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Respetuosamente a usted informo sobre mi nombramiento como asesor de tesis de la
bachiller LILY MARIELA RUBIO GUZMAN, la cual se intitula LA INOBSERVANCIA
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD, EN LA JUNTA CONCILIATORIA EN EL JUICIO DE
DIVORCIO POR MUTUO ACUERDO, EN RELACION A QUE EL CONYUGE QUE
RESIDE EN EL EXTRANJERO PUEDE SER REPRESENTADO POR MANDATARIO
JUDICIAL EN CONTRAPOSICION CON EL CONYUGE QUE RESIDE EN EL
TERRITORIO NACIONAL, QUIEN OBLIGATORIAMENTE TIENE QUE
PRESENTARSE PERSONALMENTE; por lo que me complace - manifestarle lo
siguiente:

24 JUL. 2013

- L4

a) Luego de evaluar el titulo original de la tesis el mismo fue cambiado para una mejor
comprension, habiendo quedado como a continuacion se anota LA
INOBSERVANCIA DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA JUNTA
CONCILIATORIA DEL JUICIO DE DIVORCIO POR MUTUO ACUERDO.

b) Respecto al contenido cientifico y técnico de la tesis, en la misma se analizan
~ aspectos legales importantes y de actualidad; ya que trata sobre la inobservancia
del principio de igualdad en la junta conciliatoria del juicio de divorcio por mutuo
acuerdo, en virtud de encontrarse estipulado en el Articulo 428 del Cddigo Procesal
Civil y Mercantil, especificamente en su segundo parrafo, que solamente el conyuge
que reside en el extranjero puede hacerse representar por medio de mandatario
judicial, no asi el conyuge que se encuentra dentro del territorio nacional.

c) Los métodos utilizados en la investigacion fueron el analisis, la induccion, la
deduccidn y la sintesis; mediante los cuales la bachiller no sélo logré comprobar la
hipétesis sino que también analiz6 y expuso detalladamente los aspectos mas
relevantes relacionados con la inobservancia del principio de igualdad en la junta
conciliatoria del divorcio por mutuo acuerdo, en relacion a que ambos conyuges al
disolver el vinculo matrimonial, mediante el divorcio por mutuo acuerdo, tienen el
derecho de hacerse representar por medio de mandatario judicial. La técnica
bibliografica permiti®é recolectar y seleccionar adecuadamente el material de
referencia. '
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JOSE ALBERTO SIERRA ROSALES
3%, AVENIDA 13-78 zona 10,9, Nivel TORRE CITI GROUP.
T Cutad do Guaterla.

La redaccion de la tesis es clara, concisa y explicativa, habiendo la bachiller utilizado
un lenguaje técnico y comprensible para el lector; asimismo, hizo uso de las reglas
ortograficas de la Real Academia Espaiola.

El informe final de tesis es una gran contribucion cientifica para la sociedad y para la
legislaciéon guatemalteca; puesto que es un tema muy importante que no ha sido
investigado suficientemente. En todo caso puede servir como material de consulta
para futuras investigaciones.

En las conclusiones y recomendaciones, la bachiller expone sus puntos de vista
sobre la problematica y a la vez recomienda que sea reformado el Articulo 428 del
Cébdigo Procesal Civil y Mercantil, en su segundo parrafo; con el objeto de observar
la correcta aplicacion del principio de igualdad.

La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron
exposiciones tematicas tanto de autores nacionales como de extranjeros.

La bachiller acepté todas las sugerencias que le hice y realizé las correcciones
necesarias para una mejor comprension del tema; en todo caso, respeté sus
opiniones y los aportes que planted.

En base a lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis cumple con todos los
requisitos estipulados en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por lo que
apruebo el trabajo de investigacion, emitiendo para el efecto DICTAMEN FAVORABLE,
para que la misma continte el tramite correspondiente.

Atentamente,

3sé Alberto Siegra Rosalc
Ahogado y Notario
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TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

USAC
5

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 23 de
junio de 2015.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante LILY MARIELA RUBIO GUZMAN, titulado LA INOBSERVANCIA DEL PRINCIPIO
DE IGUALDAD EN LA JUNTA CONCILIATORIA DEL JUICIO DE DIVORCIO POR MUTUO
ACUERDO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura

en Ciencias Juridicas y Sociales'y del Examen General Publico.

BAMO/srrs.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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INTRODUCCION

En Guatemala se garantiza la igualdad para todas las personas sin distincién ni
restriccién alguna, por lo que es importante la observacién del principio que lo regula y
la correcta aplicaciéon de dicho precepto constitucional; sin embargo, el principio de
igualdad no se respeta en los divorcios de mutuo acuerdo, en virtud que soélo el
conyuge que radica en el extranjero puede ser representado judicialmente, lo cual
perjudica al conyuge que vive en el pais, puesto que si por cualquier circunstancia no
puede presentarse a la junta conciliatoria la misma no puede llevarse a cabo,

retardando asi el proceso de divorcio.

En este informe de tesis se decidié analizar el tema del proceso de divorcio por mutuo
acuerdo en Guatemala; ya que es un tema que genera mucha controversia, no sélo
por lo que implica la disolucién del matrimonio sino porque se ha convertido en un
proceso desgastante para los cdnyuges; que muchas veces comparecen en
desigualdad de condiciones, como en el caso de la comparecencia a la junta
conciliatoria, puesto que el Codigo Procesal Civil y Mercantil regula que sélo el conyuge

que vive en el extranjero puede hacerse representar por un mandatario judicial.

Derivado de lo anterior se comprob¢ la hipétesis, ya que el segundo parrafo del Articulo
428 del Coédigo Procesal Civil y Mercantil; viola el principio constitucional de igualdad, al
no permitirle al céonyuge que se encuentra en Guatemala hacerse representar por

mandatario judicial en la junta conciliatoria de divorcio por mutuo acuerdo.

Los objetivos fueron logrados al analizar y conocer los derechos de los conyuges al

momento de divorciarse, asi como la funciéon que tiene el mandato en el proceso de

®
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divorcio; con lo cual se establecid que los conyuges no tienen las mismas
oportunidades y garantias en el tramite de divorcio por mutuo acuerdo; especialmente

al comparecer a la junta conciliatoria de ley.

La tesis quedd contenida en cinco capitulos de la siguiente forma: En el capitulo uno,
se exponen las definiciones, efectos y diferencias de la separacion y el divorcio; el
capitulo dos, aborda el tema del divorcio, sus antecedentes, clases y aspectos legales;
el capitulo tres, se enfoca en el divorcio por mutuo acuerdo, sus antecedentes,
regulacion legal y la celebraciéon de la junta conciliatoria cuando uno de los conyuges
se encuentra fuera del territorio nacional; en el capitulo cuatro, se analiza la figura del
mandato, sus antecedentes, definicidn, caracteristicas, elementos, modalidades y
formas de terminacién; por ultimo en el capitulo cinco se analizan los principios
generales del derecho, enfocandose en la inobservancia del principio de igualdad,
ademas, se hace una propuesta para reformar el segundo parrafo del Articulo 428 del

Cadigo Procesal Civil y Mercantil.

Para investigar se usaron los métodos siguientes: analitico, para estudiar la legislacion
y la doctrina relacionada al tema del divorcio y el mandato; el deductivo para establecer
que no se respeta el derecho de igualdad en la junta conciliatoria del divorcio de mutuo
acuerdo, el inductivo y la sintesis sirvieron para elaborar el marco teérico que
fundamenta la propuesta de reforma de ley. Para recolectar y analizar la informacioén se

hizo uso de la técnica bibliografica.

(i)
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CAPITULO |
1. La separacion y el divorcio
1.1. Separacion

Comienzo citando el Articu lo 153 del Cddigo Civil, el cual establece que: “El

matrimonio se modifica por la separacién y se disuelve por el divorcio.”

Al analizar el término separacion, observé que existen varias definiciones de
separacion, pero en el presente trabajo relacionaré tnicamente la separaciéon en el

ambito del derecho, por ser el que se apega al desarrollo del mismo.

De acuerdo con varios tratadistas que definen la separacién, la definicibn mas comuin
es la siguiente: Separacidén es la interrupcién de la vida en comun de dos personas
casadas, de mutuo acuerdo o por decision de un tribunal, sin que se rompa

definitivamente el vinculo matrimonial.

‘La separacidon de personas es definida por Planiol-Ripert como el estado de dos

espdsos que han sido dispensados por los tribunales de la obligacién de vivir juntos”.’

La caracteristica principal de la separacion, consiste en que al separarse los cuerpos

! Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 172.

1
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trae como consecuencia la terminaciéon de la vida en comudn; sin embargo, el vinculo

legal o matrimonio sigue vigente.

Existen varias formas de estudiar el origen de la separacion, un ejemplo de ello es el
ofigen eclesiastico, el tratadista Planiol-Ripert es uno de los principales exponentes,
quien manifiesta: “La introduccién del principio de la indisolubilidad del matrimonio se
debe a la Iglesia; ésta lucho contra las leyes romanas y las costumbres germanicas que

autorizaban el divorcio y logré poco a poco obtener su supresion.

Existian ciertos hogares que no era conveniente que siguieran en desunién, por lo que
la iglesia creé la separacion de cuerpos, o que con la disminucién de sus efectos, se
trata del divorcio antiguo. Se convino ademas que los esposos casados no podian
casarse nuevamente, esta misma relacion en latin significa manet enim vinculum

conjugale inter eos.

En el divorcio antiguo bastaba con la sola voluntad de los esposos para proceder, no
asi la separacion que tenia que ser pronunciada en justicia; y para ello la competencia

de la jurisdiccion estaba a cargo de la iglesia.

La legislacion moderna del divorcio y la separacién, en una de sus modalidades,
mantiene la necesidad de comprobar la existencia de una causa determinada para
proceder con el mismo, como en tiempos antiguos se observaba, con la variante

referente a la competencia, la que le corresponde a los tribunales de familia.

2
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La legislacién civil vigente, regula lo relativo a la separacién de los cényuges, y para
ello acoge la variante anteriormente citada, referente a los tribunales competentes,

desde la promulgacioén del Cédigo Civil actual.

La relaciébn conyugal puede verse perturbada por diversas anomalias, que impliquen o
bien una mera suspension de la vida comun de los cényuges, o que lleguen incluso a
producir la definitiva separacién del vinculo matrimonial, por lo tanto, en el primer caso
se trata de la llamada separacién personal de los cbényuges o divorcio no

vincular”.2

En algunas legislaciones, denominan al divorcio como no vincular o relativo, por
ejemplo, en la legislacidn espafola, el divorcio se refiere exclusivamente a la
separacion de cuerpos, denominandola simplemente divorcio; y con respecto a la

separacion en su aspecto doctrinario, es estudiada como una clase de divorcio.

No obstante, cuando la separacién y el divorcio se tratan en la ley, se hace como dos
figuras distintas, como es el caso de la legislacién vigente en Guatemala, por lo que

estudiarlas por separado es lo mas acertado.

En algunas legislaciones extranjeras consultadas no se encontré definida la separacion

aunque si precisados los efectos de la misma, los que se detallan mas adelante.

2 Ibid.
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“Otros autores, consideran que la separacién conyugal, conforme a la doctrina
tradicional debe entenderse como separacién de cuerpos. También hacen referencia a
la situacién de distanciamiento, de hecho o de derecho (o legal), en el que el vinculo
matrimonial subsiste. Los civilistas observan con especial atencién a la separacion
legal, ya que la misma mediante los tramites legales que la ley regula, se obtiene y

concede.

En la legislacién guatemalteca la separacién esta regulada del Articulo 153 al 158 del
Cddigo Civil. La figura legal de divorcio, en este mismo contexto, puede ser voluntario o
forzado; por lo que la separacién puede ser solicitada o promovida por las mismas

causas que se estipulan para el divorcio.

Se puede observar, que el término separacién de cuerpos, utilizado en mudltiples
ocasiones por los civilistas modernos, ha sido extraido del derecho francés: en ese
idioma se expresa séparation de corpe. Este mismo término se expresa como separatio
a mensa et toro, en el derecho candnico, que ya traducido al espafiol se lee separacion

de la mesa y del lecho”.?

Pueden distinguirse claramente dentro de la figura juridica de la separacion, dos clases
afectantes al matrimonio: la separacién de hecho y la separacién legal, que también se

conoce como separacion judicial.

