"*Sanchez Roman, describe la familia como “institucion ética, natural, fundada en la
relacion conyugal de los sexos, cuyos individuos se hallan ligados por lazos de amor,
respeto, autoridad y obediencia; institucién necesaria para la conservacion, propagacion

y desarrollo, en todas las esferas de Ia vida, de la especie humana”'.

Osorio describe el matrimonio como: *...1a unidén de un hombre y una mujer concertada

"2 Es entendido los ritos

de por vida mediante determinados ritos o formalidades legales
y formalidades aguellas actuaciones conjuntas en la celebracion del acto de unién de

ambos conyuges la cual debera procurarse mientras el hombre y la mujer vivan.

*Sanchez Roman, describe la familia como “institucion ética, natural, fundada en la
relacion conyugal de los sexos, cuyos individuos se hallan ligados por lazos de amor,
respeto, autoridad y obediencia; institucién necesaria para la conservaciéon, propagacion

y desarrollo, en todas las esferas de la vida, de la especie humana’.

Luis Alcala Zamora y Castilio y Guillermo Cabanellas de Torres en el Tratado de
Politica Laboral y Social sefiala: “El matrimonio una de las instituciones fundamentales
en lo juridico, en lo moral, en lo religioso y en la vida en todos sus aspectos. En cuanto
a su etimologia, descartada, por improbable, la procedencia de maritus, marido, no

parece ofrecer grandes dudas que esta voz es genuinamente latina, de matrimonium

1 | uis Alcals Zamora y Castillo y Guillermo Cabanellas de Torres (1972): Tratado de Politica Laboral y
Social Tomo I. Pag. 33.

2 Osorio M. (1987): Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales. Pag. 27

3 { uis Alcald Zamora y Castilio y Guillermo Cabanelias de Torres (1972): Tratado de Politica Laboral y
Social Tomo 1. Pag. 33.

2
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(vocablo casi idéntico al nuestro), derivado, a su vez, de matri (por matris), genitivo de
mater, madre; y de manus, cargo u oficio de madre. Se afirma que se prefirid este
nombre, y no el de patrimonio (fundamental por su parte en los derechos reales o
econoémicos), por cuanto era la mujer la que, en realidad, determinaba el vinculo de
parentesco, por la certidumbre de la filiacién, en las primitivas épocas de promiscuidad
sexual; y, mas adelante, por entenderse que para la mujer son las mayores
obligaciones del matrimonio, por los hijos y el hogar; sin excluir que su atraccién es la
que mueve al hombre, casi siempre, a la iniciativa de proponerlo y al hecho de

consumario™.

*Recogiendo las tendencias legales y socioldgicas predominantes, puede conciuirse
que el matrimonio es una sociedad compuesta por dos personas, que han de ser de
sexo diferente y puberes cuando menos, que por lo general tienden a la propagacién
mas 0 menos inconsciente de la especie, ademas de fortalecerse por la ayuda mutua,
asentada en el propésito inicial de compartir la misma suerte a través del vinculo que
los une, con ciertas comunidades o participaciones patrimoniales, y disoluble en los

casos y segun los modos estrictamente determinados en la ley™.

En cuanto a la exigencia de que los sujetos dentro del matrimonio deben ser de sexo
diferente en los Ultimos tiempos ha venido presentandose situaciones que conforman

excepcion a dicha exigencia. En efecto, hoy por hoy en Europa y en algunos paises de

* Luis Alcala Zamora y Castillo y Guillermo Cabanellas de Torres (1972): Tratado de Politica. Laboral y Social
Tomo 1. Pag. 27.
% Luis Alcala Zamora y Castillo y Guillermo Cabaneilas de Torres (1972): Tratado de Politica Laboral y
Social Tomo |. Pag. 29.
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América se ha permitido el matrimonio entre personas del mismo sexo. Esta cuestién
debe enfocarse sobre dos aspectos fundamentales: el primero que una unién de esa
clase no puede considerarse como matrimonio estrictamente y entonces la misma
podra ser de otra clase pero nunca un matrimonio en el sentido fisico y moral de la
institucion. El otro aspecto a considerar mira hacia las personas que han obtenido la
autorizacion de la unién mono sexual. Su situacion sexual debe ser vista como lo que
es realmente es, 0 sea que se trata de personas que como afirma el Doctor Gregorio
Maraidén en su obra Los Estados Intersexuales entre el hombre y la mujer, son
personas que son fieles a su instinto pero se trata de un instinto intermedio en la
puridad de los sexos. Talvez la raz6n de que muchas legislaciones hayan aceptado
esta clase de uniones es una tendencia a reconocer a estas personas una situacion que
les permita una vida aceptable y digna ya que en caso contrario ocurre que buscan en

grupos de riesgo el reconocimiento que la sociedad les niega.

El matrimonio constituye una de las instituciones fundamentales en lo juridico y social,
en lo juridico porque constituye uno de los elementos fundamentales del derecho de

familia y es la base de la sociedad puesto que en él esta asentada la misma.

Actualmente es una instituciéon que solidifica la conformacion de la familia dando a esta
un sentido de dependencia para ambos cényuges, asi mismo el sentido de derechos y
obligaciones, sin olvidar el amar y ser amado 1o cual es esencial para ia vida en comun

y la felicidad de los conyuges.
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*1La institucion del matrimonio es el 16gico y natural resuitado de ia necesidad organica y
social del hombre y la mujer. Es obvio que los dos elementos de la especie humana
(varén y mujer, vir et uxor) se completan al formar o constituir la entidad matrimonial,

para su perpetuacién y bienestar comun”®.

De lo anterior, la doctrina moderna considera ia naturaleza del matrimonio como un
contrato de adhesién, como un acto o negocio juridico mixto y como una institucion
social. De que el matrimonio es una institucion incuestionable, puesto que todas las

figuras juridicas son instituciones de derecho.

Es claro que nuestra norma considera al matrimonio como una institucién social, sin
embargo se entiende que el consentimiento es un elemento que lleva implicita esa
definicion, porque el funcionario que autoriza el matrimonio, no puede hacerio si los
interesados no le manifiestan expresamente su contenido al acto que se celebra puesto
que asi o establece el Articuio 99 del Cddigo Civil, por lo que se concluye que el

Matrimonio es una institucién social y juridica.

En cuanto a ciertos principios, el Codigo Civil Decreto Ley nimero 106, establece en su
Articulo 79 que: “El matrimonio se funda en la igualdad de derechos y obligaciones de
ambos conyuges, y en su celebracion deben cumplirse todos los requisitos y llenarse

las formalidades que exige el Codigo Civil para su validez.”

® Maria Luisa Beltranena Valladares de Padilla (2011): Lecciones de Derecho Civil. Pag. 117
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Seguidamente, el Cédigo Civil Decreto Ley namero 106, establece en su Articulo 153:
“El matrimonio se modifica por la separacién y se disuelve por el divorcio.” Lo anterior
establece que la forma de disoiver esta institucién es Ginicamente mediante 1a institucion
del divorcio, no habiendo ninguna otra establecida en la ley, salvo por nulidad declarada

judicialmente.

En Guatemala el matrimonio no se trata de una simple relacion contractual establecida
en un documento, se le reconoce como una verdadera institucién social, fundamento
primordial de ia familia y por ende de ia sociedad organizada; que es equitativa para
ambos cényuges pues se funda en la igualdad de derechos y obligaciones, se modifica

por ia separacion y se disuelve por el divorcio.

1.1.2 La autorizacion del matrimonio

La ley establece requisitos personales del matrimonio como: a) Funcionario que io
autoriza, se encuentra establecido en el Articulo 92 del Cédigo Civil de Guatemala y
Acuerdo 263-85 del Ministerio de Gobernacién; b) Contrayentes; y c) Testigos, si los
hubiere. Asi mismo la ley establece requisitos materiales como: a) Certificacién de
partida de nacimiento; b) Documento Personal de identificacién ~DPI-; ¢) Constancia de
sanidad; y d) Constancia de libertad de estado, en el caso de que un contrayente sea

extranjero.
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Seguidamente la ey otorga ia faculta a varios funcionarios para que puedan autorizar el
matrimonio, dada la naturaleza juridica del mismo y la concepcién de que el matrimonio
es un acto que se constituye a través de una manifestacion de voiuntad de dos
personas, debiendo cumplirse con llenar todas las formalidades que para el caso

ameriten.

El Articuio 92 del Cédigo Civil de Guatemala, establece: *Funcionarios que pueden
autorizar el matrimonio. El Matrimonio debe autorizarse por el alcalde municipal o por el
concejal que haga sus veces, o por un notario habil iegaimente para el ejercicio de su
profesién. También podra autorizarlo el ministro de cualquier culto que tenga esa
facultad, otorgada por la autoridad administrativa que corresponde.” Es entonces
cuando vemos que la ley otorga esa potestad entre otros al notario, quien cuenta con la
facuitad legal para poder autorizar el matrimonio y darie vida juridica a ese vincuio que

une a ambos cényuges que cumplan los requisitos establecidos en la ley.

Teniendo claro que el matrimonio consumado iegalmente y debidamente inscrito en el
Registro Civil a cargo del Registro Nacional de las Personas, es facultad legal para el
notario habil, asi mismo es viable que el mismo tenga el poder de disolver dicho

matrimonio por la via de jurisdiccidn voluntaria notarial.
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1.2 El divorcio y su relacion con el matrimonio

La institucién del divorcio ha aparecido a lo largo de la historia bajo formas muy
diversas, si bien no todas las culturas lo han admitido, ya sea por motivos de indole
religiosa 0 por razones econdmicas, politicas o sociales. Con caréacter general, el
matrimonio no era indisoluble en las sociedades primitivas, y la iniciativa para su ruptura

correspondia de ordinario al hombre.

Los estudios etnogréﬁcos‘ han confirmado la existencia de causas de divorcio de
muy distinta naturaleza, como el adulterio, que es la mas comun, la embriaguez o la
esterilidad (curiosamente, en muchas culturas el nacimiento de un hijo otorgaba
caracter indisoluble al matrimonio). La figura de la repudiacién, consistente en rechazar
al conyuge por la existencia de una conducta cuipabie por su parte, existia en

numerosas sociedades y, salvo excepciones, estaba reservada al varén.

En la actualidad el divorcio es el mecanismo o institucidn civil que pone fin al vinculo
juridico matrimonial que mantiene unidos legalmente a los cényuges otorgandoles la
libertad civil. A esta institucién acuden los conyuges cuando dentro de un matrimonio
ambos 0 uno de ellos se da cuenta que la vida en comun no puede continuar de la

manera que habian pensado o habia existido.

La legisiacion guatemaiteca regula ia separacién como la modificacion del matrimonio,

asimismo los efectos propios de esta como lo son: a) El derecho del conyuge
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incuipable, a la sucesion intestada del otro cényuge; y b) El derecho de la mujer de
continuar usando el apellido del marido. Y el divorcio disuelve el vinculo matrimonial
dejando a los conyuges en libertad de contraer nuevo matrimonio, teniendo sus efectos
sobre el régimen de bienes y la custodia de los hijos, porque entiende que, al romperse
el vinculo y proceder los conyuges a contraer nuevo matrimonio, se pierde 1a estabilidad
de la familia, como base de la sociedad, resulta nocivo para la educacién de los hijos,

que pueden sufrir por elio graves probiemas psiquicos.

Asimismo la legisiacién guatemaiteca admite el divorcio como ruptura del vinculo, pues
estiman ihL’JtiI y hasta perjudicial mantener la ficcién de que existe unién matrimonial
cuando realmente no ia hay, e incluso la situacién de los hijos, es peor que tener que
ser involuntarios testigos de las desavenencias, en general, de sus padres. Sin contar
con que el prohibir a los divorciados el contraer nuevas nupcias, los sueie lievar a
mantener relaciones sexuales extramatrimoniales, o que crea graves problemas para

las parejas, sus descendientes y también a terceros.

Seguidamente, el criterio eclesiastico acepta el divorcio relativo o no vincular, dado que
el matrimonio es indisoluble, salvo por muerte de uno de los cényuges o por razones
muy especiales, determinadas y apreciadas por la iglesia, este tipo de divorcio es
cerrado y consiste en separacién de personas sin romper el vinculo matrimonial, ya que
si bien existe una separacion de la vida en comun, legaimente el vinculo matrimonial

subsiste.
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En teoria el divorcio es el acto que disuelve el vinculo matrimonial dejando a los
coényuges (esposo y esposa) libres de poder contraer uno nuevo. En pocas palabras es
el rompimiento de una pareja la cual estd unida de manera legal, (es decir estan

casadas).