3 Beltranena Valladares de Padilla, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil. Tomo |. Pag. 169
4
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La separaciéon de hecho: se tipifica cuando uno de los coényuges abandona el hogar,
por su voluntad o de comln acuerdo con el otro, 0 por cualquier causa, que se
considere suficiente para cesar la vida en comun; dicha separaciéon no cuenta con
previa resolucion judicial. Esta clase de separacion no es la propiamente regulada por
la ley, pero puede producir determinados efectos juridicos, que se sefialan mas

adelante.

La separacién legal también denominada en muchas ocasiones como separacién de
cuerpos o divorcio relativo, es causa mediata o proclive del divorcio; esta clase de
separacién es la que se declara judicialmente, y para algunos autores también es
modificativa del matrimonio, ya que hace desaparecer el animo de permanencia de los
conyuges asi como el fin primordial de vivir juntos como esposos; dos principios

rectores de la institucién matrimonial regulados en el Articulo 78 del Cédigo Civil.

La separacion legal deja subsistente el vinculo matrimonial, es decir la institucion en si;
pero se puede demandar el divorcio, con apoyo en la sentencia firme separatoria, luego

de transcurridos seis meses del estado de firmeza.

Al igual que el divorcio, la separacion legal puede ser solicitada y declarada, ya sea por
mutuo acuerdo de los conyuges, o por voluntad de uno de ellos mediante causa
determinada; aplicandose en este caso cualquiera de las causales de divorcio, lo que

se encuentra regulado en el Articulo 154 del Cédigo Civil.
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En el caso de ser éeparacién por mutuo acuerdo, no podra pedirse sino después de un
afo, contado desde la fecha en que se celebré el matrimonio; tal como lo establece el
Articulo 154 del Cédigo Civil; esta disposicion obedece al deseo del legislador de
establecer un plazo determinado que fuese suficiente para lograr la no disoluciéon del

vinculo matrimonial, que prematuramente puede encontrarse en conflicto.*
1.2. Efectos de la separacion

El abandono voluntario de la casa conyugal por mas de un afio, es causa suficiente
para solicitar ante los juzgados de primera instancia de familia correspondientes, la
obtencién de la separacién legal e iniciar los tramites correspondientes al divorcio; esto

se puede sustentar en el Articulo 155 inciso 40. del Cédigo Civil guatemalteco.

Otro de los efectos de la separaciéon de hecho es que, el conyuge culpable no tendra
derecho a gananciales durante el tiempo de separacién; esto se fundamenta en el

Articulo 142 del mismo cuerpo legal.

De conformidad con esta norma legal, el cényuge culpable no tendra derecho a
gananciales durante el tiempo de la separacién; esto indica que solamente uno de los
coényuges el no culpable, tendra derecho a los gananciales que produzcan los bienes

constituidos en el patrimonio conyugal.

* Brafias. Ob. Cit. Pag. 174.
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Los efectos civiles que conlleva la separacién pueden ser, de acuerdo al Articulo 159

del Cédigo Civil los siguientes:

a) Liquidacién del patrimonio conyugal;
b) Derecho de alimentacion a favor del conyuge inculpable;
c) Suspensién o pérdida de la patria potestad, cuando haya peticion de parte

interesada y la causal de la separacién la lleve consigo.

Ademas de los efectos anteriores existen otros efectos denominados por el Coédigo
Civil en su Articulo 160, como efectos propios de la separacion; los cuales se

enumeran a continuacion:

a) Subsistencia del vinculo conyugal;
b) Derecho del conyuge inculpable a la sucesion intestada del otro conyuge; y

c) El derecho de la mujer a continuar usando el apellido del marido.

Si subsiste el vinculo matrimonial su efecto principal es en el orden personal,
consistente en darle fin a la cohabitacion entre los cényuges, y por consiguiente se
mantienen vigentes los derechos y deberes vinculados al matrimonio. En la separacion
en cuanto a la materia de bienes se produce Ila disolucion, liquidacién y particién de la

sociedad conyugal.

Complementado sus efectos mas importantes con la cesacion del derecho a la
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sucesion hereditaria del conyuge que hubiera dado lugar a la separacién personal. X, o2
Cabe destacar asimismo, que al momento de darse la separacion, el conyuge separado
tiene el derecho irrenunciable a peticionar el divorcio, después del plazo que establece

la ley a este respecto.

Por lo que se puede concluir que en cuanto a los efectos, la separacién personal no

disuelve el vinculo conyugal, ni habilita la celebracién de nuevas nupcias.

1.3. Divorcio

El autor Alfonso Brafas, explica la clara diferencia que existe entre el divorcio y la
separacion, para lo cual cita a autores que hacen una conceptualizacién tanto de la

separacién como del divorcio y exponen algunas similitudes y diferencias.

“Para mayor claridad, e insistiendo en el tema conviene hacer desde un principio la
necesaria distincion entre divorcio y separacioén, precisando los conceptos de ambas
figuras, tal como lo hacen Planiol y Ripert, quienes a ese respecto escriben: El divorcio
es la disolucién en vida de los esposos, de un matrimonio valido. La separacién de
cuerpos es el estado de dos esposos que han sido dispensados por los tribunales de la
obligacion de vivir juntos; difiere del divorcio solamente en que los lazos del matrimonio

se debilitan sin romperse, y suprimiendo la obligacion relativa a la vida en comun. El
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divorcio y la separaciéon de cuerpos no pueden obtenerse mas que por una sentencia

judicial y por las causas determinadas por la ley”.°

Esta cita resulta oportuna en virtud que los conceptos que contiene son aplicables a las
figuras del divorcio y de la separaciéon de cuerpos; tal como lo regula el Codigo Civil.

Mas adelante en este trabajo de tesis se estara ampliando este tema.

1.4. Efectos del divorcio

Con respecto a los efectos del divorcio, se puede hacer referencia a que existen como
se explico anteriormente efectos comunes entre el divorcio y la separacion; y también

existen efectos propios en este caso del divorcio, los que se analizan a continuacion.

Dentro de los efectos comunes a la separacion y el divorcio, segin su fundamento,

ubicado en el Articulo 159 del Cédigo Civil, se encuentran:

Liquidacion del patrimonio conyugal. Es un efecto comun de la separacion y del
divorcio como ya se relacioné. Procede cuando la sentencia que declare la separacion
o el divorcio queda firme, seglin hayan estipulado los cényuges en las capitulaciones
matrimoniales; si el régimen adoptado en el matrimonio es el de la separacién absoluta

de bienes, los efectos patrimoniales de la separacién o del divorcio resultan

* Ibid.
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bienes o el régimen de comunidad de gananciales, dichos efectos son relevantes.

La liquidacioén del patrimonio conyugal procede al estar firme la sentencia que declare
la separacién o el divorcio, en los términos estipulados en las capitulaciones
matrimoniales, en la ley o en los convenios que hubieren celebrado los cényuges;

determinacién que se encuentra establecida en el Articulo 170 del Cédigo Civil.

En todo caso, al procederse a la particion del patrimonio conyugal debe tenerse
presente lo que la ley dispone en relacion a los bienes propios de cada conyuge y al
menaje del hogar; estos preceptos sustantivos en materia civil estan enmarcados en

los Articulos 127 y 129 del cuerpo legal citado.

Derecho de alimentacion a favor del cényuge inculpable. Con respecto a este
punto, es totalmente razonable que el conyuge culpable pierda el derecho a recibir
alimentos, ya que fue éste el que provocé la disolucién del vinculo matrimonial; no asi

el conyuge inculpable, el que es amparado con su derecho a recibir alimentos.

Suspension o pérdida de la patria potestad. Cuando haya peticion de parte
interesada al momento de requerir el divorcio; esta peticion puede sustentarse en las
causas de la separacion o del divorcio determinadas en el Articulo 1565; asi como
también en lo preceptuado en los Articulos 273 y 274 del Cédigo Civil, en donde se

establecen las causales tanto para la suspension como para la pérdida de la patria
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interpretativa del juez al respecto.

Ya que se ha tocado el tema de la patria potestad, conviene establecer cuales son los
efectos del divorcio en cuanto a la patria potestad. La patria potestad normalmente
ejercida en el matrimonio por el padre y la madre conjuntamente, se ejercera por el

padre o la madre en cuyo poder esté el hijo; segln el Articulo 252 del Cédigo Civil.

Si el divorcio se solicitare por mutuo acuerdo, los cényuges deberan convenir a
quién quedan confiados los hijos habidos en el matrimonio; por cuenta de quién de los
cényuges deberan ser alimentados y educados y en su caso, en qué proporcion
contribuira cada uno de ellos; de conformidad con el Articulo 163, incisos primero y

segundo del Cédigo Civil.

Tanto para el divorcio como para la separacién por mutuo acuerdo, se tiene que
presentar un proyecto de convenio que contendra los puntos anteriores asi como lo
relativo a la pension de la mujer si ésta no tiene rentas propias para cubrir sus
necesidades; de cualquier forma el juez que conoce el caso debe aprobar el convenio.
Si el divorcio se demanda por causa determinada, el juez debera resolver sobre los
extremos ‘antes indicados; asi como sobre la garantia que se preste para el
cumplimiento de las obligaciones que contraigan los cényuges de acuerdo al Articulo

164 del Codigo Civil.
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Tanto si se trata de divorcio por mutuo acuerdo como de divorcio por causa
determinada, no podra declararse el divorcio mientras no estén suficientemente
garantizados los derechos de alimentos y la educaciéon de los hijos; segun el Articulo

165 del mismo cédigo.

Esta previsto en la ley sustantiva civil, que los padres podran convenir a quién de ellos
se confian los hijos; pero el juez por causas graves y motivadas, puede resolver en
forma distinta, tomando en cuenta el bienestar de los hijos. Podra también el juez
resolver sobre la custodia y cuidado de los menores, con base en estudios o informes
de trabajadores sociales o de organismos especializados en la proteccion de menores.
En todo caso, el juez cuidara que los padres puedan comunicarse libremente con los

hijos; este precepto se encuentra fundamentado en el Articulo 166 del Codigo Civil.

Para seguir analizando los efectos del divorcio y después de haber mencionado los
efectos comunes entre la separacion y el divorcio; también es necesario mencionar los

efectos propios del divorcio, los que se explican a continuacién:

Disolucién del vinculo conyugal. El que se encuentra establecido en el Articulo 161
del Cédigo Civil, en cuanto a este punto es claro que el vinculo conyugal que antes

unia a los cényuges no existe mas.

Libertad para contraer nuevo matrimonio. Este efecto si es totalmente distinto al

efecto de la separaciéon, ya que en la separaciéon subsiste el vinculo conyugal, en

12

\V&Hsm‘,poos

\i
RN

ACUL7Z,



Ludwing Godinez
Text Box


nuevas nupcias a los céonyuges divorciados.

Todo lo referente a los procesos de divorcio y de separacion se encuentra regulado en

los Articulos del 426 al 434 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Pérdida del apellido. Ademas de los efectos citados, debe observarse como
efecto propio del divorcio, el que la mujer divorciada no tiene derecho a usar

mas el apellido del exconyuge; segun lo establece el Articulo 171 del Cédigo Civil.
Extincion del parentesco por afinidad. Al disolverse el vinculo matrimonial, el
parentesco por afinidad no tiene razén de ser; dicha extincion esta dispuesta en
el Articulo 198.

Pérdida del derecho a la sucesion hereditaria. Como el divorcio disuelve el vinculo
matrimonial y por esta razdn se extingue el parentesco por afinidad; es l6gico que el
excoényuge no tenga derecho a la sucesion intestada, o sea no tiene derecho alguno a
reclamar herencia.

1.5. Diferencia entre separacion y divorcio

Esta diferencia entre separacién y divorcio radica en sus efectos, pero la diferencia
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separacion cesa la vida conyugal, con el divorcio ya sea por mutuo acuerdo o por
voluntad de los conyuges mediante causa determinada, se disuelve definitivamente el

vinculo matrimonial y deja a los exconyuges en libertad de contraer nuevas nupcias.

Después de analizar la separacion y el divorcio, considero que ambos en muchas
ocasiones resultan ser mas bien un remedio a la situacién vivida por los cényuges
dentro del matrimonio, por lo que de comln acuerdo pueden decidir separarse en
cualquier momento, sin que para ello medie autorizacién judicial; sin embargo, cuando
los cényuges expresan su voluntad de separarse legalmente la ley en la materia dicta
las directrices a seguir, para conseguir tanto una separacién legal como en su caso el

divorcio.