Suena sencillo y da la apariencia que 1o es, mas no es un proceso simple y mucho
menos rapido. Tiene diversas causas y también efectos tanto en los padres como en los
hijos. No es una decision que se tome de un dia para otro, ya que siempre hay
alternativas para salvar un matrimonio como por ejemplo: Psicoterapia, Conciliacién,

Terapia de pareja, Orientacion familiar, entre otros.

Estas son algunas de las tantas opciones que se deben tomar en cuenta antes de dar
tan dificil paso. En la mayoria de los casos los conyuges no son los Unicos
involucrados, también existen los hijos los cuales son la parte mas importante en tomar

en cuenta cuando la decisién se ha tomado.

El divorcio, ciertamente aparece como un mal necesario, 1a temprana edad en ia que se
contrae matrimonio, la escasez de recursos para mantener los gastos de un hogar, la
falta de un verdadero amor que una a ia pareja, los vicios propios de nuestro tiempo,
etc., van haciendo imposible una convivencia matrimonial, que de mantenerse sus

consecuencias seria mas desastrosas.
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1.2.1 Conceptos juridicos y doctrinarios de divorcio

La palabra divorcio proviene del latin divortium, en un sentido estricto, es la disoluciéon
del vinculo matrimonial, mientras que en un sentido amplio, se refiere al proceso

juridico que tiene como objetivo dar término a una unién conyugal.

El Cdédigo Civil guatemalteco, no trae una definicién legal del divorcio, pero las
consecuencias del mismo son las que se sefalan en esta Gltima definicién, por lo tanto

es la aceptada por la legislacion vigente, en forma tacita.

El divorcio, por 1o tanto, es la disolucion legal del matrimonio por acuerdo entre ambas
partes o por la violacién de alguno de los derechos u obligaciones matrimoniales. La
legislacién suele otorgar proteccidon tanto a ta mujer como a ios hijos que hayan nacido

durante el vinculo.

Eil Articulo 153 del Cddigo Civil establece: “El matrimonio se modifica por la separacién
y se disuelve por el divorcio”. El Articulo 154 del mismo cuerpo legal indica: “Separacion
y divorcio. La separacién de personas, asi como el divorcio, podran declararse: 1°. Por
mutuo acuerdo de los cényuges y 2° Por voluntad de uno de ellos mediante causa
determinada. La separacién o divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges, no podra
pedirse sino después de un ano, contado desde ila fecha en que se celebrd el

matrimonio”.
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Osorio sefiala que: *"La accidén y efecto de divorciar y divorciarse, que un juez
competente por sentencia legal, separa a personas unidas en matrimonio, separacién
que puede ser con disolucidén del vinculo (verdadero divorcio) o bien manteniéndolo
pero haciendo que se interrumpa la cohabitaciéon y el lecho comin”’. Por lo que
concierne al derecho de familia, que el divorcio vincular sea admisible o no, es cuestion

debatida con amplitud constante y apasionadamente.

Conforme el diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, el divorcio es: “La
ruptura de un matrimonio valido viviendo ambos esposos™. Es una accion donde
interviene la voluntad de las partes quienes solicitan a una figura investida de autoridad
llamada Juez, para que autorice a los conyuges a romper el vinculo que los une entre si

y ser libres de elegir con quien vivir.

7 Ossorio M. (2009): Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Pag. 338.

# Guillermo Cabanellas de Torres (2011): Diccionario Juridico Elemental. Laboral y Social Tomo L. Pag. 132.
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CAPITULO Il

2. La tramitacion del divorcio en Guatemala

Como se comenté en el capituio 1 el Codigo Civil guatemaitieco, define a la institucion
social del matrimonio como una institucién por medio de la cual un hombre y una mujer
se unen legaimente, con animo de permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear,
alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si, asimismo este cuerpo legal
establece que esta institucion se modifica por la separacién y se disuelve por el
divorcio, siendo el divorcio la tnica institucion por medio de la cual los conyuges ya sea

de comiin acuerdo 0 no pueden tramitar su disolucion.

En esta linea el Cédigo Civil y el Procesal Civil y Mercantil reguian varios aspectos y
procedimientos del tramite del divorcio, los que en el presente capitulo es de interés

desarroliar.

2.1 Formas de tramitar el divorcio

Existen dos formas de tramitar el divorcio aceptadas por el Codigo Civil guatemalteco,
las que se encuentran reguladas en el mismo Decreto Ley 106 en su Articulo 154, que

establece: "La separacidn de personas, asi como el divorcio, podran declararse:

1. Por mutuo acuerdo de los conyuges; y
13
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2. Por voluntad de uno de elios mediante causa determina.

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

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

Las mismas formas también son aceptadas por el Cédigo Procesal Civil y Mercantil. Las
gue unicamente se pueden tramitar ante un juez competente, el cual es el Unico

facuitado por ley para otorgario y asi disolver la unién matrimonial.

2.1.1 Divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges

Es aquel en el que interviene la voluntad de ambos cényuges para disolver el vinculo
matrimonial, fijando elios mismos las bases de su divorcio y Unicamente el juez velara

porgque no se viole la ley.

El divorcio por mutuo consentimiento es la disolucién del vinculo matrimonial que se
obtiene gracias a una sentencia judicial que pone fin a un procedimiento, el cual se
inicié por una solicitud en la que ambos cényuges estuvieron de acuerdo en realizar y
han cumplido con todos los requisitos legales que la ley marca para lograr se dicte

sentencia.

Procedimiento genérico. Estando de acuerdo ambos cényuges comparecen O se
presentan (por escrito o de forma personal y verbal dependiendo de cada legislacion)
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ante la autoridad judicial competente (normalmente un juez familiar) y solicitan se
decrete en sentencia definitiva el divorcio, por 1o que, una vez que los conyuges

realizan todos los pasos legales, obtienen la sentencia de divorcio.

2.1.2 Divorcio por voluntad de uno de los cényuges

Es el que se decreta a partir de la existencia y comprobacion de las causales

determinadas por la ley para la disolucién del matrimonio.

La ley establece las Unicas causas por las cuales los cdnyuges pueden gozar
nuevamente de un estado de libertad civil, lo que se encuentra regulado en el
Articulo 155 del Cédigo Civil, Decreto Ley 108, que establece: *Son causas comunes

para obtener la separacién o el divorcio:

1. Lainfidelidad de cuaiquiera de los cdnyuges;

2. 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 ia vida en

comun;
3. Elatentado de uno de los conyuges contra ia vida del otro o de los hijos;

4. La separacibn o abandono voluntarios de la casa conyugal o la ausencia

inmotivada, por mas de un afo;
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10.

11.

12.

13.

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

embarazo antes del matrimonio;
La incitacién del marido para prostituir a la mujer o corromper a los hijos;

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

obligado;
La disipacién de la hacienda doméstica;

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

continuo motivo de desavenencia conyugai;

La denuncia de delito o acusaciéon calumniosa hecha por un cényuge contra el

otro;

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

afos de prision;

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

descendencia;

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

naturaleza sea incurable y posterior al matrimonio;
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R
14. La enfermedad mental incurable de uno de los conyuges que sea suficiente para

declarar la interdiccién; y

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

en sentencia firme.”

No es de interés abordar de mayor forma en este tema pues no es uno de los objetos
principales de estudio, pero es importante hacer mencién que la ultima de estas
causales se puede solicitar por mutuo consentimiento de ambos cényuges o por

voluntad de uno de ellos.

2.1.3 Efectos del divorcio

En el Cédigo Civil y Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala se encuentran

regulados los efectos juridicos del divorcio, que son:

1.- Efectos civiles: a) Liguidacién del patrimonio conyugal; b) Derecho de alimentacion a
favor del cényuge inculpable; ¢) Suspensién o perdida de la patria potestad, cuando

haya peticién de la parte interesada. Articulo 159 Cédigo Civil.

2.- Efectos propios del divorcio: a) Disolucién del vinculo matrimonial; b) Libertad para
contraer nuevo matrimonio. Articulos 426 al 434 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Estos efectos son los que provoca el divorcio al momento de ser otorgado por el juez.
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En muchas ocasiones existe discusidén por las parejas pues no existe acuerdo por el

monto de la alimentacidn, la patria potestad de los hijos y la liquidacién del matrimonio.

2.2 Procedimiento actual del tramite de divorcio por mutuo consentimiento

La separacién o divorcio por mutuo acuerdo o mutuo consentimiento de los cényuges,
no podra pedirse sino después de que haya transcurrido un afo en que se celebrd

el matrimonio.

Al transcurrir este plazo se debe presentar un memorial iniciai en el que se soiicita
divorcio por mutuo acuerdo por el procedimiento de jurisdicciéon voluntaria, a juez
competente siempre que se cumpla con los requisitos establecidos en los Articulos 61 y

426 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil.

Se dicta la primera resolucion, el juzgado da tramite a la demanda y se fija el diay la
hora para la audiencia decretando las medidas cautelares que senala el Articulo 427 del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil. Segun fuere el caso, se notifica a ambos solicitantes

la resolucién que da tramite y sefala audiencia.

Las partes auxiliadas por diferentes abogados acuden a la audiencia (fase de

conciliacién). El juez procura avenir a las partes, si se avinieren se declarara

sobreseimiento definitivo; si no se pasa a la rase de ratificacion.
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Se ratifica el memorial inicial. Presenta el convenio de divorcio. Al no haber conciliacion
representa al juez el convenio conforme a lo que preceptian los Articulos 62, 63 y 429

del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Mediante un escrito se solicita se apruebe el convenio de bases de divorcio Articulos
63, 64 y 430 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. Resolucion emitida por el juzgado
gue aprueba el convenio de bases de divorcio Articulo 430 del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil.

Las partes solicitan se dicte sentencia que disuelva el vinculo, proceda lo acordado en
el convenio de bases de divorcio y se extiende la certificacién de la sentencia para su
anotacion en el registro civil. Articulos 62, 63 y 431 del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil.

Se dictara sentencia dentro de los ocho dias, en la que se resolvera todos los puntos

del convenio y sera apelable. Articulo 431 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

En el registro civil se acompafia 1a certificacién original extendida por el juzgado y una
fotocopia de la misma a la que se le adhiere un timbre de cincuenta centavos para que
se haga la anotacién en las partidas respectivas. Y en el Registro General de la
Propiedad si hubiere que hacer anotaciones. Articulo 433 del Codigo Procesal Civil y

Mercantil.
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2.3 Debilidades del tramite del divorcio voluntario y Ia viabilidad de realizario por

la via de jurisdiccién voluntaria

El divorcio por mutuo consentimiento existe cuando ambos conyuges llegan a convenir
voluntariamente el darle fin a la relacibn matrimonial que los une y los obliga a
permanecer juntos; es una de las formas de disolucién de matrimonio y se encuentra
regulado tanto en el Decreto Ley nimero 106 Cédigo Civil, en su Articulo 154 inciso 2° y
ultimo parrafo del Articulo 163 y 165 del mismo cuerpo legal y en el Codigo Procesal

Civil y Mercantil, en sus Articulos 426 al 433.

Como ocurre en varias ocasiones, dentro del ordenamiento legal guatemaiteco, se
encuentra la repeticién de normas contenidas en el Codigo Procesal Civil y Mercantil y
otras veces no es repeticién, sino complemento de las contenidas en el Codigo Civil,

por tal razén hay relacién en los Articulos antes descritos.

En el ditimo parrafo del Articulo 154 del Cédigo Civil, indica que el tramite del divorcio
por mutuo acuerdo de los cényuges o de las partes, requiere como requisito
indispensable, que haya pasado un afio de vida conyugal, tiempo suficiente para llegar
a la conviccidn que es posible o no la vida en comun. Este mismo requisito se

encuentra establecido en el Articulo 426 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.
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Antes de cumplirse el afo, contado desde la fecha de la celebracion del matrimonio, no
es procedente el planteamiento por mutuo acuerdo, salvo el caso por voluntad de uno

de los conyuges, por causa determinada.