Por lo tanto, ambas figuras juridicas traen un efecto ya sea modificativo en el caso de la
separacion, o disolutivo en el caso del divorcio; que hacen que el vinculo matrimonial
cambie. Tomando en consideracion los aspectos relacionados a la separacion y el
divorcio, cabe mencionar que ambos coényuges tienen el derecho de decidir y optar

tanto por la separacién como por el divorcio.
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CAPITULOII
2. El divorcio
2.1. Aspectos generales sobre el divorcio

Con respecto a los aspectos generales del divorcio, se puede establecer que los temas
de matrimonio y divorcio estan intimamente ligados a dos criterios radicalmente
distintos y que desde hace mucho tiempo existen en la sociedad; uno de ellos es el

criterio eclesiastico y el otro es el criterio estatal.

“Segun el criterio eclesiastico, el divorcio sélo es aceptable mientras sea no vincular o
relativo, o dicho de otra forma, la llamada separacion de personas, dado que el
matrimonio segun este criterio, no se puede disolver, salvo por la muerte de uno de los

cényuges o por razones especialisimas que determina la iglesia en general”.®

Con respecto al criterio estatal, anteriormente se habia generalizado en materia de
derecho civil, el que contemplaba causas que podian dar origen al divorcio,
enumerando incluso quince causas para obtener la separacion o el divorcio;
actualmente, mediante el Articulo 3 y el Articulo 4 del Decreto 27-2010 del Congreso de
la Republica, el tramite del divorcio es mas agil y simple, por cuanto que antes si el

divorcio era por causal determinante, solamente se podia promover el divorcio por el

® Ibid. Pag. 175
15
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cényuge inculpable y debia existir una causa determinada, de las que se establecen en
el Cbdigo Civil, para que un juez de familia pudiera resolver la peticién de uno de los
cényuges de divorciarse; ahora con dichas reformas, cualquiera de los cényuges puede
promover el divorcio, no se exige que alegue causa determinada pues basta la voluntad
para iniciar el tramite, ya que la causa determinada es el fin del consentimiento; con lo
cual se reduce la tensiéon y la conflictividad, asi como se refuerza el principio de
libertad de los coényuges; pues la continuacién o la finalizacién del matrimonio

dependen de la voluntad de ambos cényuges.

Por lo tanto, si en un matrimonio no se alcanzaron las finalidades del mismo, pues las
relaciones conyugales no fueron las que inicialmente pretendian, esto hace imposible el
compartir la vida conyugal hasta que la muerte de uno de ellos los separe; por ejemplo,
si existiere de parte de cualesquiera de los cényuges violencia intrafamiliar, malos
tratos tanto fisicos como psicolégicos que menoscaben la vida de uno de ellos o de
ambos; no hay razéon para continuar con una relacién que va en detrimento de la vida
del que esta sufriendo la violencia intrafamiliar; por ello analistas, criticos y
profesionales que estudian las relaciones intrafamiliares, concuerdan en que es
necesario darle fin a esa relacion conyugal; por cuanto que existe peligro de que el
dafio inicial sea mayor del que se haya ocasionado, tanto a uno de los cényuges

como a los hijos procreados dentro del matrimonio.

Por lo anterior, en este trabajo se definen dos tendencias: una desfavorable al divorcio

absoluto que es la que contempla la iglesia; y la otra favorable al mismo, la que
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compete como profesionales del derecho, que es la que se regula en la legislacion

civil guatemailteca.
2.2. Antecedentes del divorcio

En la antigiiedad, el divorcio surgi®6 como un derecho o prerrogativa exclusivamente

para el marido y fue en un inicio conocido como repudio.

El repudio consistia en que el marido en cualquier momento de la vida conyugal podia
dar por terminado el matrimonio por su propia voluntad, en forma unilateral y sin
necesidad que existieran causas determinadas para el efecto; dicho repudio lo podia
efectuar de dos formas: ya sea abandonando a su cényuge, yéndose él del hogar
conyugal o expulsando a la mujer del hogar conyugal, sin darle oportunidad a que se
llevara cualquier menaje de la vivienda, incluso sin su vestuario completo; en
oportunidades las féminas debian abandonar el hogar Unicamente con la ropa que
llevaban puesta al momento de ser expulsadas de sus hogares; esto sin incluir que a
muchas de ellas las expulsaron después de ser agredidas fisicamente y no se diga

verbalmente, en sefal inequivoca de repudio.
Para tener un conocimiento mas claro del concepto de repudio, se deben tomar como

base algunas definiciones de autores que se encargaron de profundizar en el tema; tal

es el caso del autor Edgard Baqueiro Rojas, quien sefiala: “Repudio es aquél en el que

17
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la sola voluntad de uno de los esposos basta para poner fin al matrimonio”.”

puede notar el autor hace referencia a que cualquiera de los esposos podia poner fin al
matrimonio; pero en la antigliedad esto no sucedia asi, ya que solamente el varén podia

expresar el repudio.

Por su parte el autor Savino Ventura Silva, expone que: “Repudio es un divorcio por

voluntad unilateral”.?

Estos autores, hacen referencia a que cualquiera de los conyuges en forma unilateral
podia expresar el repudio; pero al remontarse a la antigledad, la mujer no gozaba de
varios derechos inherentes al ser humano, entre ellos el derecho del repudio, como ya
se indicé anteriormente; como tampoco podién asesorarse de profesionales que les
indicaran como dar fin a la vida conyugal, cuando sus esposos eran infieles,
irresponsables o violentos con ellas; debido a que eran consideradas inferiores a los
hombres y tratadas como objetos, por lo que solamente el esposo era el Unico facultado

para ejercer dicho derecho o prerrogativa, o sea el divorcio.

El tema del divorcio fue evolucionado segun transcurrié la historia, convirtiéndose en
una institucion, dejando de ser drastico como en su origen; ya que el repudio
menoscababa la imagen de la mujer como ser humano y la injusticia que prevalecia

entre los cényuges; ya que solamente el hombre podia recurrir al repudio y no la mujer

7 http://catarina.udlap.mx/u_d|_a/tales/documentos/ledi/garces_a_al/capitulo1.pdf (6 de junio
. de 2011) Antecedentes del divorcio.
Ibid.
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por no tener tales derechos.

A medida que fue instituyéndose como tal el divorcio fue aceptado por varios pueblos y
como es comun rechazado por otros llegando incluso a prohibirlo; pero después de
muchos afios de lucha constante con respecto al derecho de igualdad entre los seres
humanos, las mujeres estan adquiriendo mas derechos de los cuales en la antigiiedad
solamente gozaban los hombres; entre ellos que al momento de solicitar Ia
pronunciacién del divorcio, se respeten los derechos que a la muijer le corresponden

como tal, por haber sido parte integral de la vida conyugal.

Divorcio mesopotamico

‘En los pueblos caldeo-asirios, existia un desconocimiento general, ya que no se
conocian datos precisos sobre su organizacion familiar. Con el paso del tiempo se
encontré el Codigo de Hammurabi, nombre dado por quien fue rey de Babilonia, hacia
1700 A.C. Aunque se conocen algunas disposiciones escritas en lengua acadia,

creadas anteriormente al Cédigo de Hammurabi.

Dichas disposiciones situaban a la mujer en una posicion de extrema inferioridad
respecto al hombre, ya que establecian que si la mujer aborrecia al marido seria echada
al rio y si el hombre aborrecia a la mujer debia darle una mina de plata. Por lo que esta
disposiciéon supone que la mujer no estaba facultada para repudiar al hombre y si se

atrevia a abandonarlo se hacia acreedora a la pena de muerte. El hombre por el
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resarcirla con una indemnizacioén pecuniaria; lo que quedo fuera de uso en la época de

Hammurabi.

El Cédigo de Hammurabi, contemplaba disposiciones sobre el derecho familiar por
ejemplo: si la mujer descuidaba el hogar, desatendia a su esposo y tenia la intencion de
abandonarlo, el marido podia optar por dejaria ir sin dinero, o contraer nuevo matrimonio

teniéndola como esclava, lo que era totalmente repudiable.

Otra disposicion contemplaba la esterilidad de la mujer, si ésta era incapaz de procrear,
el esposo la repudiaba, pero con la condicion de devolverie su donacién nupcial, y el
patrimonio que ella habia aportado al matrimonio; y si no hubiera existido donacién

nupcial, el esposo tenia obligacién de indemnizarla.

El mismo Cédigo, también contemplaba algunas causas por las que una esposa podia
repudiar al esposo, como: si el esposo se convertia en prisionero y le habia dejado
medios necesarios para la manutencién de su esposa, ésta no podia contraer nuevo

matrimonio y era castigaba con pena de muerte, si incumplia con esta disposicién.

Por el contrario si el esposo no le habia dejado los medios necesarios, la mujer podia
contraer nuevas nupcias pero con la condicién de regresar con él, si éste volvia. Sin
embargo, existia una causa por la cual [a esposa no tenia la obligacién de regresar con

el esposo aunque éste volviera, y se daba cuando el esposo huia por causa de guerra,
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en tal consecuencia la esposa tenia el derecho a contraer matrimonio nuevamente.

Divorcio egipcio

Egipto por el contrario, otorgé a la mujer ventajas poco comunes en comparacioén con
los demas pueblos, pues gozaba derechos similares a los que gozaban los hombres.
Por ejemplo, la mujer tenia la capacidad de decidir con quién contraeria matrimonio,

derecho que no existia en otros pueblos.

Existian también convenciones matrimoniales donde las mujeres pactaban clausulas de
indemnizaciones econémicas para protegerse, ya que al estar permitida la poligamia, la
mujer debia protegerse contra el abuso de la misma. En sus inicios, €l matrimonio
egipcio primitivo no permitia la disolucién del matrimonio, ya que sélo era disoluble con
la muerte de alguno de los conyuges, al paso del tiempo, aparece una nueva forma de

disolver el matrimonio conocido como repudio unilateral por causa grave.

Al principio, el hombre era el Gnico facultado para realizarlo, sin embargo con el paso del
tiempo, la mujer fue facultada para disolver el matrimonio por su propia voluntad y sin
necesidad de que existiera una causa grave. Evolucionando de forma sorprendente con
relacion a los derechos de la mujer, que se llegaron a establecer en algunas
convenciones matrimoniales, que sblo la mujer fuera capacitada para ejercer el

divorcio.
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Divorcio griego

Los antiguos griegos no aceptaban la disolucién del vinculo matrimonial, sin embargo,
tiempo después las ciudades-estados como una forma de terminar con el vinculo

matrimonial consintieron el divorcio.

El matrimonio griego no contemplaba una relacién de fidelidad, amor, etcétera, es decir,
no existia una relaciéon afectuosa entre los cényuges, debido a que los griegos en su
mayoria, creaban una relacién de confianza y afecto entre los conyuges, por el hecho
de que al decidir con quién se casarian, lo hacian por intereses politicos o sociales.
Por dichas condiciones para los griegos era facil deshacer el vinculo matrimonial.
Muchos factores contribuian a deslindarse facilmente del matrimonio, como el pasar
muchas horas fuera del hogar por sus ocupaciones en los negocios y en la politica,

siendo la mujer la directora del hogar.

El esposo al igual que en otras culturas, era el unico facultado para repudiar a la mujer,
como unica forma de divorcio. El divorcio griego no requeria una causa justificada y era
poco formalista, si se concedia, Ia mujer regresaba a la casa del padre y los hijos
concebidos se quedaban al cuidado del hombre y éste para tener el derecho de repudiar
a la mujer debia cumplir con un requisito esencial: devolver la dote al momento del

repudio, ya que si incurria en mora, estaba obligado a pagar intereses muy altos.

La mujer por la situacion de inferioridad que existia, no podia dejar al hombre, aunque
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los incapaces, y si éste consideraba causas suficientes declaraba el divorcio.

Como causales que la mujer podia invocar para divorciarse se encontraban: la pérdida
de libertad del marido, la introduccion de una mujer en el hogar conyugal (no el

adulterio, ya que estaba permitido) y las relaciones contra natura con otro hombre.

No era facil para la mujer acudir a la autoridad competente, vy dificil aun probar los
derechos ante la misma, por el simple hecho de que para salir debia pedir permiso al
esposo. Sin embargo, en algunas ocasiones las mujeres lograron probar las causales
ante el arconte, pero al ser decretado el divorcio los hijos se quedaban en custodia

del marido.

También existio en cierta ocasién el divorcio por mutuo consentimiento. Su procedencia
requeria una declaracién de ambos consortes ante el arconte, pero la declaracion

Unicamente funcionaba como medio de prueba y no como un requisito basico”.’

Divorcio romano

“Al contrario de otras culturas, en Roma, el divorcio se admitié desde sus inicios; pero al

igual que en otras culturas citadas la mujer se encontraba sometida a la autoridad del

hombre, y sblo éste podia ejercer el derecho de repudiarla por una causa grave. La

° Ibid.
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inferioridad que investia a la mujer, la convertia frente a su esposo como una hija.

Existian en Roma dos clases de matrimonio uno llamado sin manus, el cual otorgaba
derechos similares al hombre y a la mujer, pero su practica fue pobre; y otra clase
conocida como manus. Al final y al inicio del Imperio la mujer obtuvo mas facilidades

para poder divorciarse.

Existian tres razones por las que el matrimonio llegaba a su fin, la primera por la muerte
de uno de los conyuges; la segunda, por la pérdida de la capacidad de alguno de los
conyuges y la tercera por la pérdida del affectio maritalis o cuando uno o ambos

conyuges lo decidian.

Con respecto a la perdida de la capacidad podia ser por varias causas: La primera era
cuando el suegro adoptaba al yerno como hijo, la consecuencia de esa adopcion,
establecia un nuevo vinculo entre los cényuges, el de hermanos, por lo que tal accién
terminaba con la capacidad y por lo tanto concluia el matrimonio. Para evitar este

vinculo el padre debia previamente emancipar a la hija.

La segunda causa era cuando uno de los cényuges por condena o por encontrarse en
manos del enemigo se convertia en esclavo y por lo tanto perdia su capacidad lo que en
un principio no causaba la disolucién del matrimonio sélo si provocaba entre los

coényuges un impedimento legal para contraer matrimonio.
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La siguiente causa se daba cuando el individuo perdia su ciudadania por alguna
causa, pues en Roma para contraer matrimonio debia ser celebrado entre ciudadanos

romanos.

Un ejemplo sobre la disolucion de matrimonio es que: “En época clasica, al llegar al

cargo de senador se disolvia el matrimonio del que estuviere casado con una liberta”.”

‘La siguiente forma de terminacion del matrimonio era por voluntad de uno o ambos
cényuges o por la pérdida del affectio maritalis que era la intenciébn  constante,
proyectada en el tiempo de continuar con la vida conyugal como marido y mujer, no
pudiendo las partes pactar ninguha clausula tendiente a eliminar la posibilidad del
derecho a acceder al divorcio cuando ya no hubiere el animo, el amor o el gusto de

continuar con la relacién. Por lo que al terminarse el affectio maritalis, esto se convertia

en una causal de divorcio.

Eugenne Pettit, establece dos formas en que se realizada el divorcié romano: Bona
gratia es decir, por la mutua voluntad de los esposos, no siendo requerida ninguna
formalidad, pues el desacuerdo disuelve lo que el consentimiento habia unido. Por
repudiacién, es decir, por la voluntad de uno aunque sea sin causa. El repudio siempre

se traté de no utilizarlo, pues no exigia ninguna causa para ejercerlo. Sin embargo, la

esterilidad y rifias entre las suegras, eran los motivos mas comunes para ejercer su

' Ibid.
25

3
o g B {%:’V

)

S
S,
>
<
<
-

<.

%,
8

g‘“kﬂsfg’
5
/ 5‘7
LI
om0

L ERGL 2

(%
RS
S

&

»

@

%
2.5,
"'h


Ludwing Godinez
Text Box


derecho de repudio”.”

Distinguir las diferencias entre divorcio y repudio es importante, el divorcio se daba por
voluntad de ambos cényuges y el repudio por el contrario, se daba por la voluntad de
uno de ellos. Sin embargo, dichos conceptos son inexactos, pues algunos autores

opinan que el repudio proviene del hombre y el divorcio de la mujer.

‘En la época clasica, los emperadores cristianos no suprimieron el divorcio pero
buscaron dificultarlo, imponiendo leyes que castigaban con penas graves a los
individuos que repudiaban sin causa justificada”.'® Por lo que de una u otra forma

limitaban el repudio.

“Con el tiempo el divorcio en Roma sigui6é su evolucién, hasta establecer cuatro formas
definitivas de la disolucién del vinculo matrimonial que son: Mutuo consentimiento, bona
gratia, repudio con o sin causa. El divorcio por mutuo consentimiento no tenia sancién,

por el contrario el repudio imponia castigos si no tenia causa el repudiante”."

Una vez analizados los origenes y antecedentes del divorcio en la comunidad europea,
asiatica y africana; se debe hacer referencia sobre los antecedentes generales del
divorcio en Guatemala y para ello hay que remontarse a la época maya; ya que ellos

ya tenian conocimiento del divorcio y su forma era totaimente distinta a la de los otros

" Ibid.
2 |pid.
'3 |bid.
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paises, pero si tenian en comun aspectos que se consideran relevantes.

El divorcio en la época maya

“Se tiene conocimiento que en la época de los mayas, el repudio también era parte de
la forma de dar por terminado el matrimonio y que ya se respetaban en cierta forma los
derechos de la mujer; porque a diferencia de la comunidad europea, asiatica o africana,
en la comunidad de los mayas la mujer si se podia volver a casar cuando se divorciaba
y lo mas relevante es que si contraia nuevas nupcias y se reconciliaba con el anterior
esposo, entonces podia dar fin a la nueva vida conyugal y casarse nuevamente con el

mismo esposo que tenia anteriormente.

Ademas existian otras diferencias, entre los cuales se puede mencionar que los hijos
pequefios debian quedar bajo la guarda y custodia de las madres, pero cuando los
hijos varones eran adolescentes, podian quedar a cargo de los padres, ya que estos no

necesitaban mayor cuidado para su subsistencia, salud y seguridad.

Entre otras diferencias se encuentra la forma para dar por finalizado el matrimonio, en
la época maya ambos conyuges comparecian ante el sacerdote y éste reprendia al
culpable, pero si las causas llegaban a la cuarta ocasioén, entonces el sacerdote
concedia el divorcio, llevando a la mujer a la casa de sus padres, pero si ella tenia la

culpa la obligaba a vivir en la casa conyugal en calidad de criada, a no ser que ella
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hubiera cometido adulterio, en ese caso el sacerdote la obligaba a salir de la casa

conyugal”.™

El divorcio en la época poscolonial

”Durante el gobierno del general Justo Rufino Barrios, fue abandonadala postura
sobre el divorcio, ya que se legislé en el Articulo 165 del Codigo Civil de 1877, que el
divorcio es la separacién de los casados, quedando subsistente el vinculo matrimonial.
La comisién codificadora establece la subsistencia del vinculo matrimonial aun
declarado el divorcio. El Articulo 169 del mismo cuerpo legal, establece que la
sentencia la otorga la autoridad eclesiastica, pero que sus efectos son civiles y

canonicos.

Tanto el concepto de divorcio como el de matrimonio, eran considerados como
contratos civiles solemnes; en ellos un hombre y una mujer se unen indisolublemente,
segun lo disponia dicho cédigo. El legislador de esa época evidentemente actué con
suma prudencia al tratar dicho tema, y se reconocié la influencia de las normas

sociales y la religién.

El Decreto Gubernativo nimero 484, promulgado el 12 de febrero de 1894, durante el
gobierno del general José Maria Reina Barrios, inici6 con un cambio notable, ya que

contenia la ley de divorcio, la que tomé como base que el matrimonio es un contrato

 Ibid.
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civil, y que por lo tanto la disolucién era una consecuencia, y al momento en que no
existan los motivos que los llevaron a contraerlo no existe impedimento alguno para
disolver el vinculo, reconociendo: la separacion de los cényuges y el divorcio

propiamente dicho, ya por mutuo consentimiento o por causa determinada.

El divorcio en la actualidad guatemalteca

El Cédigo Civil promuigado en 1933 y el Cédigo Civil vigente mantienen el mismo
criterio con respecto al divorcio, reconociendo su efecto disolutivo, y que es indiferente
si se plantea por mutuo acuerdo o por voluntad de los coényuges mediante causa

determinada.

Como se puede observar anteriormente se habia generalizado en materia de derecho

civil, las causas que podian dar origen al divorcio enumerando incluso todas las causas
para obtener la separacion y posteriormente el divorcio; actualmente se regulé para
conveniencia de ambos coényuges que el divorcio no necesita causal expresa
determinada, ya que mediante los Articulos tres y cuatro, del Decreto 27-2010 del
Congreso de la Republica, el divorcio es posible sin causales determinadas,
anteriormente solamente se podia promover el divorcio por el cényuge inculpable y
debia existir una causa determinada, ahora no, con dichas reformas, cualquiera de los

cényuges puede promover el divorcio; y asi mismo en el proceso el cényuge
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demandado puede allanarse, por lo que la sentencia se debe dictar inmediatamente,

para que ambos conyuges obtengan su libertad conyugal”.
2.3. Clases de divorcio

Existen en la legislacion guatemalteca dos clases de divorcio: el divorcio por causa
determinada y el divorcio por mutuo consentimiento; dicha clasificacién esta contenida

en el Articulo 154 del Cédigo Civil.

Cada una de estas formas para solicitar el divorcio, tienen diferentes caracteristicas y
procedimientos para llevarse a cabo. Pero en el presente trabajo se analizara mas

adelante la clase de divorcio denominada divorcio por mutuo consentimiento.
2.4. Aspectos legales sobre el divorcio

La regulaciéon del divorcio en el Cédigo Civil se encuentra en el Articulo 153 que
establece: “El matrimonio se modifica por la separacion y se disuelve por el divorcio”.
El Articulo 154, del mismo cuerpo legal, estipula: “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...”.

Como se expuso anteriormente, [a legislacion civil regula todo lo relativo tanto a la

' Brafias. Ob. Cit. Pag. 177.
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separaciéon de personas como al divorcio y las formas de solicitarlo.

El Articulo 156 del Cadigo Civil vigente fue modificado, quedando de la siguiente forma:
“Articulo 156. Se presume voluntario el abandono e inmotivada la ausencia a que se
refiere el inciso 4°. del articulo anterior. La accién puede ser promovida por cualquiera

de los conyuges.”

Por lo anterior, ahora en Guatemala, el divorcio puede ser solicitado por cualquiera de
los cényuges; no como antes que debia ser solicitado por el conyuge inculpable
utilizando cualquiera de las causas comunes para obtener el divorcio; dicha
modificacion se obtuvo al derogar el segundo parrafo del Articulo 158 del Cédigo Civil,
‘segl]n el Decreto 27-2010, quedando asi: “ El divorcio y la separacién so6lo pueden
solicitarse por el conyuge que no haya dado causa a él, y dentro de los seis meses
siguientes al dia en que hayan llegado a su conocimiento los hechos en que se funde la

demanda.”

El divorcio propiamente dicho, llamado también absoluto o vincular, tiene como efecto
propio y determinante, el de disolver el vinculo matrimonial, dejando a los conyuges en
total libertad para contraer nuevas nupcias, lo que se encuentra regulado en el

Articulo 161 del Cdédigo Civil.

Con respecto al divorcio por voluntad de una de las partes, considero que si uno de los

coényuges ya no tiene el deseo de seguir con el matrimonio, por no cumplir con las
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expectativas que al inicio de la relacion conyugal existieron, descuidando aspectos ~lemu.t

importantes como la voluntad que tenga tanto uno como el otro cényuge con respecto
al afecto, socorro y auxilio que se deben entre si, rompiéndose de esa manera el
vinculo que los unia; es totalmente aceptable que dicho cényuge promueva el divorcio
aunque de hecho no se cumpla con alguna de las causales que para el efecto

el Codigo Civil estipula.

En todo caso el juez que conozca el tramite de divorcio debe tomar en cuenta dichos

aspectos para lograr emitir una sentencia favorable para ambos cényuges.
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CAPITULO I

3. El divorcio por mutuo acuerdo

Actualmente en Guatemala, el Cédigo Civil establece el divorcio voluntario de mutuo

acuerdo; que consiste en que ambos cényuges convienen en darle fin a su vida marital.
Definicion de mutuo acuerdo

Mutuo designa la accién de dos personas ejerciendo un acuerdo reciproco. Plasmando
la idea de aceptacién libre y espontanea en la accién entre las dos personas que se
comunican entre si, que el acuerdo sea voluntario tanto en una como en la otra parte.
Los compromisos mutuos pueden o no ser ventajosos, dependiendo del} arreglo al que

hayan llegado ambas partes.
El mutuo acuerdo en el divorcio voluntario

Se entiende por mutuo acuerdo cuando no existe inconformidad por la separacion ni es
necesario mencionar las causales que motivaron la decision de ambos conyuges de
separarse; ademas, existe un acuerdo previo para sentar las bases referentes al

divorcio.