Actualmente segun la legislacion guatemaiteca, es lamentable que pese a la mayoria
de materias que comprende la jurisdiccién voluntaria parte de poder tramitarse
judiciaimente, también se pueden tramitar notariaimente, pero no es el caso del divorcio
y la separacién por mutuo consentimiento, lo cual causa un estancamiento en los
juzgados de familia por la gran cantidad de casos de divorcio que se llevan a cabo en la

sociedad guatemalteca.

Teniendo en cuenta la profesion del notario, su fuhcién y su responsabilidad
profesional, que hacen de él un funcionario con capacidad, honorabilidad y con fe
publica legaimente delegada; también se tiene la seguridad con respecto a las actas
notariales, mismas que redactadas con todos sus requisitos que establece la ley y bajo
la responsabilidad de notarios activos, es innegable que dichos actos son suficientes

para contener en si las disposiciones de voluntad de los requirentes.

Tomando en consideracion la propuesta planteada, se tiene claro que no existe ningin
impedimento establecido en la ley ni en lo practico para que el notario tramite ante si, el
divorcio y la separacién por mutuo acuerdo; esto es 1o que precisamente se pretende

dejar en claro.
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Indagando en los considerandos del Decreto nimero 54-77 del Congreso de la
Republica, se tiene el caso de que no se faculté al notario para tramitar ante si los
procedimientos anteriormente citados, pese a que en el proyecto original si fueron

incluidas.

En el respectivo expediente dei historial del Congreso de la Reptblica, no consta ia
razén por la cual no se concedi6 tal facultad a los notarios. La opinién es que no se
incluy6 por razones de moralidad, pues muchos creian que se estaria facilitando de
forma exagerada el procedimiento y eso implicaria un aumento considerable de parejas
divorciandose lo que repercutiria negativamente en las futuras generaciones que

crecerian en hogares desintegrados.

Sin embargo, si vamos ai campo moral, también hay parejas que por no poder
divorciarse, viven en continuas peleas y agresiones tanto fisica como mentaimente, 10
cual es un hecho innegable que propicia problemas tanto sociales como mentales en
los miembros de la familia, es por ello que cuando no existe una justa solucién, dicha
vida matrimonial debe finalizar y ambos cényuges voluntariamente deben disolver el

vinculo que los une para luego buscar la forma de poder vivir en paz y armonia.

El divorcio voluntario o por mutuo consentimiento, es una instituciéon que pertenece a la

jurisdiccion voluntaria; al igual que judicial son susceptibles y viables de tramitarse

notarialmente, previo al consentimiento mutuo, siendo el factor clave la voluntad de
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ambos coényuges, ese consentimiento de forma conjunta garantiza el darle forma legal a

lo que ambos quieren y necesitan.

Asi como ambos cényuges en su debido momento consintieron en unir sus vidas por
vinculo sagrado del matrimonio y que probablemente lo hicieron ante un notario,
pueden consentir de iguai manera por mutuo acuerdo, también ante un notario,
separarse o disolver tal vinculo por medio de la institucién de divorcio, empleando la

jurisdiccion voluntaria.

La ventaja de realizar el tramite por la via de 1a jurisdiccion voluntaria notarial, es que el
tramite se hace mucho mas sencillo que al efectuario judicialmente, pues pese a que la
ley fija términos para el desarroilo de dicho procedimiento, en ia mayoria de los casos
no se respetan, a veces por abundancia de trabajo que ingresa a los tribunales, con el

consiguiente aumento del plazo promedio para su tramitacién.

El ahorro de tiempo al realizar el tramite seria una de las grandes diferencias a
remarcar con respecto al tramite que actuaimente se realiza. Se tiene en claro que los
tribunaies de familia actualmente dan tramite a cientos de expedientes de separaciones
y divorcios, pero la adecuacién a la forma notarial, beneficiaria al no acumularseles
demasiado trabajo a los 6rganos jurisdiccionales competentes pudiendo emplear dicho

tiempo en otros procesos.
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Para iniciar el tramite sera necesario una primera solicitud prescrita en los Articulos 50 y
61 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, también se debera dar cumplimiento al Articulo
426 y sera necesario presentarse juntamente con la solicitud, las certificaciones de la
partida de matrimonio de los cényuges, de las certificaciones de las partidas de
nacimientos de los hijos procreados por elios y de las certificaciones de las partidas de

defuncion de los hijos fallecidos.

En el caso de gue durante el matrimonio o previo a este se hubieren otorgado
capitulaciones matrimoniales, entonces sera necesario presentar el testimonio de la
escritura pablica o la certificacion del acta segin el caso, con la razén del registro civil
respectivo y la del Registro General de la Propiedad, de conformidad con lo establecido

en el Articulo 119 del Cédigo Civil.

Es necesario actualizar el tramite del divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges como
institucién propia de la ley reguladora de la tramitacion notarial de asuntos de
jurisdiccién voluntaria. No existe justificacion para no hacerlo, ya que es muy necesario
para darle mayor fluidez a los tramites, puesto que los érganos jurisdiccionales de hoy
en dia invierten demasiado tiempo en procedimientos que perfectamente bien pudieran

ser tramitados ante un notario.

Es de notar la conveniencia de invertir la menor cantidad de tiempo en el procedimiento,

asi mismo desconcentrar la actividad jurisdiccional y poder asi liberar un poco la
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cantidad de trabajo que se tiene en los juzgados de familia en la Republica de

Guatemala.

En el derecho comparado se ha podido confirmar que en varios sistemas legales ya
existe la posibilidad del divorcio voluntario tramitado por notario y en algunos casos esta
desprovisto de mayores formalidades o requisitos. Como mera referencia en tal sentido
el proceso de divorcio voluntario en la Republica de Taiwan ha sido simplificado a tal
grado que basta la comparecencia de los conyuges a la oficina del registro civil en
donde el oficial respectivo proporciona un formulario que es llenado y firmado por los
interesados y una vez entregado en un término de media hora el divorcio ha sido

declarado, entregandoseles constancia de su libertad de estado.

Los juristas guatemaltecos deberian de promover la ampliaciéon, modificacién y
actualizacion de las leyes, asi como a coadyuvar la existencia de un criterio sobre ios
alcances de la fe publica notarial en Guatemala dentro del Notariado Latino, como a
promocionar la confianza que se debe tener en la misma, tanto en los asuntos
relacionados con la jurisdiccion voluntaria, como en aquellos otros que se tramitan ante

el notario como profesional del derecho.

En Guatemala los procesos que se plantean ante los érganos jurisdiccionales muchas
veces se les da tramite en plazos mayores a los que indica la ley, sin embargo es de
comprenderse que existen demasiados procedimientos judiciales que se ventilan en

todos los juzgados de la Republica de Guatemala, es por ello que cualquier iniciativa
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que procure eliminar todas aquellas medidas dilatorias y que puedan servir para hacer
mucho mas efectivo el trabajo de los 6rganos jurisdiccionales, debe de ser escuchada

en su totalidad.

2.4 Alternativa y ventajas de tramitar el divorcio por mutuo consentimiento ante

un notario

Al analizar el tramite del divorcio por mutuo consentimiento, este significa una
desventaja para el sistema judicial porque no existe litis o conflictos de gran

trascendencia en los que obligatoriamente tenga que conocer un juez.

Al tener que conocer el juez tantos casos de esta indole io Unico que se logra es
congestionar el sistema judicial con casos de menor trascendencia, los que por ley se

tienen que resolver al igual que aquellos que afectan mas a ia sociedad o a la familia.

Al estar los conyuges de acuerdo con que se efectie el divorcio no es necesaria
directamente la tramitacion ante el juez y en el caso de que existieran hijos menores de
edad ya tendrian acordada la forma en que van a prestar el cuidado y los alimentos
a sus hijos por lo que muy bien un profesional conocedor de las leyes e investido de fe
publica podria otorgarlo sin ninguna consecuencia legal negativa para ios coényuges y

los menores; siendo este uno de los objetos de estudio de la presente tesis.
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Anteriormente se hizo mencidon de varias ventajas y argumentos que sustentan la
factibilidad de adecuar el tramite del divorcio por mutuo acuerdo, a la forma notarial, lo
que significa ventajas que sustentan nuestra hipétesis, entre las cuales destacan las

siguientes:

- Dara opcién a los interesados acogerse a una forma diferente a la judicial; que
seglin nuestra propuesta seria la notarial, en el segundo caso obtendran una
ventaja econdmica y procesal en cuanto a la celeridad del procedimiento, las que

son importantes en la actualidad.

- Econdmica, ya que en la forma judicial, los cényuges contratan los servicios de
dos abogados, lo gue representa pagar honorarios a dos profesionales a
diferencia del segundo, en donde sdlo contrataran a un notario, y que cefiido al
arancel respectivo les sera muy favorable. Procesal en cuanto a su celeridad pues
el tramite serd ante una sola persona por lo que no tendrd que formarse un
expediente judicial que tiene que esperar dias, meses y afios a que le toque el

turno de que lo conozca el juez.

- Ahorro de tiempo, el tramite seria relativamente corto y rapido, si se observa gue a
partir de la primera comparecencia los cényuges se encuentran de acuerdo, la
junta conciliatoria no puede tardar mas de un término de ocho dias,
inmediatamente si existe litis y no concilian, se enviaria el expediente a juez

competente para que en el término de ocho dias proceda a aprobar el convenio de
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bases de divorcio e inscribir las garantias hipotecarias, si las hubiere; y finalmente
en un término igual dictara la sentencia de mérito, Io que en resumen significaria

un promedio de treinta dias de tramite.

Los tribunales de familia, actualmente se ven llenos de expedientes de divorcio por
mutuo acuerdo, la adecuacion a la forma notarial, beneficiaria al no acumularseles

demasiado trabajo a los 6rganos jurisdiccionales competentes.
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CAPITULO Il

3. Lajurisdicciény jurisdiccidon voluntaria

3.1 Lajurisdiccién

En el presente capitulo es necesario abordar el tema de la jurisdiccion voluntaria porque
surge la duda si esta institucidbn envuelve, en realidad, una actividad de caracter
jurisdiccional, o si por el contrario, las materias por ella comprendidas debieran
encargarse especificamente a o6rganos administrativos o existe la posibilidad y
viabilidad que las mismas puedan ser encargadas a los notarios, para integrarlo
legalmente a la funcidén que éstos desempefian en la legitimaciéon de las relaciones

juridicas.

Por lo que se considera necesario entenderla y explicar brevemente qué es la
jurisdiccion, la jurisdiccion voluntaria y la diferencia entre ésta y la jurisdiccion
contenciosa; y asi poder, comprender a través del desarrolio de este capitulo cuél es su
esencia para continuar sustentando la propuesta que es necesaria la regulacién del

proceso de divorcio voluntario autorizado por notario.
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3.1.1 La jurisdiccion y su regulacién legal

La palabra jurisdiccién proviene del latin jurisdictio que quiere decir accidén de decir el
derecho. Al Estado le corresponde la funcion de administrar justicia, derivado de la
prohibicidn de que los individuos hagan justicia por su propia mano, dicha potestad del
Estado es io que conocemos como jurisdiccion, y aunque tenga varios significados en el

lenguaje juridico el que nos interesa en esta oportunidad es este.

La jurisdicciéon es la aptitud que tiene el Estado de conocer hechos controvertidos,
decidirlos y ejecutarlos; para lo cual, crea érganos especificos que deberan resolverlos
con autoridad de cosa juzgada. De 1o anterior, se desprende que, un supuesto de ésta,
es la existencia de un conflicto entre particulares y ademas que se le reconoce

transcendencia juridica.

Manuel Ossorio, conceptualiza esta figura juridica como: “La caracterizada por no existir
controversia de partes, ni exigir siquiera dualidad. La jurisdiccién contenciosa es por

eso su antitesis procesal™®

. Aunque, el autor anteriormente citado, no presenta una
verdadera definicién, a traves de sus caracteristicas se puede comprender que habla de

la jurisdiccién voluntaria.

Eduardo Couture, citado por Ricardo Alvarado Sandoval, sobre el tema indica que: “Se

debe comenzar por analizar el vocablo jurisdiccidn, expresando que la palabra tiene,

9 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 410
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por o menos, cuatro acepciones: Como ambito territorial;, como sinénimo de
competencia; como conjunto de poderes o de autoridad de ciertos 6rganos del poder

publico; y su sentido preciso y técnico de funcion publica de hacer justicia®®.