El divorcio voluntario debe tramitarse ante un juzgado de primera instancia de familia,
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ambas partes deben ser asistidas por un abogado, que no puede ser el mismo paré
ambos conyuges; este procedimiento debe cumplir con ciertas ordenanzas, tal como el
tiempo en que puede solicitarse de conformidad con el Articulo 154 del Cédigo Civil;
que obliga a ambas partes a solicitarlo después de un afio contado desde la fecha

en que se celebré el matrimonio.
3.1. Antecedentes del divorcio por mutuo acuerdo

Para tener un conocimiento mas amplio del divorcio por mutuo acuerdo entre los
conyuges, hay que remontarse a la edad antigua; en donde paises europeos tales
como Egipto, Grecia, Roma, entre otros, ya relacionaban, regulaban y reglamentaban

esta forma de dar por finalizado un vinculo matrimonial.

La reglamentacién del divorcio voluntario se originé en la antigUedad'por factores
tales como el maltrato conyugal que se propiciaba mas por el varén que por la mujer;
la infidelidad, la incapacidad absoluta por parte del varén, la infertilidad de la mujer
para poder procrear o cualquier otro motivo que diera lugar para considerar que el
vinculo matrimonial ya no tenia razén de ser y que la convivencia se tornaba imposible

para continuar una vida matrimonial adecuada entre los cényuges.

En republicas europeas como Francia, se tienen antecedentes del origen del

divorcio voluntario o divorcio por mutuo consentimiento, en donde indicaban los motivos
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para que ambos cényuges pudieran solicitar el divorcio y ante quiénes podian

solicitarlo para su legitimidad.

En Grecia también existié6 el divorcio por mutuo consentimiento. “Su procedencia
requeria una declaracion de ambos consortes ante el arconte, pero la declaracion

tnicamente funcionaba como medio de prueba y no como un requisito basico”.™

Convenciones matrimoniales antiguas

Las convenciones matrimoniales eran pactos de indemnizacion econdémica que
suscribian los contrayentes antes de celebrar su matrimonio y que contemplaban el
monto que debia cancelar el cényuge al momento de divorciarse de ella, sea éste por
mutuo acuerdo o por decisibn de una de las partes. Ese pacto prematrimonial, le
otorgaba a la mujer la oportunidad de llegar a un consentimiento mutuo al solicitar el

divorcio.

El hecho es que la mujer al momento de divorciarse, quedaba protegida
econdmicamente cuando su nivel econémico no le permitia su sustento  propio
o no fuera suficiente; ya que en la antigliedad el trabajo femenino era Unicamente en

el hogar y no tenia la posibilidad de laborar fuera de su hogar.

En ese orden de ideas se tiene que en Egipto, las convenciones matrimoniales eran

'® catarina.udlap.mx. Ob.Cit.
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practicamente infaltables al momento de contraer matrimonio; ya que las mujeres
pactaban clausulas de indemnizaciones econdémicas para protegerse, pues al estar
permitida la poligamia, la libertad para ingerir bebidas alcohélicas y la imposibilidad de
laborar fuera de su hogar, la mujer pactaba convenciones para protegerse contra el

abuso de esas libertades.

En Roma existian varias formas para dar por finalizada una relaciéon conyugal, una de
las mas interesantes, era la originada por voluntad de ambos cényuges por la pérdida

de lo que se denominaba el affectio maritalis.

La intencidbn constante proyectada en el tiempo de continuar con la vida conyugal
como esposo y esposa, no daba lugar a las partes de pactar ninguna clausula
tendiente a eliminar la posibilidad del derecho al divorcio cuando ya no hubiere

animo, amor o el gusto de continuar con la relacion.

El affectio maritalis era un requisito esencial para la duracién del matrimonio, pues se
debia demostrar el amor y el animo de convivir con la pareja para mantener la relacion
matrimonial, y al perderse totalmente esta intencion o afecto se convertia en causa

de divorcio.

En el caso de los romanos, se puede decir que prefirieron el divorcio por mutuo
acuerdo cuando éste se oficializé legalmente; ya que no imponia ningin castigo, salvo

cuando era por infidelidad, pues en este sentido si ejercian el repudio.
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El divorcio como parte de la Revolucion Francesa

“Al declararse la Revolucién en Francia después de 1789, consideraron al matrimonio
como un contrato civil, por lo que se origind la admisién del divorcio en su legislacion,
aceptando que se promoviera por dos causas: una por mutuo consentimiento y la otra

por incompatibilidad de caracteres alegado por un consorte, lo que antes era el repudio.

La reaccion de la sociedad muy poco después de admitir el divorcio, se convirtié en un
ndamero muy alto de divorcios, restringirlo fue la mejor solucién para los legisladores,
que eliminaron el repudio. El mutuo consentimiento como forma de divorcio subsistio,
pero con limitaciones para ejercerlo ante el tribunal, haciéndolo muy complicado y

costoso.

La influencia francesa liegd a algunos paises, por lo que regularon en sus cédigos el
divorcio, y como formas para ejercerlo, el mutuo consentimiento y por causa grave. Los
paises influenciados, eran paises con orientaciéon religiosa rhuy pobre, por lo que no fue
dificil que en sus legislaciones instituyeran del divorcio. Los demas paises que

contaban con una influencia religiosa arraigada, no lo aceptaron"."”

El divorcio en Inglaterra

“Para los ingleses primitivos, el matrimonio era un contrato de compraventa, en donde

' catarina.udlap.mx. Ob. Cit.
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el hombre pagaba un precio por la mujer, y la mujer era un objeto que se adquiria
mediante un precio. En esta época el divorcio era poco conocido, y pocas veces se
ponia en practica, pero si se reconocia por causas como adulterio, abandono o por

mutuo consentimiento”.'®

El divorcio en la época precolonial

‘Los mayas permitian el divorcio voluntario y el divorcio necesario, las causas mas
cotidianas por las que se divorciaban era incompatibilidad de caracteres, infertilidad de
ambos cényuges, abandono etc. Ambos cényuges estaban facuitados para solicitarlo,
siempre y cuando lo viera con buenos ojos el sacerdote maya; en la tercera oportunidad
que se presentaban ante él a solicitarlo ambos conyuges tenian la posibilidad de
divorciarse incluso podia el sacerdote decidir si dejar a la mujer como parte del

personal de servicio de la casa o la expulsaban si era por causa de infidelidad”."

3.2. Regulacion legal del divorcio por mutuo acuerdo

En la actualidad la regulacién del divorcio por mutuo acuerdo se encuentra
contemplado en el Codigo Civil, especificamente en el Titulo 1, parrafos VIl y VI,
cuyos articulos establecen la disolucién, las causas y efectos que se originan del

divorcio.

'8 Ibid.
' Ibid.
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El Articulo 154 numeral primero del Cédigo Civil, establece lo relativo a la separacion
de las personas, asi como la disolucién del matrimonio a través del divorcio; el cual
podra declararse por mutuo acuerdo entre los cényuges, estabieciendo como requisito
indispensable que el mismo no podra pedirse antes de que haya transcurrido un ano

desde la fecha en que se celebré el matrimonio.

Solicitud del divorcio

El Articulo 426 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, establece que el divorcio por
mutuo consentimiento se puede solicitar ante un juez del domicilio conyugal siempre
gue hubiere transcurrido mas de un afo, contado desde la fecha en que se celebro el
matrimonio; el que establece ademas que con la solicitud se deberan presentar los

documentos siguientes:

a) Certificaciones de la partida de matrimonio, de las partidas de nacimiento de los
hijos procreados por ambos y de las partidas de defuncién de los hijos que

hubieren fallecido.
b) Las capitulaciones matrimoniales, si se hubieren celebrado; y

C) La relacion de los bienes adquiridos durante el matrimonio.

Medidas cautelares

El Articulo 427 del anterior cuerpo legal, establece lo referente a las medidas
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cautelares que se pueden decretar al darle curso a la respectiva solicitud; que son las

siguientes:

a) La suspensién de la vida en comun.
b) Determinar provisionalmente quién de los cényuges se hara cargo de los hijos.
c) Qué pensién alimenticia les correspondera a los hijos.

d) Si fuera el caso, qué pensién debera pagar el marido a la mujer.

Se hace la salvedad en el mismo articulo que, los hijos menores de diez anos, sin
distincién de sexo y las hijas de toda edad, quedaran durante la tramitacion del divorcio
o de la separacion, al cuidado de la madre; y los hijos varones mayores de diez afos,
al cuidado del padre. Sin embargo, si a criterio del juez hubieren motivos fundados y

suficientes, podra confiarlos al cuidado del otro cényuge o de una tercera persona.

Los jueces pueden determinar, el modo y la forma en que los padres puedan

relacionarse con los hijos que no se encuentren en su poder, estableciendo horarios,

dias y lugares segun su criterio.

Efectos del divorcio

Segun el Articulo 159 del Cédigo Civil, son efectos civiles comunes de la separacion y

del divorcio, los siguientes:
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a) La liquidacién del patrimonio conyugal;
b) El derecho de alimentos a favor del cényuge inculpable, en su caso; y
c) La suspension o pérdida de la patria potestad, cuando la causal de separacion o

divorcio la lleve consigo y haya peticién expresa de parte interesada.

Regula también el Articulo 161 del mismo cuerpo legal que, es efecto propio del
divorcio la disolucién del vinculo conyugal, que deja a los coényuges en libertad para

contraer nuevo matrimonio.
Proyecto del convenio sobre las bases del divorcio

Entre los efectos civiles que surgen de la solicitud del divorcio por mutuo acuerdo se
encuentran los que establece el Articulo 163 del Cédigo Civil, que es el de presentar un
proyecto de convenio. Mediante este proyécto se puede convenir ya sea en el
transcurso de la audiencia o con posterioridad a la junta conciliatoria el proyecto que

contenga las bases de divorcio, bajo los siguientes puntos:

a) A quién quedan confiados los hijos procreados en el matrimonio;

b) Por cuenta de quién de los conyuges deberan ser alimentados y educados los
hijos; y cuando dicha obligacion recaiga sobre ambos, en qué proporcion
contribuira cada uno de ellos.

c) La pensién que se debera proporcionar por parte del marido a la mujer si ésta no

tiene rentas propias que basten para cubrir sus necesidades;
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d) La garantia que se debe prestar para el cumplimiento de las obligaciones que por
el convenio contraigan los conyuges. Esto es porque si a criterio del juez existen
suficientes indicios para que el obligado en cierto momento no quiera cumplir; se le

conmine por orden judicial a que cumpla con su obligacién contraida.

El relacionado convenio no debe perjudicar de ninguna manera a los hijos de la pareja,
quienes seguiran conservando integramente los derechos de su educacion y

alimentacién, a pesar de cualquier estipulaciéon que establezca el convenio.

Aprobacién del proyecto y sentencia

El Articulo 430 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, establece lo referente a la
aprobacion del proyecto propuesto para que rija las bases del divorcio; segln lo hayan
convenido las partes, quienes esperaran que el juez que lieve a su cargo el caso lo
apruebe, siempre y cuando éste estuviere arreglado conforme a la ley y que las

garantias propuestas fueren suficientes para cubrir cualquier eventualidad.

Con respecto a la sentencia de divorcio, el Articulo 431 de mismo cuerpo legal
establece que, cumplidos los requisitos antes mencionados, e inscritas las garantias
hipotecarias -si las hubieren-, el juez dictara sentencia dentro de los ocho dias, la cual
debera contener la resolucién de todos los puntos del convenio presentado. Ademas,

dicha sentencia sera apelable.
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Después de decretada la sentencia, el juez remitira dentro del tercer dia, la certificacién
de la resolucién respectiva, la que debera presentarse ante el Registro Civil de las
Personas y el Registro General de la Propiedad; a fin de que se hagan las anotaciones

que correspondan; segun el Articulo 433 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

La junta conciliatoria

Uno de los procedimientos obligatorios a cumplir en el tramite del divorcio por mutuo
consentimiento es la junta conciliatoria; en esta diligencia judicial comparecen las
partes ante el juez que conoce el proceso; quien procede a escuchar personalmente a

cada una de ellas; tal y como se vera a continuacion.

Segun el primer parrafo del Articulo 428 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, para que
la junta conciliatoria se lleve a cabo es necesario que el juez que conozca el caso cite
a las partes sefalando dia y hora para que se realice la audiencia; este emplazamiento

debera ser dentro de un plazo no mayor de ocho dias.