En esta Uitima definiciéon el citado autor sostiene la capacidad de decidir y ejecutar o
juzgado. Segun el mismo tratadista, su concepto comprende varios tipos de ésta:
contenciosa, disciplinaria y voluntaria. La primera, se caracteriza por la presencia de litis
entre particulares o entre un individual y el Estado; y con la intervencién de un tercero,
guien esta facultado legaimente para conocer estos asuntos; en este caso, es un juez el
gue goza de dicha competencia. La segunda, se practica dentro del campo de las
funciones administrativas; es decir, cuando un funcionario o empieado publico en
ejercicio de su cargo aplica una sancién con base en la normativa vigente. La tercera,
se emplea en los asuntos sin oposicion de partes y la solucion que el juzgador profiere
no perjudica a persona conocida; pues es a solicitud o por consentimiento de las dos

partes.

Sobre el tema, Guillermo Cabanelias sostiene que esta institucién comprende: “Todos
aquellos actos en que sea necesaria 0 se solicite la intervenciéon del magistrado sin
promoverse cuestién alguna entre partes conocidas y determinadas... En ellas son

habiles todos Ios dias y horas”''.

1()Alvarado Sandoval, Ricardo y Gracias Gonzalez, José Antonio. Procedimientos notariales de la
jurisdiccién voluntaria guatemalteca. Pag.3.
" Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 250.
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Siendo su objeto dirimir conflictos y controversias de relevancia juridica mediante
decisiones con autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion,
se puede indicar gue es la facuitad de administrar justicia, que la ley encomienda a un
6rgano del Estado, el cual a través de un procedimiento determinado dirime
controversias de caracter particular, cuya resolucion adquiere efectos de cosa juzgada,

siendo su finalidad primordial alcanzar la paz social.

Por otro lado ia legislacion guatemalteca no da una definicion en concreto de io que es
para ella la jurisdiccion, sin embargo la atribuye a varios funcionares y la desarrolla en

varias leyes.

El Articulo 203 de 1a Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece: *...

La justicia se imparte de conformidad con la Constitucién y las leyes de la Republica.

Corresponde a los tribunales de justicia ia potestad de juzgar y promover la ejecucion
de lo juzgado. Los otros organismos del Estado deberan prestar a los tribunales el

auxilio que requieran para el cumplimiento de sus resoluciones.

Los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones y
unicamente estan sujetos a la Constitucién de la Repulblica y a las leyes. A quienes
atentaren contra la independencia del Organismo Judicial, ademas de imponérseles las
penas fijadas por el Cédigo Penal, se les inhabilitard para ejercer cualquier cargo
publico.
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La funcién jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte i

Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca.
Ninguna otra autoridad podra intervenir en la administracién de justicia.”

Seguidamente el Articulo 52 de la Ley del Organismo Judicial fundamenta las funciones
del mismo organismo y establece que la jurisdiccion se ejerce con exclusividad absoluta
por la Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales establecidos por la ley,

estableciendo:

“Para cumplir sus objetivos, el Organismo Judicial no estd sujeto a subordinacién
alguna, de ningln organismo o autoridad, sélo a la Constitucién Politica de la Republica
y las leyes. Tiene funciones jurisdiccionales y administrativas, las que deberan
desempeiarse con total independencia de cualquier otra autoridad. Las funciones
jurisdiccionales del Organismo Judicial corresponden fundamentaimente a ia Corte
Suprema de Justicia y a los demas tribunales que a ella estan subordinados en virtud
de las reglas de competencia por razén del grado. Las funciones administrativas deil
Organismo Judicial corresponden a la Presidencia de dicho Organismo y a las

direcciones y dependencias administrativas subordinadas a dicha Presidencia.”

En cuanto a su divisibn es necesario aclarar que aungue existan diferentes clases de

jurisdiccion, esta es una, como una es la funcién jurisdiccional del Estado. Siendo uno
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de los objetos de estudio la jurisdiccion voluntaria y para mejor comprensién de esta\"

trataremos temas en coman con la jurisdiccion contenciosa.

3.2 Evolucion histoérica de la jurisdiccion voluntaria y contenciosa

La evolucién historica de la jurisdiccion voluntaria y contenciosa deriva del Digesto de
Justiniano, especificamente del texto de Marciano (Digestos 1.16.2), quien con una
finalidad didactica, utilizd por primera vez la contraposicién entre la contenciosa y la
voluntaria. Pues su intencidon era sefalar que la intervencién del juez se produce
cuando, en forma facultativa, las personas la solicitan, estando de acuerdo sobre la
aceptacion de su resultado, ante lo cual se estaria ante una ausencia de conflicto, lo

gue constituye para fa doctrina moderna su verdadero origen.

En esa época para los romanos, era una facultad que poseian determinados
magistrados y que les permitia intervenir en los procesos normales de caracter civil que
integraban el procedimiento de las acciones de la ley, el formulario y el extraordinario,
esto es, la potestad de decidir el derecho. Ademas, era una emanacién de un poder
mas amplio que poseian también algunos jueces, el ius imperium, que comprendia,
aparte de la iuris dictio, un poder de administracién, policia y justicia, y ciertas
atribuciones especiales emanadas de una ley, como eran el nombramiento de tutores,

la autorizacidn de venta de un inmueble ristico de un menor, entre otros.

En esa linea evolutiva, se desarrolia ia actividad de los tabeliones, antecedente de los

notarios, profesionales libres que no eran simples redactores de documentos sino
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conformadores de la voluntad negocial de las partes, en instrumentos de eficacia
superior a los privados, aunque sin fe publica. A fines de la época clasica, éstos
acrecentaron su importancia, ya que a través de un tramite especial conferian plena
autenticidad a sus escritos, sin necesidad de ser corroborados por el juramento del

profesional del derecho, por prueba testimonial o verificacion de las escrituras.

En el ordenamiento juridico moderno, al igual que en Roma post clasica, 1o voluntario y
lo contencioso forman parte de la jurisdiccién; sin embargo, el estado actual de su
desarrollo, ha planteado serias dificultades para mantener estas cuestiones en sede
jurisdiccional, sobre todo, por la identificacién de estos asuntos, por parte de la doctrina,

con actividades administrativas de tutela o proteccién de los administrados.
3.3. Diferencias de la jurisdiccién voiluntaria con 1a jurisdiccién contenciosa

Desde la antigliedad ha existido el problema del concepto de la funcidén jurisdiccional
facultativa que se vincuié a una comparacién definitoria y diferencial con la contenciosa,
habiéndose expuesto distintos criterios como: El grado de conocimiento del juez, la
voluntad de las partes para concurrir 0 no ante el magistrado, la ausencia de
contradictor, la finalidad preventiva, la existencia de la llamada cosa juzgada, por

mencionar algunos.

La teoria dominante sostiene que, el caracter distintivo de la primera, consiste en su

finalidad constitutiva ya que sus actos tienden siempre a la constitucion de estados
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juridicos nuevos o contribuyen al desenvolvimiento de relaciones existentes.

Lo anterior no se encuentra exento de critica porque en su base falla, en tanto sus
seguidores deben, en definitiva, reconocer-que el efecto integrante es de tipo general'y
el verdadero concepto debe buscarse en otros elementos, ajenos a la finalidad

propuesta.

En cambio, la jurisdicciéon contenciosa comprende: El juicio sobre una voluntad de ley
concerniente a las partes y la sustitucién de la actividad del 6rgano publico, ya
afirmando la existencia de aquella, o haciendo io necesario para que sea conseguido el

bien garantizado por la legislacion; ya sea una prestacion o un efecto juridico.

Esto falta en la institucion que se desarrolla en este capitulo, porque no existen dos
interesados, puesto que no hay un bien garantizado contra otro, una norma de ley para
actuar contra otro, sino un estado juridico, que, sin la participacién del Estado no podria

nacer o desarrollarse o, en caso de hacerlo, lo haria imperfectamente.

Desde una visidén distinta, pero siguiendo la secuencia respectiva, existen ofras

diferencias, siendo éstas:

a. Para el caso o supuesto que da lugar a la intervencién de uno y otro: El notario
actua en sentido positivo, sélo cuando las normas objetivas del derecho hallan en las

voluntades privadas la adhesién debida; por 1o que el juez interviene, o debe hacerlo,
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solamente cuando se presume 0 se demuestra que aiguna de eflas se desligo de tales
normas, de un modo espiritual, desconociéndolas, negandolas, vulnerandolas o

perturbandolas.

b. Por los intereses que requieren distinta fiscalizacion: La del profesional del
derecho es solicitada por circunstancias aisladas o enlazadas de los interesados vy, la
del juez, por criterios contrapuestos; este Ultimo debe intervenir cuando se da la
oposicién directamente por uno 0 mas de sus titulares o el trastorno se produce en

términos de extrema gravedad.

c. De acuerdo a los efectos que las intervenciones jurisdiccionales producen: Primero
se debe establecer que el acto jurisdiccional por excelencia es la sentencia que lleva en
si la autoridad de cosa juzgada; en cambio, el notarial no la produce sino que sélo lleva

consigo una presuncion juris tantum de legitimidad y autenticidad.

Se suele decir, entre los tratadistas, que el proceso notarial atribuye a los actos
juridicos valor y fuerza de sentencia; pero ello, no debe ser entendido en el sentido de

generar la cosa juzgada.

3.4. Antecedentes en Guatemala de la jurisdiccion voluntaria

El primer antecedente en Guatemala se encuentra en el Coédigo Procesal Civil y
Mercantil, el cual entré en vigencia en el afio de 1964. En la citada normativa se dejo

establecido que tres eran los asuntos que se tramitarian y resolverian por el notario;
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éste 1o haria en forma aiternativa al conocimiento que de eflos podia ejercer un juez del
ramo civil. Los que se reconocen en el cuerpo legal referido, son los siguientes: proceso
sucesorio intestado o testamentario y donacién mortis causa; subasta voluntaria e

identificacion de tercero.

Estos asuntos, pueden ser tramitados por el profesional del derecho o por un juez
indistintamente. Pero Unicamente éstos, de los mencionados en dicha ley, son los que

puede conocer.

En 1977, se ampli6 la funcién del notario, dentro de la figura juridica que atafie este
capitulo, al entrar en vigencia la Ley Reguladora de la Tramitacion Notariali de Asuntos
de Jurisdicciéon Voluntaria, Decreto namero 54-77 del Congreso de la RepUGblica de
Guatemala. Su emisién se dio con motivo del XIV Congreso de Notariado Latino
realizado en Guatemala. El proyecto de la citada norma juridica, comprendia un mayor
namero de asuntos de ios que finaimente se aprobaron; entre ios cuales, no fueron

incluidos el divorcio voluntario y la titulacién supletoria.

Con posterioridad a la promulgacion de dicho decreto, y con ia entrada en vigencia de
la Ley de Rectificacién de Area de Bien Inmueble Urbano, Decreto Ley 125-83, se hizo
mas extensa la funcién notarial, en el sentido de reguiar un Gitimo asunto que se tramita

en jurisdiccion voluntaria.

38


EMI 01
Text Box


3.5 La jurisdiccién voluntaria

Anteriormente se hizo mencidén de que ia legisiacion guatemalteca no da una definicién
exacta sobre lo que es la jurisdiccidn, de igual forma, tampoco da una definicién legal
de io que es la jurisdiccidén voluntaria. La jurisdiccion voluntaria comprende todos ios
actos en que por disposicion de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la
intervencion del juez o notario, sin que esté promovida ni se promueva cuestion alguna

entre partes determinadas, debiendo no existir contencién alguna.

Puede definirse a la jurisdiccion voluntaria como una actividad administrativa ejercida
por los 6rganos jurisdiccionales. Segun Cabanellas en su Diccionario de Derecho Usual
indica: “Aquella en que no existe controversia entre ias partes; ia que no requiere la

dualidad de las mismas”'2.

Entendiéndose que en la jurisdiccién voluntaria no existe
contienda ni controversia, por consiguiente la decision que se pronuncia en ninglin
momento debe causar perjuicio a persona conocida. Es asi que no se demanda a un

tercero ni se exige de otro un resarcimiento.

También es entendido que la jurisdiccidon voluntaria es una serie de procedimientos
exentos de litis (pleito, contienda), los cuales pueden tramitarse en forma notarial o

judicial.

12 L uis Alcala Zamora y Castillo y Guillermo Cabanellas de Torres (1979): Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual. Pag. 54.
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Lo que caracteriza la jurisdiccion voluntaria es que no existe discusidn de partes y Ia
actuacién de los érganos jurisdiccionales que se concreta a una funcién de certificar la
autenticidad del acto. También es caracteristica la funcién del notario como auxiliar del
6rgano jurisdiccional autorizando matrimonios y tramitando procesos sucesorios en
forma extrajudicial. Por lo general las partes que intervienen en estas diligencias, estan
conformes y en caso de haber oposicidon o controversia se acude a la jurisdiccion

contenciosa.

La jurisdiccion voluntaria tiene por objeto dar autenticidad a un acto o certificar el
cumplimiento de wun requisito de forma, para lo cual el juez procede con

conocimiento meramente informativo.

Es sabido por los juristas que la jurisdiccion voluntaria es la via mas apropiada para
encuadrar asuntos que conoce el notario y que por su propia naturaleza no tienen

contencidn, no existe litis.

Surge la duda, porque acudir a un juez de primera instancia, si no existe litis? pudiendo
dicha situacion, perfectamente ventilarse por la via de la jurisdiccion voluntaria, toda vez
que el notario como profesional del derecho, encargado de una funcidn publica,
facultado para autorizar actos y contratos, asi como hacer constar hechos que

presencie y circunstancias que ie consten.

40



EMI 01
Text Box


El notario estd facuitado para conocer, tramitar y resolver aigunos asuntos no
-contenciosos, es quien esta conociendo y resolviendo estos actos juridicos, los cuales
no constituyen una funcidn administrativa toda vez que el notario no es funcionario

administrativo ni funcionario judicial.

Es por ello que se debe dar la importancia necesaria a la funcién notarial y 1a confianza
al notario como auxiliar del juez en la administraciéon de la justicia, a través de su fe

publica.

El tres de noviembre del afio mil novecientos setenta y siete, el Congreso de la
Republica decreta la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de
jurisdiccidon voluntaria, contenida en el Decreto Legislativo 54-77, aceptando casi en su
totalidad el proyecto original de Ley redactado por el Dr. Mario Aguirre Godoy, siendo el
caso que de dicho trabajo fueron suprimidos los capitulos il y IX, en los cuales se hacia
referencia a las instituciones del divorcio y separaciéon por mutuo consentimiento asi

como a la titulacién supletoria.

La perspectiva del congreso, ha privado en cierta forma, sobre la conveniencia de la
inclusién de tales materias, pues se analiza si en verdad la totalidad de notarios
actuaria de buena fe para con la poblacién necesitada y urgida de regularizar su estado
civil, dentro del orden juridico o si pudiera ser el caso de un aprovechamiento malicioso
de las normas que puedan repercutir en la proliferacidon de casos de divorcio en la

sociedad guatemaiteca.
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El Decreto nimero 54-77 Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de
Jurisdiccién Voluntaria, viene a complementar el Coédigo Procesal Civil y Mercantil de
Guatemala con relacién a la jurisdiccidén voluntaria notarial, entendiendo que el objeto
de esta ley es la de regular una serie de circunstancias en las cuales no existe litis, es
decir que no hay derechos subjetivos en conflicto, por 10 que dichas circunstancias
pueden ser sometidas al conocimiento del notario ya que esta ley aprovecha a su
maxima capacidad la caracteristica del funcionario publico que recae sobre el notario

quien seria la figura ante la cual se gestione el tramite del divorcio.

3.5.1 Caracteristicas de la jurisdiccion voluntaria

Lo que describe a 1a jurisdicciéon voluntaria, principalmente, es la ausencia de litis entre
las partes y la actuacién de los 6rganos jurisdiccionales se concreta a una funcién
certificante como autoridad del acto. Entre otras caracteristicas, se encuentran las que

se enumeran a continuacion:

a. Los asuntos de jurisdiccién voluntaria no tienen caracter de cosa juzgada;

b. Da seguridad juridica y protege los derechos privados de los particulares;

c. No hay partes contrapuestas;

d. Se desarrolla entre las personas que estan de acuerdo;

e. Su procedimiento carece de uniformidad y repeticidbn, acomodandose a la

naturaleza de los actos que la provocan;
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f. Lanecesidad de dar audiencia a la Procuraduria General de la Nacién, sélo nace
cuando afecte intereses publicos o0 se haga en relacidbn a personas menores,

incapaces o ausentes;

De lo anterior, se infiere gue la jurisdiccién voluntaria se caracteriza por la inexistencia
de discusidén y gue por lo tanto no existen partes contrapuestas, ya que se desarrolla
entre personas que estan de acuerdo. Ademas, tiende a la proteccidon de los derechos
de los particulares, es apegada a la ley, por ultimo, que el procedimiento carece de

uniformidad y repeticién.

3.5.2 Principios fundamentaies de 1a jurisdiccion voluntaria

Se deben de entender por principios de la jurisdiccién voluntaria como el fundamento,
aforismos y criterios fundamentales que informan el origen, desenvolvimiento y ambito

de aplicacién de la jurisdiccion voluntaria.

Estos ayudan a darle comienzo a algo. Los principios de la jurisdiccién voluntaria son
los mismos que en el derecho notarial, establecidos dentro de la Decreto niimero 54-77
del Congreso de la Republica de Guatemala, del Articulo 1 al 8, los cuales deben ser

cumplidos y observados rigurosamente, y son los siguientes:
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Principio de consentimiento unanime

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 1 de la Ley Reguladora de la
Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, Decreto niumero 54-77 del

Congreso de la Republica de Guatemala, preceptuando que:

“Para que cualquier asunto de los contemplados en esta ley pueda ser tramitado ante

notario, se requiere el consentimiento unanime de todos los interesados.

Si alguna de las partes, en cualquier momento de la tramitacidén, manifestare oposicion,
el notario se abstendra de seguir conociendo y remitir lo actuado al tribunal

correspondiente.

En estos casos el notario tendrd derecho a percibir fos honorarios que se hayan

pactado o los que disponga el respectivo arancel”.

En este principio se debe resaitar que las partes deben encontrarse de mutuo acuerdo
ya que de lo contrario el notario se abstendra de las demas actuaciones. Aqui se hace
mencion de una de las caracteristicas que distinguen a la jurisdiccion voluntaria que no

debe haber o existir litis entre las partes.
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Principio de constancia de las actuaciones y resoluciones

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 2 de la Ley Reguladora de ia
Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccidon Voluntaria, Decreto niumero 54-77 del

Congreso de ia Republica de Guatemala, preceptuando que:

“Todas las actuaciones se haran constar en acta notarial, saivo las resoluciones que
seran de redaccion discrecional, pero debiendo contener: la direccién de la oficina del
notario, ia fecha, el lugar, la disposicién gue se dicte y la firma del notario. Los avisos o

publicaciones deberan llevar la direccién de la oficina del notario”.

Principio de colaboracion de las autoridades

Este principio se encuentra reguiado en el Articulo 3 de la Ley Reguladora de la
Tramitaciéon Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, Decreto niimero 54-77 del

Congreso de la Republica de Guatemala, preceptuando que:

*Los notarios por medio de oficio podran requerir de las autoridades ia colaboracién que
sea necesaria, a fin de obtener los datos e informes que sean indispensables para la
tramitacion de los expedientes; cuando no le fueren proporcionados después de
requerirlos tres veces, podran acudir al Juez de Primera Instancia de su jurisdiccion

para apremiar al requerido”. Regquerimientos que deben de constar en acta notarial.
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Principio de audiencia a la Procuraduria General de la Nacién

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 4 de la Ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccidn Voluntaria, Decreto nlimero 54-77 del

Congreso de la Republica de Guatemala, preceptuando que:

"En los casos que esta iey disponga, sera obligatoria Ia audiencia ai ministerio publico,
el que debera evacuarla en el término de tres dias, antes de dictar cualquier resolucién,

bajo pena de nulidad de 1o actuado.

El notario podra recabar la opinidén ai ministerio publico en los casos de duda o cuando

lo estime necesario.

Cuando la opinidén del Ministerio Publico fuere adversa, el notario, previa notificaciéon a

los interesados, debera enviar el expediente al tribunal competente para su resolucion”.

Al referirse la ley al Ministerio Publico, en este tipo de casos se refiere a ia Procuraduria
General de la Nacién, segin Decreto nimero 25-97 del Congreso de la Republica de

Guatemaia.

Principio de ambito de aplicacion de ia ley de opcién al tramite

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 5 de la Ley Reguladora de la

Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, Decreto nimero 54-77 del
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Congreso de la Republica de Guatemala, preceptuando que:
“Esta ley es aplicable a todos los asuntos cuya tramitacion notarial se permita en los
siguientes Articulos, sin perjuicio de que también puedan tramitarse ante notario los

casos contemplados en el Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Los interesados tienen opcion a acogerse al tramite notarial o al judicial, segin lo
estimen conveniente y, para la recepcién de los medios de publicacion, deben de

observarse los requisitos que preceptian el Codigo Procesal Civil y Mercantil.

En cualquier momento la tramitacién notarial puede convertirse en judicial o viceversa.
En el primer caso, el notario debe enviar el expediente al tribunal que sea competente.

En todo caso, puede requerir el pago de sus honorarios profesionales”.

Es importante resaltar que por este principio se da la homologacion del juez a lo
realizado por el notario, lo que significa que el juez da valor legal a lo hecho por el

notario y viceversa.

Por este principio las partes pueden libremente elegir ante quien de los dos anteriores
desean tramitar el asunto, lo cual abre la puerta a la viabilidad de que el notario pueda
tramitar otros asuntos ain no designados por la ley, como lo es en este caso, la
tramitaciéon del divorcio por mutuo consentimiento el cual a través de la homologacién

del juez es posible que este ie de valor legal a io actuado por el notario.
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Principio de inscripcién en los registros
Este principio se encuentra regulado en el Articulo 6 de la Ley Reguladora de la
Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccidn Voluntaria, Decreto nimero 54-77 del

Congreso de la Republica de Guatemala, preceptuando que:

“Para la inscripcion de cualquier resolucién notarial en los registros publicos de
documentos y actos juridicos, sera suficiente la certificaciéon notarial de la resolucion, o
fotocopia o fotostatica auténtica de la misma. Tal certificacidbn o reproduccion sera
enviada en duplicado, por el notario, con aviso, a fin de que el original se devuelva

debidamente razonado”.

En este caso los asuntos de jurisdiccion voluntaria para que surtan efecto legal deben

constar en los registros respectivos.

Principio de remisidén al Archivo General de Protocolos

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 7 de la Ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, Decreto niimero 54-77 del

Congreso de ia Republica de Guatemala, preceptuando que:

*Una vez concluido cualquier expediente, el notario debera enviarlo al archivo general

de protocolos, institucion que dispondra la forma en que se archive”.
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Es de comentar que no existe plazo establecido en la ley para realizario, existiendo
como Unica excepcion a esto la rectificacion de area de bien inmueble urbano del cual

la ley establece el plazo en el que debe de enviarse el expediente.

Finalmente, a los principios anteriormente descritos se pueden sumar otros principios
que también son o se aplican a la jurisdiccion voluntaria, pero por ser estos principios
generales no fueron abordados en el presente capitulo pues se decidié analizar los
mas fundamentales, los principios a los que nos referimos son: a) Inmediacién; b)

escritura; ¢) economia procesal; d) publicidad; y e) forma.

3.5.3 Ventajas de la tramitacion por jurisdiccién voluntaria

Debido a diversidad de causas y probiemas sociales actualmente se ha incrementado la
cantidad asuntos que se tramitan en los érganos jurisdiccionales. Entre los problemas
sociales mas comunes se encuentran los embarazos no deseados en adolescentes, los
que conllevan un matrimonio entre gente joven e inmadura que en muchas ocasiones
no logra sobrellevar la situacién de responsabilidad y con el transcurso del tiempo se
les torna necesario de comun acuerdo darle fin a su temprana relacién conyugal con

el divorcio.

Por lo consiguiente el divorcio se ha convertido en una causa gue entorpece la pronta
administracion de justicia, tratdndose especificamente el divorcio voluntario, una
institucion del Derecho Privado, resulta necesario trasladarlo legaimente al ambito de la
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jurisdiccién notarial, ya que no existe ninguna base legal para no hacerio, sino que al

contrario existen varios motivos por los cuales es necesario hacerlo.