En esta audiencia de conciliacion, las partes deben comparecer personalmente,
habiendo una excepcidén que se analiza mas adelante en este trabajo; cada una de las
partes debe ir acompafada por abogado, es decir un abogado por cada una de las

partes, quienes los auxiliaran para el efecto.
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Para que se celebre la junta conciliatoria en el divorcio por mutuo acuerdo, cada una de
las partes se debe identificar previamente ante el juez; lo mismo que los abogados que
auxilian en este caso a las partes; una vez cumplidos con estos requisitos; el juez o
quien haga sus veces, solicita a las partes que ratifiquen la solicitud de su divorcio por

mutuo acuerdo.

Posteriormente, el juez les hace las reflexiones convenientes a las partes, con el fin de
que contintien con la vida conyugal; si ellos se avinieren es decir desisten del proceso,
el juez declara el sobreseimiento definitivo. Pero si por el contrario ratificaran su
demanda, el proceso sigue y en este caso el juez debera aprobar el convenio que se
debié presentar en su oportunidad o dentro de esta junta conciliatoria, y asi llegar a

la sentencia correspondiente y ponerie fin al proceso.

3.3. La junta conciliatoria dentro del divorcio por mutuo acuerdo, cuando uno de

los cényuges radica en el extranjero

En este caso, el segundo parrafo del Articulo 428 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
estipula que Unicamente el cényuge que esté fuera de la republica de Guatemala,
podra constituir apoderado para este acto; en el entendido que el cdnyuge que radique
o que tenga su domicilio en Guatemala no puede otorgar mandato para ser
representado en la junta conciliatoria; por lo que el derecho de igualdad es violentado
por este parrafo, ya que no le da oportunidad al otro conyuge de ser representado en

esta junta aunque estuviere imposibilitado de poder comparecer.
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El citado articulo también establece que en ningun caso podran los conyuges designar
al mismo apoderado para tramitar estas diligencias; lo que es I6gico, pues si cada una
de las partes debe ser auxiliada por diferente abogado, asimismo deberia ser
representada por diferente apoderado, si asi fuera el caso; en la parte final el mismo
articulo establece que en caso de que ambos coényuges estuvieren fuera de la republica

de Guatemala si pueden serrepresentados mediante mandatarios.

Por lo tanto y seguan mi criterio, dicha disposicion esta violentando uno de los principios
mas importantes del derecho como lo es el principio de igualdad, al momento de no
tener la misma posibilidad cada una de las partes del proceso de divorcio por mutuo
acuerdo, de poderse hacer representar por mandatario, independientemente, si se
encuentran o no dentro del territorio de la republica; tema que se analiza en el apartado
correspondiente de este trabajo de tesis, dando una propuesta de reforma para que no

se siga violentado dicho principio tan importante para el derecho en general.
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CAPITULO IV

4. El mandato

4.1. Antecedentes y definicion del mandato

El Articulo 1686 del Codigo Civil, estipula en su primer parrafo lo concerniente a la
definiciébn legal de mandato, el que establece: “Por el mandato, una persona

encomienda a otra la realizacién de uno o mas actos o negocios...”

En dicho articulo se hace la referencia de que por medio de esta declaracion de
voluntad llamada mandato; una persona que en su momento no quiera o no pueda

realizar alguna diligencia, puede nombrar a otra para que la realice en su nombre.

El tratadista Federico Puig Pefa indica que el mandato: “Surge como la expresion de
amistad y confianza que el mandante tenia en el mandatario, y asi se puede citar al

Derecho Romano por ejemplo”.°

Pero en el derecho romano no se conocia el término representacién, que mas adelante,
como se vera, tiene una relacidén directa con el mandato; pues al momento de otorgar
un mandato, nacia una relacion indirecta, en donde la persona encargada de realizar el

acto o negocio, actuaba en nombre propio y quedaba obligada a transferir a la persona

0 Puig Pefia, Federico. De la carrera fiscal. Pag. 183
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Se puede indicar también, que la representacion de una persona por medio de un

mandatario surge en la antigliedad como una muestra de confianza; otros autores
clasicos han considerado que nace en la edad media; sin embargo, otros aseguran que
ya los romanos, segln sus estudios conocian formas juridicas de actuar por otro, lo

que actualmente es el mandato.

Es muy frecuente que en el desarrollo de las muchas y diversas actividades humanas,
quien haga la declaracién de voluntad sea la misma persona que se obliga. Por lo que
a través de los actos juridicos se perfecciona dicha declaracién de voluntad, por quien
tenga interés en el negocio. Pero como se puede observar, desde los romanos no
siempre la declaracién de voluntad era expresada por quien queria los efectos juridicos

del negocio, por lo que surgié el mandato.

En Guatemala, antes de la emisién del actual Cédigo Civil, la persona que realizaba el
acto o negocio en nombre de otra, siempre actuaba por cuenta y nombre de la persona
que le mandaba a realizar dicho encargo; de ese modo todo contrato de mandato le
daba una total representacién de la persona que encomendaba dicho acto o negocio, y
por ende tanto derechos como obligaciones recaian sobre la persona que

encomendaba a otro dichos actos o negocios.

Poco a poco se han ido separado tanto el mandato de la representacién como la
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representacién del mandato; y hoy dia se reconoce la existencia del mandato con o sin
representacién. Se observa por ejemplo el mandato sin representacion, que es aquél
en donde el mandatario actla en nombre propio pero por cuenta del mandante; esto
quiere decir que el mandatario toma las decisiones que crea convenientes, pero los
resultados de éstas recaen sobre el mandante, ya que se pueden afectar tanto sus

derechos como sus obligaciones.

El analisis que se hace sobre los antecedentes, definicidon, caracteristicas, elementos,
modalidades y la forma de terminaciéon de los mandatos es parte integral de la
investigacion del presente trabajo; lo cual se relaciona con el respeto al derecho de
igualdad que deberian tener los conyuges al momento de la junta conciliatoria del

divorcio por mutuo acuerdo, al hacerse representar por medio de mandatario.

El Articulo 1686 del Cédigo Civil, establece un concepto de la funcién y razén de ser
del contrato de mandato; pero ademas del ordenamiento juridico guatemalteco, es
necesario hacer referencia a las definiciones que algunos civilistas hacen respecto al

mandato; por lo que a continuacién se hace una breve resefia de dichas definiciones.

El autor Ernesto Viteri Echeverria, cita al autor Doménico Barbero, quien define el
mandato como: “El contrato por el cual una parte (mandatario), asume la obligacién de
cumplir actos juridicos por cuenta de otra (mandate). Alessandri y Somarriva, sefalan
que: El mandato es el contrato por el cual una persona confia la gestién de uno o mas

negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera. Otros
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autores como Antonio Diez Picazo y Antonio Gulldn sefalan que

mandatario es juridicamente relevante”.?'

Se puede entonces decir que el mandato surge gracias a la existencia de un encargo o
una encomienda que una persoha necesita o quiere que otra persona haga en su
nombre. Este encargo o encomienda puede ser especifico para la realizacion de un
acto determinado, cuyas delimitaciones se deben especificar en el contrato en donde
se otorga dicho mandato; también, puede ser amplio, de manera que incluya la
realizacion de varios actos o negocios; o amplisimo, al encargarse en general de los

asuntos y negocios del mandante, los que se estudian mas adelante en este trabajo.

El objeto y finalidad del contrato de mandato, lo constituye la actuacién futura del
mandatario, al realizar los actos 0 negocios para los cuales fue nombrado, por lo que
se considera como una situacion preparatoria; siendo el mandato el instrumento
juridico por medio del cual se habilita al mandatario para que pueda realizar relaciones
juridicas con terceros, por cuenta de la persona que le encomendd dicho acto o

negocio, llamado mandante.

Por lo tanto, el contrato de mandato es preparatorio y no se termina al momento de
otorgarse, pues sus efectos juridicos se observaran en el futuro, cuando se realice el

acto o negocio para el que fue otorgado con sus respectivos efectos.

21 Viteri Echeverria, Ernesto. Los contratos en el derecho civil guatemalteco (parte
especial). Pag. 15
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siempre seran por cuenta del mandante; ya que es él quien lo faculta para realizar

dichos negocios o0 actos; de modo que los efectos y consecuencias, ya sean
econdémicas, juridicas o de cualquier otra indole, resultantes de los actos y negocios
que el mandatario realiza, se reflejan sobre el patrimonio de la persona o entidad quien

ha otorgado dicho mandato.

Se puede decir que el efecto que produce el otorgar un mandato en la vida de quien lo
otorga al momento de repercutir sobre su patrimonio es caracteristico del mandato con
representacion; ya que mas alla de la relacion que surge entre las partes por el solo
hecho de comparecer a otorgar el contrato de mandato con representacién, se habilita
y faculta al mandatario para realizar y entablar relaciones comerciales con terceros, en
las que el mandatario no adquiere derechos u obligaciones frente a estos, sino que lo
hace en nombre y beneficio del mandante o persona que otorg6 dicho instrumento; de
todo esto se puede concluir que este negocio se realizé entre el mandante y la persona
con quien se realiza el acto o negocio; quedando fuera de cualquier responsabilidad el
mandatario, ya que éste solamente cumple con la funcién que se le adjudicé en el
mandato. En este caso los negocios que realice el mandatario dentro de las facultades

otorgadas; obligan directamente al representado.

Por el contrario, en el mandato sin representacién no existe una relacién entre el
mandante y el tercero con quien se realizd el acto o negocio que les obligue

personalmente el uno frente al otro; pero si existe una relacién que vincula al
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mandatario con la persona que le otorgé el mandato, como trasladarle los resultados
juridicos, econémicos o de cualquier otra indole de los actos o negocios realizados; sin
embargo el mandatario obra en nombre propio, sin que los terceros tengan accién

directa contra el mandante.

Después de haber realizado un breve analisis del concepto y los antecedentes del

mandato; se analizan las caracteristicas y elementos del mismo, las que se ampliaran

en el siguiente punto.

4.2. Caracteristicas y elementos del mandato

Caracteristicas

Se consideran como caracteristicas del contrato de mandato las siguientes:

a) Consensual: “Puesto que se perfecciona por el mero consentimiento. Esta
caracteristica se refiere a que el consentimiento no puede tenerse por
sobreentendido o tacito, y tampoco se podria tener por consentido al no expresar lo
contrario, por lo que es necesariamente estricto el que se manifiesten de forma
expresa las partes, ya sea verbal o escrita, en el caso del mandato ya que es

solemne; pues debe cumplir con todas las disposiciones dictadas para éste, entre las

52


Ludwing Godinez
Text Box


S X
o2 -
=5 oCRETARR %
;. W ames
&% <

que el consentimiento es una de las disposiciones vitales para celebrar dicho W

contrato de mandato”.?

b) Gratuito u oneroso: “Sera gratuito, unicamente si el mandatario lo ha aceptado
expresamente asi. Lo que debe ser expresado dentro de la escritura publica que lo
contenga, observando lo que establece el Articulo 1689 del Cédigo Civil, ya que en
dicho articulo existe una presuncién de onerosidad en el contrato de mandato. Y si
por alguna razén no es consignado que el mandato sera gratuito, se considera que

Sera oneroso.

c) Unilateral o bilateral: Dependiendo de si es gratuito u oneroso, pues en el gratuito,
solo el mandatario queda obligado directamente en virtud de la aceptacion del
mandato y las obligaciones del mandante son indirectas, pues no consisten en
contraprestaciones a favor del mandatario, sino son consecuencia y efecto natural
del ejercicio del mandato. En cambio, en el mandato oneroso, el mandante esta
obligado a una contraprestacién a favor del mandatario, de modo que ambas partes

se obligan reciprocamente

d) Intuitu personae: La calidad personal de las partes y la confianza que existe entre
ellas, es la esencia del contrato. Es por ello que las partes no pueden ceder a
terceros o trasferir sus obligaciones derivadas del mandato... y que la muerte o

incapacidad de cualquiera de las partes, termina el mandato. La calidad personal es

22 pyig Pefia. Ob. Cit. P4ag. 189
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importante para cada una de las partes, ya que como estd expresado en esta
caracteristica, es la esencia del contrato; pero la excepcién a que el mandatario no
pueda trasferir sus obligaciones a otros, se da cuando éste si tiene la facultad

expresa de hacerlo, como lo establece el Articulo 1702 del Cédigo Civil.