El costo del tramite del divorcio voluntario actuaimente es oneroso y no esté al alcance
de muchas personas, es por ello que al trasladarse a la jurisdiccién voluntaria notarial,
dicho tramite sera mucho mas sencilio y por ende mucho mas econdémico para las
partes, pues Unicamente necesitaran auxiliarse de un notario qui’en llevard todo el

procedimiento necesario.
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CAPITULO IV

4. La necesaria regulacion del divorcio voluntario autorizado por notario.

En el presente capituio se plantea la necesidad de ia reguiacion del proceso de divorcio
por mutuo consentimiento o divorcio voluntario dentro del ambito de la competencia del

notario en asuntos de jurisdiccion voluntaria en Guatemala.

Debido a que el divorcio en la actualidad es uno de ios mas graves problemas de las
sociedades modernas; su proliferacion en el mundo entero y en nuestro pais
Guatemala, parece convertirlo en un fenébmeno social muy normal para hombres y

mujeres, los que se divorcian con la misma naturalidad con que contraen matrimonio.

Lo anterior como resultado de factores de orden moral, religioso, social, politico,
econdmico, entre otros, los que han influido para que cada dia sea aceptada en la

sociedad el uso de esta institucion.

Como se indicd en el capitulo 1i, existen dos formas de tramitar el divorcio, el primero
es el divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges y el segundo es el divorcio por
voluntad de uno de los conyuges, ambos actuaimente son tramites de jurisdiccion
voluntaria judicial. Lo caracteristico del divorcio voluntario es que no existe litis 0
conflicto entre los cdnyuges por 1o que es viable y necesario que el notario, como

depositario de fe publica para autorizar actos y contratos, los cuales con su actuacién
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cobran validez, seguridad y certeza juridica lo pueda tramitar, pues estas caracteristicas
lo transforma en un funcionario pablico, encargado de cumplir y hacer que se verifiquen
las leyes; y en cuanto a su actuar el notario debe comportarse imparciaimente

buscando el cumplimiento correcto de la ley.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, establece que los funcionarios
plblicos, no se encuentran al servicio de partido politico, o persona alguna. Es de esta
cuenta, que se le ha encargado al notario actos tan importantes como lo es celebrar el
matrimonio, declarar una unién de hecho, celebrar actos y contratos, por mencionar

algunos.

La razén por la que se les ha conferido la tarea de constituirlo a los notarios, radica en
su calidad de personas honorarias, conocedoras de la justicia y que no se afectan
sustanciaimente mas derechos que los de los involucrados. El contraer nupcias, es un

acontecer en el que convergen dos voluntades con la finalidad de crear una familia.

Al estar una pareja decidida a terminar voluntaria y pacificamente su relacién conyugal,
al tener ambos un acuerdo de como va a finalizar esa relaciéon se encuentran las
caracteristicas propias de 1a jurisdiccion voluntaria, que son: El consentimiento unanime

y ausencia de litis.

En esta linea, otra funcién del notario, dentro del enlace nupcial, es hacer constar todas

aquellas circunstancias que lo modifiquen como: El cambio de régimen econémico que
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se adopte en las capitulaciones matrimoniales, el cual es otro acto de unificacion de
voluntades. De acuerdo a lo anterior, y a sabiendas que el notario conoce en gran parte
de los asuntos en que, no existiendo litis, es necesario ia pronunciacién del Estado para
declarar o perfeccionar un derecho, es que se propone que, para el caso especifico de
divorcios por mutuo consentimiento se le faculte a & para que, actuando como io haria
un juez, en forma imparcial y respetuoso del derecho, autorice las bases del mismo, de
acuerdo con el Articulo 426 del Decreto Ley 107, Cédigo Procesal Civil y Mercantil; y
finaimente declare la disolucion del vinculo matrimonial, para lo cual es pronta y

necesaria realizar la reforma respectiva.

Logrando de esta forma dar una solucién rapida y eficaz a los requirentes y a su vez
liberar la carga de trabajo que tienen los juzgados, acelerando en éstos la tramitacion

de asuntos en que si existe conflicto de intereses.

Es importante tomar en cuenta al momento de considerar esta proposicién que, para el
caso de la cesacidén de la unién de hecho, si esta facultado el notario para autorizarla,
sin intervencién judicial cuando es de mutuo acuerdo. Y para este caso la ley también
delega al notario la tarea de revisar y aprobar las bases de la misma, puesto que se
refieren a los mismos puntos del proyecto de convenio que se requiere a los conyuges

al solicitar su divorcio voluntario en sede judicial.

La necesaria propuesta de regular el divorcio por mutuo consentimiento dentro de ia
Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria,
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Decreto numero 54-77 del Congreso de ia Replblica de Guatemala, surge dei
antecedente de dicha normativa, y de acuerdo al Proyecto de Ley, presentado por el
Doctor Mario Aguirre Godoy el 03 de septiembre del afio 1973, establecia ia necesidad
de regular este asunto dentro del campo de la funcion del notario. Se tomaron en
cuenta varios postulados, con respecto a la jurisdiccion voluntaria, que fueron
determinados por el Instituto de Derecho Notarial Internacional Latino los cuales se

describen literaimente:

a. Llajurisdiccién voluntaria declara hechos y situaciones juridicas pero no derechos
de una manera directa;

b. Las resoluciones no producen cosa juzgada; y

c. Como se tratan de actos extrajudiciales, por esencia y naturaleza, la intervencion de

los mismos le corresponde a los funcionarios dei orden notariai.

Esta fue la base sobre la cual se fundaron para presentar el Proyecto de Ley; ademas,
que los tribunales de justicia tenian una excesiva carga de trabajo, lo que no les
permitia resolverios con celeridad. Por io que al existir asuntos en los cuales no hubiere
litis podria tramitarlos un notario, como auxiliar del érgano jurisdiccional, dentro del
campo de la jurisdiccion voluntaria. Todo esto sin perjuicio del derecho de que gozan

las partes de optar por tramitarlo en via judicial.

El divorcio y 1a separacién por mutuo consentimiento estaban contenidos en el capituio
I, Articulos 14 al 18 inclusive del citado proyecto de ley. En ellos se establecia que la
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solicitud podia presentarse ante notario del lugar del domicilio conyugal, siempre que
hubiere transcurrido mas de un afo, contado desde la fecha en que se celebré el
matrimonio. Asimismo, con dicha solicitud, debian presentarse los documentos a que se

refiere el Articulo 426 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, los cuales son:

1°.  Certificacién de ia partida de matrimonio, las partidas de nacimiento de Ilos
procreados por ambos y de las partidas de defuncién de los hijos que hubieren
fallecido;

2°. Las capitulaciones matrimoniales, si se hubieren celebrado; y

3°. Relacion de los bienes adquiridos durante el matrimonio.

Seguidamente, se realizaria la junta conciliatoria, citados previamente por el notario, ai
igual que lo establecido en el Articulo 428 del Decreto Ley 107, Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, pero sin auxilio de abogado. igualmente, de no haber conciliaciéon en la
misma junta o en otra posterior, se presentara el proyecto de convenio de acuerdo al

Articulo 429 del cuerpo legal citado, el cual debe contener:

1°. A quién quedan confiados los hijos menores o0 incapaces habidos en el

matrimonio;

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

contribuird cada uno de ellos;
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3°. Qué pensidn debera pagar el marido a la mujer, si ésta no tiene rentas propias que

basten para cubrir sus necesidades; y

4°, Garantia que se preste para el cumplimiento de las obligaciones que

por el convenio contraiganlos conyuges.

Por otro 1ado, el Articulo 17 del citado proyecto, establecia que si hubiere acuerdo entre
los conyuges en cuanto a suspender la vida en comun y la designacion de quién debe
cuidar provisionalmente a los hijos menores o incapaces, el notario podra dictar
providencia al respecto, siempre y cuando se conviniere en las respectivas pensiones
alimenticias, observandose en lo que fuere aplicable las disposiciones del Articulo 427
del Codigo Procesal Civil y Mercantil. De no haber acuerdo entre las partes sobre los
puntos enumerados en el parrafo anterior, o el notario lo estimare conveniente, remitira
el expediente al juez competente, para que con audiencia en incidente a las partes,

resuelva sobre esos puntos, sin lugar a recurso alguno.

Después de terminar el tramite, el notario enviaria el expediente al juzgador que
corresponda para su resolucidn, y con su nota respectiva, acompanara proyectos de

aprobacién del convenio y la sentencia para consideracion del juez.

El mencionado proyecto origina la necesidad de ampliar el ambito de competencia de la
funcion notarial en asuntos de jurisdiccién voluntaria y por ende la realizacién de la
respectiva reforma iegal; y dado que el derecho, los tiempos y la sociedad, son

‘cambiantes, se hace necesario retomar la idea de ampliar la misma regulando ello en la
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ley, en cuanto a cuestiones carentes de fitis, debido a que en ia actualidad la tasa de
divorcios se ha incrementado, y esta carga de trabajo se puede reducir delegando los

casos especificos de divorcios de mutuo consentimiento a las sedes notariales.

Dentro de esta propuesta estan contempiados algunos aspectos distintos a los
formulados en el citado proyecto, por lo tanto la propuesta es ampliar el procedimiento
de manera que, cuando existan menores de edad producto del matrimonio, se solicite
el auxilio de la Procuraduria General de la Nacién, tal como sucede en otros casos de
jurisdiccion voluntaria como en la omisién de partida y en la disposicion o gravamen de
bienes de menor, incapaz o ausente, entre otros. Esto con la finalidad de que esta
institucién, velando por los intereses de los menores de edad, emita opinién favorable

sobre la resolucion del notario en que autoriza las bases del divorcio.

De igual manera, si el profesional del derecho, estd facuitado para autorizar el
matrimonio y sus modificaciones, por qué no habria de estarlo para disolver este
vinculo cuando los cényuges han decidido que io mejor para ambos y sus hijos, es la
separacién y se ha llegado a un acuerdo respecto a los bienes, guarda y custodia de
éstos y las obligaciones respecto del derecho de alimentos. Lo que ayudaria incluso a
evitar que un divorcio principie por mutuo consentimiento y por el tramite engorroso
ante los tribunales, surjan disputas gue lo conviertan en un proceso largo y doloroso. Al
mismo tiempo puede disminuir los gastos procesales en que incurren el Estado y los

coényuges.
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En cuanto al proceso los principios generales del derecho procesal también dan
sustento a que el notario tradmite el divorcio voluntario en jurisdiccidn voluntaria, siendo

fundamentalmente, los siguientes:

Principio de celeridad procesal

Por este principio el notario se encargara de tramitar asuntos carentes de litis, es decir
que Unicamente conoce aquellos asuntos de jurisdiccién voluntaria en los cuales su
funcidon es de hacer constar y autorizar todos aquellos actos y contratos en que
intervenga ya sea por disposicion de la ley o a requerimiento de parte de la forma mas

rapida.

Aunque es dificil establecer un plazo exacto de duracién de un proceso judicial, pues
esto dependerd mucho de la carga de trabajo que se maneje en el juzgado donde se
ventile dicho proceso, pudiéndose establecer que en ia actualidad no se cumple con ios
plazos establecidos en ley por muchos motivos, uno de ellos puede deberse al cumulo
de trabajo de procesos contenciosos que se manejan en dichas judicaturas asi como a

factores internos como la cantidad de audiencias que se celebran.

En tanto que en la via notarial, el plazo de dicho tramite disminuiria en un porcentaje
bastante elevado y tendria un tiempo aproximado ya establecido, en virtud de que los

plazos dependeran del tiempo que el notario haya acordado con los requirentes, es
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decir que a partir del acta de requerimiento hasta la sentencia de disolucién dei vinculo

matrimonial, duraria aproximadamente una semana a dos semanas como maximo.

Asi mismo es claro que los requirentes solicitan los servicios de un notario de su
confianza, quien a su vez debera velar en toda etapa del proceso por que exista una
formuila de reconciliacion para las partes, pues es necesario velar por ia subsistencia
del matrimonio, siempre y cuando existan los elementos suficientes para su

continuidad.

Economia procesal

Es claro que los 6rganos jurisdiccionales gastan mucho recurso en dar tramite a un
procedimiento en el cual no existe litis ya que ambas partes se encuentran en total
acuerdo para disolver el vinculo matrimonial que ios une, por io que al tramitarse ante
un notario, Unicamente las partes interesadas tendran que contratar a un solo
profesional para que tramite dicho proceso, y no como se da en la actualidad, gue no es
necesario que cada uno de los conyuges contrate a un abogado para que o represente,

volviéndose con ello mas oneroso para las partes.

Con esto se evitaria un gasto mayor para ios cényuges, asi como para el Estado, pues
‘cada procedimiento que se ventila en un juzgado tiene un alto costo para ambos.
Mientras que si el tramite se reafiza ante un notario, el costo para el Estado de

Guatemala seria minimo pues Unicamente intervendria el juez para validar lo actuado
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por el notario sin tener que invertir mas tiempo con lo que pudiera invertirse dicho

recurso en acelerar los demas procedimientos que se ventilan en los juzgados.

Dicha economia procesal no solo se veria reflejada en el ambito Jucrativo o econdémico
propiamente dicho, para las partes, sino que también se amplia en cuanto a la
economia en tiempo, puesto que como ya se habld anteriormente el tiempo seria
dispuesto por las partes pudiendo el notario llevar a cabo todo el tramite en un tiempo

establecido.

Cabe mencionar que la junta conciliatoria en este caso en particular carece del objeto
para el cual fue normada, ya que ningin momento cumple con la supuesta funcion de
conciliacién sino que unicamente su funcién es de ratificacién por lo que podemos decir
que la economia procesal que produciria el tramite notarial, beneficiaria en gran manera
a los érganos jurisdiccionales, puesto que la carga en trabajo que se maneja en ios

juzgados actualmente es muy grande.

Certeza juridica

Es el principio por medio del cual todos los asuntos de jurisdiccion voluntaria se

encuentran robustecidos de certeza juridica, en virtud que el notario es un profesional

del derecho con la facultad de dar certeza juridica a aquellos actos y contratos en los

cuales interviene, gracias a la fe publica que el estado le otorga.
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A través del tiempo se tiene conocimiento de coémo la funcidn notarial ha ido creciendo,
cada vez se ha ido ampliando mucho mas en cuanto a la intervencion de casi todos los
casos 0 asuntos de jurisdiccién voluntaria, 1o cual ha provocado un beneficio para el
Estado y a las partes interesadas. En todo caso, el notario debera procurar en todo
momento del proceso que las partes se reconcilien para garantizar el derecho

constitucional de proteger a la familia.

Eficacia

Debido a que el notario no se encuentra tan recargado de tanto trabajo como lo estan
las judicaturas, 0 en su caso, tiene organizada su notaria de una forma tal, para poder
hacer frente en una forma adecuada, al volumen de demanda de sus servicios, razén
por la cual el notario puede realizar su labor en una forma mas eficaz, en cuanto a que
utilizaria el menor tiempo posible para tramitar dicho proceso, es decir que seria mas

rapido que a través del érgano jurisdiccional.

4.1 La regulacion legal del tramite del divorcio voluntario en ia via notarial

La idea principal es la de plantear la necesaria regulacion legai de divorcio voluntario
judicial reformando legalmente su regulacién, estructura, ejecucién y fin del tramite,

adecuandolo a 1o que hoy se establece para un proceso de jurisdiccion voluntaria

notarial, de acuerdo con el Codigo Civil de Guatemala y encuadrarlo dentro del Decreto
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namero 54-77 Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdicciéon

Voluntaria.

Los requisitos para el tramite del divorcio voluntario a través de la jurisdiccion voluntaria

deberan ser los siguientes:

a) Voluntad de las partes para disolver el vinculo matrimonial.

b) Convenio de divorcio con los requisitos que establece el Articulo 163 del
Decreto Ley 106, Codigo Civil.

¢) Liquidacion del patrimonio conyugal

d) Si existen hijos, deberan otorgar el documento que garantice la pension de
alimentos que le corresponden a los hijos menores.

e) Presentar la certificacibn de matrimonio asi como las certificaciones de
nacimientos de ambos conyuges.

f) Presentar las certificaciones de nacimiento de los hijos menores de edad

procreados durante el matrimonio.

Convenio previo

Como lo establece el Articulo 163 del Codigo Civil, asi como el Articulo 429 del Codigo
Procesal Civil y Mercantil, donde se establece que si la separacién o el divorcio se
solicitaren por mutuo acuerdo, los cényuges deberan presentar un proyecto de

convenio sobre los puntos siguientes:
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a. Los hijos menores e incapaces, a quien quedan confiados.

b. Por cuenta de cuél de los cényuges deberan ser alimentados y educados los hijos, y
cuando esta obligacién recaiga sobre ambos conyuges, en qué proporcidon contribuira
cada uno de ellos.

¢. Que pensién debera pagar el marido a la mujer, si esta no tiene rentas propias que
basten para cubrir sus necesidades y

d. Garantia que se preste para el cumplimiento de las obligaciones que por el convenio

contraigan los conyuges.

Para establecer el convenio, previamente los conyuges se ponen de acuerdo en
aspectos, tales como a cargo de quien queda la guarda y custodia de los hijos menores
de edad, asi mismo se establece la pension alimenticia para su manutencién, se
estableceran los dias de la semana en que el padre o la madre en su caso podra visitar
a sus hijos, si fuere el caso se establecera cual sera la pensién que percibira la madre;
si existieren hijos con discapacidades fisicas que les impida subsistir por sus propios
medios, se debera dejar en claro quién sera el conyuge que tendra a su cargo a dicha

persona con capacidades especiales.

Sera necesario regular que al igual que todo tramite en la via notarial, se dé inicio con el
acta de requerimiento. Dentro de la misma acta de requerimiento el notario pondra las
reflexiones convenientes, a efecto de proponer a los conyuges que continGien la vida
conyugal y si no desean hacerio pues se continuara con el tramite del divorcio, dejando

constancia de 1o sucedido en el acta notarial de reguerimiento.
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Como lo que se busca es hacer reflexionar a los conyuges, es entendible que en
cualquier etapa del proceso los requirentes o interesados podran conciliarse, para lo
cual deberan hacer constar ante notario una declaracién de la conciliaciéon debiendo
adjuntar a los antecedentes del expediente de mérito que sirvan para finalizar el

procedimiento.

Después de recibida la informacion necesaria y la ratificacién de los conyuges de su
deseo de poner fin al vinculo matrimonial que los une, asi mismo expuestas por ellos
las demas circunstancias, procedera el notario a plasmar ia voluntad de los mismos en

un acta notarial la que debera de ser suscrita por los requirentes en conjunto al notario.

Posteriormente a concluir dicha acta, el notario procederad a dictar la resolucion de
tramite a las diligencias voluntarias y a sefalar una audiencia para que las partes
comparezcan ante el notario a una junta conciliatoria para definir detalles de ia
separacién o de ratificaciobn para ratificar sus pretensiones, asi mismo las partes
tendran ia oportunidad de comparecer a ampliar dichas pretensiones 0 en su caso

desistir del tramite.

Dicha resolucién se puede definir como una decisién o providencia que homoiogue un
juez o tribunal de una causa contenciosa o de jurisdicciéon voluntaria sea a instancia de
parte o por escrito por medio de la cual el juez de validez a todo lo actuado, expuesto y

pedido dentro del requerimiento.
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Las resoluciones del notario en este caso, se redactaran debiendo contener:
a) La direccién de la oficina del notario

b) la fecha de la resolucién

c) la disposicion que se dicte

d) La firma del notario

e) Cita de leyes

Entendiéndose que en este caso como la competencia del notario es la jurisdiccion
voluntaria notarial, no existe una demanda en tal manera, si no que un requerimiento
expresado como tal en un acta notarial, entonces ia resolucion debe de ser notarial
debiendo darle tramite a la peticion y recibir los medios de prueba que los conyuges
aporten y propongan a efecto de probar la existencia de un vincuio matrimonial, los

hijos procreados y los bienes adquiridos dentro del matrimonio.

Debera cumplirse en cada acta con los requisitos establecidos en el Cddigo de
Notariado de Guatemala, asi mismo debera contener la direccion de la oficina del
notario, el dia y la hora de su faccién, asi como la de la conciusién de ia misma,
ademas debera contener la firma de los requirentes y del notario habil que autoriza el

acta.

Después de que el notario dicta la resolucién respectiva, se procede a notificar ia
misma a las partes del proceso. Dicha notificacién pudiera definirse como un acto

procesal por medio del cual se ie da a conocer a las partes ia resolucion de un tramite.
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En este caso cabe mencionar que toda la actividad procesal se concentra en la figura

del notario, por lo tanto, todas las resoluciones son suscritas bajo su amparo.

El notario daréd a conocer a las partes por escrito sobre el contenido de la resolucién,

debiendo dicha notificacion reunir los requisitos de ley para las mismas.

Las audiencias

Una vez que el notario ha fijado el dia y la hora para la realizacién de la audiencia,
contenida en la resolucién anteriormente notificada, esta se llevara a cabo ante el
notario, faccionando para el efecto un acta que debera contener en su totalidad todo en

cuanto lo acordado por las partes en esa audiencia.

El notario preside la audiencia en la cual les propondra soluciones o formulas
conciliatorias velando la subsistencia del matrimonio en cualquier etapa del
procedimiento, pues como ya se dijo este es un deber del notario; pero si fuere el caso
que no se llega a un acuerdo, los conyuges ratificaran su deseo de disolver el vinculo
matrimonial que los une, a su vez ambos conyuges se manifiestan con respecto a los

bienes obtenidos dentro del matrimonio y a los hijos procreados.

Segun el Articulo 428 del Codigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala, tal audiencia
tiene caracter de conciliatoria ya que el propésito es el de que los cényuges puedan

llegar a un punto de equilibrio con relacién a las bases del divorcio, debiendo ambas
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partes presentar un proyecto de convenio o ratificar el presentado en el acta de

requerimiento, debiendo constar lo establecido en el Articulo 429 del mismo cédigo.

El notario analizara si dicho convenio esta con arregio a la ey, asi mismo verificara que
las garantias propuestas fueren suficientes, si fuere el caso, aprobara dicho convenio.
Todo esto con la finalidad de que se proceda a otorgar el acta notarial correspondiente

en su caso, o los instrumentos notariales necesarios.

Si hubieren hijos menores de edad o hijos incapaces que necesiten de cuidado especial
para subsistir, por seguridad de éstos, el notario debera dar audiencia a la Procuraduria
General de la Nacién para que se pronuncie al respecto del tramite y se pueda

garantizar el bienestar de los menores o incapaces en su caso.

Si previo a la realizaciéon del matrimonio o al momento de su perfeccionamiento se
otorgaron capitulaciones matrimoniales que detallen el régimen econdémico del
matrimonio, seréa necesario dar cumplimiento a lo establecido en el Articulo 139 del
Caédigo Civil siendo obligatorio liquidar todo patrimonio matrimonial existente, debiendo
de adjuntar al convenio de divorcio las certificaciones de inscripciones en el Registro
General de la Propiedad, asi como testimonio de la escritura publica por la cual se

liquidé el patrimonio matrimonial.

Las partes durante cualquier momento del proceso podran reconciliarse hasta antes de

haberse dictado el auto que declare disuelto el matrimonio.
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Una vez concluida la audiencia y dictado el auto, el notario dara por conciuida ia misma

y procedera a dictar una resolucion notarial y a notificarle a las partes del proceso.

Autorizacion

Una vez lienados 1os requisitos anteriormente descritos, el notario declara la disoiucién
del vinculo matrimonial, esa se da a través de un auto, el cual debe de contener los
requisitos necesarios contemplados en la ley y que en su contenido deberan de reflejar
la voluntad de las partes de una forma clara y precisa, debiendo hacerse los
pronunciamientos declarativos necesarios, de modo que puedan servir de base, para
declarar con lugar la disolucién del matrimonio, ordenando a la vez el cese del mismo,
debiendo de contener los elementos necesarios para su validez, citdndose los

fundamentos de ley en que se sustenta dicho auto.

Una vez finalizado el proceso voluntario notarial, se puede decir que su efecto es
similar a una sentencia con la caracteristica de que no se puede impugnar a través de
la apelacién ya que en ella queda plasmada la voluntad de los conyuges y a lo

contenido en el mismo se le da el adjetivo de cosa juzgada.