e) Solemne: Pues salvo los casos de excepcion... su formalizacién en escritura publica
y su inscripciéon en los registros, son requisitos esenciales de validez del contrato.
Tal como lo establece el Articulo 1687 del Codigo Civil, que el mandato debe constar
en escritura publica, pero también da un par de excepciones como son el monto del

mandato y cuando se trate de asuntos como asistencia a juntas, etcétera.

f) Preparatorio: Crea relaciones juridicas entre el mandante y el mandatario, en orden
a la realizacion por éste de otros actos juridicos posteriores. En este sentido, el
mandato es un contrato que se celebra por las partes en previsién de la celebracién
de actos y negocios juridicos futuros, de modo que sus efectos suceden con

posterioridad a su nacimiento.

g) Principal: Es un contrato que subsiste por si solo, independientemente de que los
actos y negocios juridicos se realicen o no. El Cédigo en mencion, en su Articulo
1589, establece lo referente a los contratos principales y literalmente estipula:
“Articulo 1589.- Son principales, cuando subsisten por si solos”. Por lo que queda

suficientemente claro que el mandato es un contrato principal”.?®

2 Viteri Echeverria. Ob. Cit. Pag. 37
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Se concluye entonces que las caracteristicas del contrato de mandato son: consensual,
gratuito u oneroso, unilateral o bilateral, personal, solemne, preparatorio, es general o
especial, es revocable, con plazo o sin plazo; pero por supuesto hay excepciones a

estas caracteristicas, dependiendo del caso concreto.
Elementos

Antes de expresar mi punto de vista con respecto a los elementos del mandato, puedo
indicar que cuenta con los siguientes elementos: a) Elementos personales; b)

consentimiento; c) objeto; y d) forma.
Elementos personales

Los elementos personales del contrato de mandato son dos: Mandante o poderdante,
gue es la persona que encomienda a otra la realizacién de actos o negocios, y el
mandatario o apoderado, que es la persona que realiza los actos 0 negocios por los

cuales surge el mandato.

Las partes que participan en este contrato de mandato, deben tener la posibilidad de
contraer obligaciones y adquirir derechos, por lo que deben poseer capacidad de
ejercicio, ya que en una relacion contractual cada una de las partes adquiere derechos
y contrae obligaciones. Por lo que no seria posible si alguna de las partes careciera de

dicha capacidad.
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Con respecto a esta capacidad establece el Cédigo Civil, especificamente en el Articulo
1717 inciso 5° que una de las causales para la terminacién del mandato es por

interdiccion del mandante o del mandatario, lo que confirma lo establecido en el parrafo

anterior.

Los representantes de los menores, incapaces y ausentes, quienes no gozan de dicha
capacidad, no pueden otorgar mandatos generales sino solamente especial para
asunto determinado que no pueda ser atendido personalmente por ellos; tal como lo

establece claramente el Articulo 1691 del mismo cuerpo legal.

Con respecto a las personas juridicas, sus representantes legales o administradores,
pueden otorgar mandatos en nombre de dichas entidades, pero solamente en las
actividades que son del giro normal de la persona juridica lo que debe estar expresado
en su escritura constitutiva, o en todo caso se puede otorgar al representante legal
dicha facultad en una asamblea general ordinaria, segin sea el caso concreto. Como
lo estipula el Cédigo de Comercio, en sus Articulos 48 y 164 y los Articulos 1696 y

1697 del Codigo Civil.

Respecto a las incapacidades para el ejercicio del mandato, la legislacion tiene
claramente establecidas dichas prerrogativas para tal efecto, en su Articulo 1698 del

Cédigo Civil, las que se enumeran a continuacion:

a) El fallido, mientas no haya sido rehabilitado.
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b) El sentenciado por cualquier delito, a menos que haya cumplido con su condena o

haya sido rehabilitado.

También se pueden observar otros casos en que la ley prohibe o existe impedimento o
incompatibilidad para poder ser mandatario; por ejemplo los que se encuentran
regulados en el Articulo 193 de la Ley del Organismo Judicial, que prohibe ejercer

mandatos judiciales a:

a) Los que por si mismos no pueden gestionar en asuntos judiciales;

b) Los que tengan auto de prisibn o condena pendiente, por cualquier delito, por el
tiempo fijado en la sentencia respectiva;

- ¢) Los que no sean abogados, salvo cuando representen a parientes o en asuntos que
se ventilen ante juzgados menores o en lugares en donde no hubiere mas de tres
abogados;

d) Los funcionarios y empleados del Organismo Judicial y los pasantes y meritorios de
los tribunales; y

e) Los funcionarios y empleados remunerados del Organismo Ejecutivo, exceptuando a

quienes ejerzan la docencia o desempefien cargos que no sean de tiempo completo.
Asimismo el Articulo 70 inciso g) del mismo cuerpo legal, impide a los jueces y

magistrados ejercer mandatos judiciales, a excepcién que actien en nombre propio, en

el de su cényuge, conviviente o de sus hijos menores de edad.
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Por otra parte, el Articulo 1716 del Cédigo Civil establece lo relativo al otorgamiento de
un mandato por varias personas; lo que es posible siempre y cuando exista un mismo
interés en el negocio a realizar; también, de acuerdo al Articulo 1701, existe la
posibilidad de que un solo mandante otorgue a varios mandatarios la realizaciéon de un
acto o negocio, para lo cual dichos mandatarios pueden actuar en forma conjunta o
separada e indistinta; en ambos casos expuestos quedaran solidariamente obligados

todos los mandatarios o todos los mandantes en su caso.

Sin embargo, el Articulo 1694 regula que: “No puede ejercer al mismo tiempo poder de
varias personas cuando entre éstas hay colisién de derechos. Tampoco puede un solo
mandatario otorgar contratos, representando a la vez los derechos o intereses de las

dos partes contratantes, sin autorizacion de los mandantes.”

Consentimiento

Con respecto a este elemento, es necesario comprender que ademas de la
manifestacion de voluntad del mandante, al otorgar un mandato; es imprescindible la
aceptacién o consentimiento del mandatario para realizar dicho encargo; para que el

mandato exista y se produzcan los efectos juridicos para los que fue creado.

La aceptacion del mandatario para realizar el acto o negocio para el que fue creado el
mandato, puede constar de varias formas, por ejemplo: expresamente, en el

instrumento publico en que se otorga el mandato; en un documento posterior, lo que en
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la préctica no es muy usual, y la aceptacion también puede ser tacita, como lo
establecen los Articulos 1252 y 1687 del Cdédigo Civil; al respecto de la aceptacion
tacita, se da por hecho al momento de realizar el acto o negocio para el que fue

facultado el mandatario.

No obstante, existen dos casos en que la aceptacién debe ser estrictamente expresa

por parte del mandatario; las que detallo a continuacion:

a) Si el mandato es gratuito: Segin el Articulo 1689 del Codigo Civil solo es
gratuito el mandato si el mandatario hace constar, de manera expresa que lo
acepta de este modo; y

b) En caso de arraigo: Al decretar el arraigo el juez previene al demandado que no
se ausente del lugar en que se sigue o haya de seguirse el proceso, sin dejar
apoderado que haya aceptado expresamente el mandato; esto lo establece el

Articulo 524 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Objeto

Este elemento es sumamente importante pues de lo contrario no existiria el mandato; el
objeto lo constituyen los actos y negocios juridicos que el mandatario queda autorizado

a realizar por cuenta de su mandante.

En el Articulo 1538 del Cddigo Civil 106, se establecen las normas generales relativas
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al objeto de los contratos; el cual debe ser posible, licito, determinado y con interés LB

legitimo en su cumplimiento.. Estos requisitos tienen que cumplirse puesto que el

mandato esta regulado como un contrato.

En el mismo cuerpo legal el Articulo 1688 regula que: “Pueden ser objeto de mandato,
todos los actos o negocios para los que la ley no exige intervenciéon personal del
interesado...”; en el que también se prohibe expresamente, el otorgamiento de
mandato para testar o donar por causa de muerte y para modificar o revocar tales
disposiciones; lo que resulta totalmente comprensible pues estos actos son

personalisimos. Entre los cuales se pueden citar los siguientes:

a) El ejercicio de un cargo publico;

b) Para ejercer el derecho politico de voto;

c) Para prestar el servicio militar;

d) Para el ejercicio de la patria potestad o la tutela, sin embargo en algunos casos
especiales es posible hacer una delegacién parcial y especifica mediante mandato

especial; lo que debe analizarse en cada caso concreto.

No obstante lo anterior, existe la posibilidad de otorgar mandato para realizar actos
personales, un ejemplo de ello es cuando se otorga un mandato para contraer
matrimonio, lo que se encuentra regulado en el Articulo 85 del Cédigo Civil, que
estipula: “Matrimonio por poder. El matrimonio podra celebrarse por poder. El mandato

debe ser especial, expresar la identificacién de la persona con la que debe contraerse
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el matrimonio y contener declaracion jurada acerca de las cuestiones que menciona el ™ -
articulo 93. La revocatoria del poder no surtira efecto si fuere notificada legalmente al

mandatario cuando el matrimonio ya estuviere celebrado.”

Como se puede observar, este articulo faculta para otorgar un mandato especifico para
contraer matrimonio, con los lineamientos alli regulados; lo que supone que el
mandatario unicamente expresa verbalmente la voluntad de su mandante de contraer

nupcias.
Forma

Existen algunos contratos en la legisiaciébn que necesariamente deben cumplir con
formalidades especificas que los hacen solemnes; entre ellos se encuentra el contrato
de mandato, ya que se requiere, como uno de los requisitos esenciales para su
existencia, que sea otorgado en escritura publica; con algunas excepciones que la ley

estipula; segun el Articulo 1687 del Cédigo Civil.

Ademas del requisito esencial del mandato de otorgarse en escritura publica, el
testimonio del mismo debe quedar inscrito en los registros correspondientes; que en
este caso son: el Registro Electrénico de Mandatos, el que se encuentra a cargo del
Archivo General de Protocolos; y segun sea el caso en el Registro Mercantil General de
la Republica, cuando estos surtan efectos en el giro normal de las entidades alli

inscritas.
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Dentro de las excepciones que se mencionaban anteriormente que existian con
respecto a la formalidad de otorgar mandato en escritura publica; el Articulo 1687 del
Cédigo Civil permite en algunos casos, que los mandatos puedan otorgarse en forma

distinta a una escritura publica:

a) Cuando se trate de asuntos cuyo valor no exceda de Q.1,000.00; se puede otorgar el
mandato en documento privado con firmas legalizadas o en acta levantada ante el
alcalde o juez local; no siendo asi cuando se trate de enajenacién o gravamen sobre
bienes inmuebles o derechos reales, aunque estén dentro del rango de la cantidad

mencionada; y

b) Al otorgarse en cartas poderes, para presentarse en juntas y demas actos en que la

ley lo permita.

El autor y reconocido civilista, el licenciado Federico Puig Pefia, enumera también los
elementos del contrato de mandato, siendo estos: Elementos personales, elementos

reales y elementos formales; los que se analizan a continuacioén:

Elementos personales

‘Dichos elementos son: el mandante y el mandatario. En relacién a la capacidad,
especificamente la del mandante, la legislacién guatemalteca no establece nada al

respecto; pero como se trata de una declaracion de la voluntad para que se realice un
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acto juridico determinado, resulta l6gico que los contratantes deban tener la capacidad
necesaria para realizar dicho acto. Con respecto al mandatario, tiene menos
importancia, ya que éste no se obliga personalmente sino que lo hace en nombre del

mandante.

Elementos reales

La legislacion guatemalteca no determina especificamente las condiciones del
objeto del contrato; pero si hace referencia a que existen generalidades con respecto
al objeto que da vida a otras figuras juridicas afines al mandato; debe tratarse de
actos o servicios de gestién que sean posibles, licitos y determinados, y que no sean

considerados como actos personalisimos, como los citados anteriormente.