Cuando el notario facciona el auto por el cual da por disuelto el vinculo matrimoniali,
sera necesario notificar a los requirentes, para que luego se ordene que dicho auto sea
protocolizado por el notario autorizante o por otro a elecciéon de cuaiquier interesado y

gue se extienda el testimonio de dicha protocolizacion para los efectos de inscripcidn en

63


EMI 01
Text Box


2, A

SAa, gobe

el Registro Nacional de las Personas correspondiente y se hagan las anotaciones en ™

las partidas de nacimiento y matrimonio.

Al estar firme la resolucién que declare el divorcio, se procedera a liquidar el patrimonio
conyugal en los términos prescritos por las capitulaciones, por la ley o por las
convenciones que hubieren celebrado los conyuges. Si hubiere bienes inmuebles, dicha
liquidacién debera constar en escritura publica para luego ser inscrita en el Registro

General de la Propiedad que corresponda.

No esta de mas decir que todo el proceso, se debe de dar cumplimiento al pago de los

impuestos senalados por la ley.

- En el caso de las actas notariales, se debera cumplir con lo establecido en el
Articulo 3° numeral 2, inciso “c” de la Ley del Timbre Forense y Timbre Notarial,
debiendo cubrir timbres notariales por valor de diez quetzales y timbre fiscal de

cincuenta centavos por hoja.

- Asi mismo en las resoluciones notariales, se debera cumplir con cubrir los gastos
por timbres notariales por el valor de dos quetzales y para el caso de los autos, se
debera cumplir con satisfacer el pago de timbres notariales por valor de diez

quetzales.
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- La protocolacion debera satisfacer el pago del impuesto al timbre relacionado

con los testimonios especiales.

Efectos

El notario en el uso de ia fe publica que ie confiere el Estado como funcionario pubiico,
los efectos juridicos de sus acciones son de veracidad. El efecto juridico mas
importante es el que disueive el vinculo matrimonial, es ia inscripcion del divorcio en el
Registro Nacional de las Personas, de igual manera que lo es la anotacién en las

partidas de nacimiento de cada uno de los requirentes.

Una vez que se concluye con el tramite del divorcio voluntario en jurisdiccién voluntaria
notarial, las actuaciones deberan ser remitidas al Archivo General de Protocolos
siguiendo lo establecido en el Decreto nimero 54-77 del Congreso de ia Repubilica, Ley

Reguladora de la Tramitaciéon Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria.

4.2 Propuesta de esquema del tramite del divorcio voluntario en jurisdiccion

voluntaria notarial

Haciendo un resumen de lo anteriormente planteado, se presenta una propuesta de

coémo quedaria el esquema del tramite de divorcio voluntario en jurisdiccion voluntaria

notarial, si el notario lo realizara, gue seria el siguiente:
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Primera solicitud

Los conyuges deberan requerir el divorcio ante el Notario mediante un acta de
requerimiento el cual debera contener los siguientes requisitos: a) Lugar, fecha, dia y
hora de inicio; b) Identificacién legal de ambos conyuges; ¢) Relacion de los hechos; d)
Declaracion con relacién a la procreacion de hijos y adquisicion de bienes, durante el
matrimonio, y el deseo de manifestar la disolucién del vinculo matrimonial;, e)
Documentos que acrediten fehacientemente que los requirentes estan casados, de los
hijos procreados y de los bienes adquiridos dentro del matrimonio; f) Proyecto de
convenio de bases de divorcio que contengan los puntos establecidos en la ley segun lo
regula el Articulo 429 del Codigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala; y g) Solicitud
de los requirentes para fijar dia y hora para comparecer a la audiencia de junta

congciliatoria.

Primera resolucion

Cumplidos los requisitos del acta de requerimiento el Notario dictard la primera
resolucién, a través de la cual se da por iniciado el tramite, recibida la documentacioén
que se ha aportado al proceso, el ofrecimiento del proyecto de convenido de bases de
divorcio y fijara dia y hora para que las partes comparezcan a la audiencia de junta

congciliatoria.
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Notificacion de la primera resolucion

El notario inmediatamente dara a conocer a los conyuges por escrito sobre el contenido

de la primera resolucion, cumpliendo dicha notificacion con todos sus efectos legales.

Acta de junta conciliatoria

El notario tiene 1a obligacién de mediar para que los cényuges puedan llegar a un
acuerdo y no disolver el vinculo matrimonial. Pero si no fuere posible, ambos conyuges
deben ratificar la solicitud y presentar el proyecto de convenio de bases de divorcio,
debiendo el notario analizar si dicho convenio esta con arreglo a la ley. Una vez
concluida la audiencia y faccionada el acta de junta conciliatoria, el notario dara por

concluida la misma y dictara una resolucién notarial debiendo notificar a ias partes.

Audiencia a la Procuraduria General de 1a Nacién

Con base en todo 1o actuado el notario remite el expediente a la Procuraduria General

de la Nacién a efecto que se pronuncie respecto sobre el proceso y emita opinidn

favorable garantizando el bienestar de los menores o incapaces en su caso.
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Auto notarial que declare disueito el matrimonio

Una vez llenados los requisitos anteriormente descritos, el notario declara en auto
notarial la disolucién del vinculo matrimonial. Se notificara a las partes y se mandaran
los avisos correspondientes al Registro Nacional de las Personas para su inscripcion y
razonamiento en las certificaciones de partidas de nacimiento de ambos cényuges, asi
también a los registros de la propiedad que correspondan para el caso de que hubiesen
adquirido bienes durante el matrimonio y estos hubieren sido objeto de pronunciamiento

sobre los mismos.

Argumentos de no homologacion

- No es necesaria debido a que el actuar del notario es dar validez y certeza
juridica a todo lo solicitado por los requirentes dentro del trdmite de divorcio
voluntario notarial.

- La opinién emitida por la Procuraduria General de la Nacién tendria certeza
juridica con respecto a la proteccién de los menores de edad, incapacitados y
ausentes.

- Al existir homologacion la carga de trabajo para los 6rganos jurisdiccionales
competentes vendria siendo un proceso similar al de un divorcio voluntario
tramitado en la via judicial, por 1o que se requiere que exista celeridad en el

proceso.
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Remision del expediente ail Archivo General de Protocolos

"Es la Ultima fase del tramite, de la misma manera como corresponde a todos los
asuntos de jurisdiccidon voluntaria, consiste en la remision del expediente fenecido al

Director del Archivo General de Protocolos para su guarda y custodia”. ***

B Sandoval, Ricardo Alvarado, Gracias Gonzalez, José Antonio. Procedimientos Notariales dentro de la
Jurisdiccién Voluntaria Guatemalteca. Pag. 66.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Eil divorcio voluntario en la legisiacion guatemalteca actual es un procedimiento en ei
‘que -no existe litis-entre las partes, no- obstante se establece que presenta debilidades
en su tramite, el cual es conocido por los oOrganos jurisdiccionales que son los
encargado de resolverlo, existiendo la posibilidad y factibilidad de que un notario habil lo
tramite y resuelva por ser este un procedimiento de jurisdiccion voluntaria. La
acumulacién de trabajo y retardo en la resolucién de los expedientes es una de las
dificultades que afrontan los diferentes tribunales civiles debido a que los 6rganos
jurisdiccionales tienen una fuerte carga de expedientes, es por ello que la intervencién
de un notario habil ayudaria a descongestionar el trabajo judicial para que el juez se
dedique a resolver otras gestiones que pueden categorizarse de mayor relevancia en

los que si existan intereses y derechos en conflicto.

Actuaimente ha existido falta de interés por parte del iegislador de ampiliar la jurisdiccion
voluntaria notarial e incluirla en asuntos que por carecer de litis podrian tramitarse en
esa via, pudiendo ampliar su jurisdiccion y regulacion en el Cédigo Civil, el Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, el Codigo de Notariado y en el Decreto niimero 54-77 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Ley Reguladora de ia Tramitacién Notarial de
Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, entre otros, las circunstancias sociales que
prevalecen hoy, justifican que se emita la iey basada en el proyecto elaborado por el

Doctor Mario Aguirre Godoy, hace algun tiempo.

75



EMI 01
Text Box


038

a@};"@/
o% $ A8y o

40
2,
1040 %

%
\?@\\\\w ERS,
3

g/
=
o,
7.
2}

Lo A
#1308 » S}

ACULT,
3,

BIBLIOGRAFIA

ALVARADO SANDOVAL, Ricardo y GRACIAS GONZALEZ. José Antonio (coaut).
Guatemala Procedimientos notariales dentro de la jurisdiccion voluntaria
guatemalteca. Editorial Estudiantil Fenix; 22. Edicion., 2006
ANDOLFI, N. C.; NENGHI, P.; NICOLO, A.M.; CORIGLIANO. Detras de la mascara

familiar. Buenos Aires, Ed. Amorrortu Editorial., 1985.

ARIZA, Marina y Orlandina de Olivera. Acerca de las familias y los hogares:
estructura y dinamica. Argentina, Ed. Fondo de Cultura Econdémica de

Argentina., 2002.

ARRIAGA MEDINA, Esteban. Alternativas en la resolucion de los conflictos
familiares. Mediacion en el ambito del derecho de familia. Buenos Aires, Ed.

Paidds., 1989.
BAQUEIRO ROJAS, Edgardo y Baez Buenrostro, Rosalia. Derecho de familia y

sucesiones. México, Ed. Harla., 1996.
BELTRANENA VALLADARES DE PADILLA, Maria Luisa. Guatemala. Lecciones de

Derecho Civil. IUS-ediciones, 2011

76


EMI 01
Text Box


%,
. '/(/:1

BONNECASE, Julien. Tratado elemental de derecho civil. México, Ed. Pedagbgica R

Iberoamericana., 1997.

BONNECASE, Julian. Elementos de derecho civil. México, Ed. Cardenas Editor y

Distribuidor., 1998.

BUSTELO ELICABE URRIOL, Daniel. La mediacién famifiar interdisciplinaria. Ed.

AIEEF, Madrid, 1993.

CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Buenos Aires Argentina,

Editorial El Ateneo., 1998.
CABANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Argentina,
128, ed., revisada, actualizada y ampliada por Luis Alcala — Zamora y Castillo;

Ed. Heliasta S.R.L. Buenos Aires, Argentina., 1979.

Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Argentina, Ed. Heliasta,

S.R.L. Buenos Aires., 1994.

Diccionario de la Real Academia Espaiiola, Madrid, Espafia, 222. Ed. Espasa Calpe,

S.A. Talleres Tipograficos., 2004.

77


EMI 01
Text Box


DE PINA VARA, Rafael. Elementos del derecho civil mexicano. México, Volumen |.

Ed. Porrta., 1993.

FLANDRIN, Jean L. Origenes de la familia moderna. Espafia: Editorial. Grijalbo.

Barcelona., 1979.

MINUCHIN, Salvador. Terapia estructural de la familia. Espafia: Editorial. Garnica.

Madrid., 1974.

OSSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires,

Editorial Heliasta., 1987.

OSSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Buenos

Aires, Editorial Heliasta., 1987.

VASQUEZ LOPEZ, Luis. Derecho y Practica Notarial. Salvador, Editorial Lis. 32.

Edicion., 2001.
ZAMORA Y CASTILLO, Luis Alcala, Guillermo Cabanellas de Torres. Tratado de

Politica Laboral y Social, Tomo I, Buenos Aires Republica Argentina, Editorial

Heliasta S.R.L.,1972.

78


EMI 01
Text Box


Legislacion:

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional

Constituyente, 1986.

Codigo Civil. Enriqgue Peralta Azurdia, Jefe de Gobierno. De la Republica de

Guatemala, Decreto Numero 106, 1964.

Cédigo Procesal Civil y Mercantil. Enrique Peralta Azurdia, Jefe de Gobierno de ia

Republica de Guatemala, Decreto Ley 107, 1964.

Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria,

Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 54-77, 1983.

Ley de Tribunales de Familia. Enrique Peralta Azurdia, Jefe de Gobierno. De la

Republica de Guatemala, Decreto Niimero 106, 1964.

Ley del Organismo Judicial. Decreto namero 172 del Congreso de la Republica de

Guatemala.

Proyecto de Iniciativa de Ley ante el Congreso de la Republica de Guatemala. Ley

Reguladora de la Funcién Notarial. Guatemala, 1976.

79



EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box