Elementos formales

Con respecto a este elemento, el mandato puede otorgarse por medio de instrumento
publico, documento privado o en algunos casos de forma verbal”.?*

Después de analizar los elementos establecidos en la doctrina y en la legislacion, se
concluye que el contrato de mandato cuenta con elementos personales, reales y

formales, los que se describen brevemente a continuacion:

2 Puig Pefia. Ob. Cit. Pag. 191
63


Ludwing Godinez
Text Box


Personales

Son las personas individuales o juridicas que intervienen en el contrato de mandato,
siendo éstas: mandante, quien otorga el mandato y mandatario, la persona que

cumplira con los actos o contratos encomendados por el mandante.
Reales

Se refiere al objeto del contrato o dicho de otra forma, los actos y negocios que el
mandatario debera cumplir en nombre del mandante; asi como también si el mandato
fuera oneroso, la remuneracion que se le dara al mandatario por los actos y contratos

para los que fue contratado.
Formales

En este caso el elemento formal es la escritura plblica donde se facciona el coﬁtrato de
mandato, ya que es un requisito esencial para que pueda surtir los efectos legales
correspondientes; asi como su respectiva inscripcién tanto en el Registro de Poderes
del Archivo General de Protocolos, como en el Registro Mercantil General de la

Republica, segtin sea el caso.
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4.3. Modalidades de los mandatos

Tal y como ya se analizé, las modalidades de los mandatos dependen de la amplitud
que tenga el objeto que hace posible que se otorgue un contrato de mandato, como de
las facultades que se le confieren al mandatario, las que pueden ser amplias o
especificas; y que pueden ser por lo tanto para la realizacion de uno o varios actos o
negocios; son estas diferencias las que se estudian en el presente capitulo. Los
mandatos pueden ser de dos formas: Generales y especiales o especificos, de acuerdo

a lo siguiente:

Mandato general

La legislacién guatemalteca contempla lo relacionado al mandato general en el primer

parrafo del Articulo 1690 del Cddigo Civil;, al establecer que el mandato general

“...comprende todos los negocios del poderdante...”, como se puede observar no
establece una definiciébn clara de mandato, ni tampoco describe con claridad las
facultades que se derivan del mandato general; Gnicamente se limita a indicar que

comprende todos los negocios de la persona que otorga dicho mandato.

Sin embargo, se puede definir el mandato general como el contrato civil por medio del
cual una persona llamada mandante, encomienda a otra persona llamada mandataria,
todas las facultades para que en su nombre pueda atender todos los negocios y

realizar todos los actos que sean de su interés; por lo que en dicho contrato de
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mandato también se autoriza al mandatario para que administre todos los bienes del

mandante, ya que es general.

Dicho de otra forma, el mandatario queda facultado para velar por los intereses del
mandante y para que efectie todos los actos o negocios necesarios para la buena

administracion de los bienes del mandante.

Mandato especial o especifico

“Es el que se otorga para que el mandatario realice uno 0 mas negocios determinados
en su especie o en su género...”.* El Cédigo Civil en el Articulo 1690 establece: “...el

especial se contrae a uno o mas asuntos determinados”.

Por lo tanto, es el mandante quien detalla y determina las facultades que otorga al
mandatario en este tipo de mandato; quedando de esta forma el mandato otorgado
para cierto asunto o negocio, que en el mismo instrumento publico se detalla. Con
respecto al mandato especifico, se puede decir que es aquél que por la trascendencia
o importancia del objeto por el que se otorga y que esta muy bien determinado; se

limita a ese asunto en particular.

El Cédigo Civil en el Articulo 1692, regula los asuntos que necesitan poder especial

para realizarse; siendo los siguientes: Para donar entre vivos, contraer matrimonio,

% |bid. Pag. 30
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otorgar capitulaciones matrimoniales, pactar las bases referentes a la separacion o al
divorcio, demandar la nulidad o insubsistencia del matrimonio, constituir patrimonio de

familia, reconocer hijos y negar la paternidad.

Como se puede observar existen varios asuntos en los que la ley estipula que de ser
realizados a través de mandato, éste debe ser especial; diferente a lo que se ha
estudiado con respecto a las modalidades de los mandatos, son las clausulas o
facultades especiales que pueden existir en dichos contratos de mandato, ya sean

generales o especiales.

La legislacion hace referencia a las clausulas o facultades especiales que segun sea el
caso puedan ser necesarias en el contrato de mandato; segin lo estipulado en el
Cadigo Civil y en la Ley del Organismo Judicial, como se cita a continuacion.

El Articulo 1693 del Cédigo Civil, establece que el mandato necesita clausula especial
para: enajenar, hipotecar, afianzar, transigir, gravar o disponer de cualquier otro modo
de la propiedad del mandante y para otros actos en que la ley lo requiera.

Con respecto a estos otros actos que el citado cédigo establece son los siguientes:

a) La substitucion del mandato, segun lo estipulado en el Articulo 1707 del Codigo Civil.

b) Para recibir pagos del acreedor, segun el Articulo 1384 del mismo cuerpo legal; y
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¢) Para que la transaccion sea valida, como lo regula el Articulo 2152 numeral 40. del

Cadigo Civil.

El Articulo 190 de la Ley del Organismo Judicial, también hace referencia a estas
clausulas o facultades especiales que el mandatario judicial debe tener para realizar

ciertos actos; los que a continuacion se detallan:

a) “ Prestar confesién y declaracién de parte.

b) Reconocer y desconocer parientes.

c) Reconocer firmas.

d) Someter los asuntos a la decision de arbitros, nombrarlos o proponerlos.

e) Denunciar delitos y acusar criminalmente.

f) Iniciar o aceptar la separacion o el divorcio, para asistir a las juntas de reconciliacion,
y resolver lo mas favorable a su poderdante y para intervenir en el juicio de nulidad
de matrimonio.

g) Prorrogar competencia

h) Allanarse y desistir del juicio, de los ocursos, recursos, incidentes, excepciones y de
las recusaciones asi como para renunciarlos.

i) Celebrar transacciones y convenios con relacion a litigio.

j) Condonar obligaciones y conceder esperas y quitas.

k) Solicitar o aceptar adjudicaciones de bienes en pago.

I) Otorgar perdoén en los delitos privados.

m)Aprobar liquidaciones y cuentas.
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n) Sustituir el mandato total o parcialmente, reservandose o no su ejercicio y otorgar los
mandatos especiales para los que estuviere facultado.

0) Los demas casos establecidos en las demas leyes.”

Después de haber analizado los actos que necesitan de clausula especial en el
mandato para que pueda ser valido; se analizaran los mandatos otorgados en el
extranjero para que surtan efectos en Guatemala; los cuales son regulados por el
Articulo 1700 del Cédigo Civil y los Articulos 37 al 41 de la Ley del Organismo Judicial;
en donde se establecen las formalidades y requisitos que deben cumplir para surtir
efectos en Guatemala; sin embargo, deben cumplir las formalidades externas prescritas
en el pais en que se otorgan, salvo que para el acto o contrato objeto del mandato, la
legislacion guatemalteca exija facultad especial en cuyo caso se sujetaran a lo

dispuesto en el Cdodigo Civil y la Ley del Organismo Judicial.

De lo anterior se concluye que el mandato puede ser: general o especial y que estas
modalidades de mandatos pueden tener o no clausula especial, segun lo requiera la
legislacion guatemalteca; ademas, se puede otorgar un mandato en el extranjero, pero
debe cumplir con los requisitos establecidos en la legislacién guatemalteca y la del pais

en que se otorgue.

4.4. Terminacion de los mandatos

Existen varias formas de dar por terminado el contrato de mandato y la legislacion en el
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Articulo 1717 del Cédigo Civil, enumera los casos en que dicho contrato llega a

término; siendo estos:

a) Por vencimiento del término para el que fue otorgado

Puede indicarse que el mandato puede ser otorgado por un plazo determinado y que
Gnicamente durante este periodo de tiempo tenga validez. Con respecto al plazo, la ley
no estipula el maximo o minimo para el cual un mandato especial o especifico debe ser
conferido; sin embargo en el Articulo 1726 del Cédigo Civil, se hace referencia a que
el mandato general que no exprese duracién en el instrumento que se otorgd, se
considera conferido por el término de diez anos contados desde la fecha del
otorgamiento, salvo prérroga otorgada con las mismas formalidades del mandato. Por

lo tanto, el término del mandato puede variar y puede ser prorrogado.

b) Por concluirse el asunto para el que se dio

Algunos autores llaman a esta forma de terminacién del mandato agotamiento del
contrato, lo que seria aplicable Gnicamente al mandato especial o especifico, ya que no
es procedente para el mandato general;, dicho de otra forma, esta causal es

completamente normal en la extincién de los contratos en general.

Un ejemplo de ello seria, si el mandante otorgd mandato para que su mandatario se

presente a la junta conciliatoria del divorcio por muto acuerdo; al momento de terminar
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dicha junta conciliatoria, termina también el mandato, ya que se cumpli6 con su

propdsito.

c) Por revocacion

En Guatemala, la revocaciéon ocupa un lugar esencial ya que debe contar con ciertos
requisitos a saber: debe ser formalizado al igual que el contrato que le da origen, en
escritura publica y al faccionar el testimonio de la misma, éste debe inscribirse en el
Registro de Poderes del Archivo General de Protocolos y en el Registro General
Mercantil de la Republica, segln sea el caso; también debe notificarse por parte del
mandante al mandatario y las personas que tengan interés en el asunto o negocio

pendiente, segln lo establecido en el Articulo 1718 del Cdédigo Civil.

Asi también, el Articulo 1719 del citado cédigo hace referencia a que si la revocacion
no fuese notificada como corresponde a las demas personas interesadas en el o los
asuntos o negocios para los que fue otorgado el mandato, sino que solamente al
mandatario, el mandante no puede oponerse a los asuntos o negocios que se
realizaron con las personas interesadas que no tengan conocimiento de la revocacién

del mandato; ya que no se dio la notificacion correspondiente.

Por lo tanto, es absolutamente necesario hacer las notificaciones de que dicho
mandato ha sido revocado y en su oportunidad sefalar al nuevo mandatario, con quien

se podran realizar el o los negocios o asuntos para los cuales fue otorgado el mandato.
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Diferente es el caso del mandato judicial, en el que la revocatoria no surte efectos en
los asuntos en que estuviera actuando el mandatario al momento de dicha revocatoria,
sino hasta que el mandante o un nuevo apoderado se apersone en el proceso que se
esté ventilando y sefiale un nuevo lugar para recibir notificaciones; tal como lo

establece el Articulo 194 de la Ley del Organismo Judicial.
d) Por renuncia del mandatario

En la literal anterior se menciona que la revocaciéon es la forma de terminacién del
mandato de forma unilateral solicitada por el mandante; pero el mandatario también

tiene la facultad de terminar el mandato de forma unilateral mediante su renuncia.

Dicha renuncia debe formalizarse al igual que el contrato de mandato en escritura
publica, otorgada por el mandatario y posteriormente el testimonio de esta escritura
debe inscribirse en el o los registros correspondientes segun sea el caso; ademas se

notifica al mandante de dicha renuncia para que tome las acciones correspondientes.
e) Por muerte o interdiccion del mandante o del mandatario

En el caso de la muerte del mandate, el Articulo 1722 del Cédigo Civil regula que la
muerte del mandante no provoca automaticamente la terminacién total y absoluta del
mandato; ya que el mandatario debe continuar ejerciéndolo, pero solamente en los

asuntos que quedaren pendientes y para los cuales el mandato se habia otorgado,
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mientras se apersonan los representantes legales del mandante que en este caso

serian, los albaceas, administradores o herederos.

Quedando prohibido al mandatario, apersonarse como mandatario a realizar nuevos

negocios que no se habian iniciado en vida del mandante.

En el caso de que el mandatario ignorare el fallecimiento de su mandante o en el caso
de cese del cargo sin haber sido notificado; sera valido segun lo establecido en el

Articulo 1723 del Cédigo Civil.

Con respecto a la interdiccién del mandate no se hace ninguna observacién, pero es
considerable establecer que si el mandante no esta apto para otorgar nuevos actos o
negocios y el mandato no lo estipularé de esa forma, debe actuarse de la misma forma,
no realizando ningun acto o contrato que no se haya estipulado o iniciado mientras el

mandante esté en plena lucidez o capacidad. Lo mismo aplica para el mandatario.

En caso de la muerte del mandatario, el Articulo 1724 del mismo cuerpo legal establece
que los herederos o cualquier persona que tenga interés por parte del mandatario,
debera dar aviso al mandante y sera trasladada a los herederos del mandatario, la
obligacién de rendir cuentas; y mientras el mandante resuelve lo mas conveniente a su
persona o entidad que representa, se hara lo que las circunstancias exijan para la
conservacion de los bienes en su caso. En el caso de ausencia del mandante, el aviso

se dara al juez competente, quien se hara cargo de los bienes del mandante.

73


Ludwing Godinez
Text Box


f) Por quiebra del mandante o por inhabilitacion sobreviniente al mandatario

La terminaciéon y extincién de los mandatos otorgados por la persona declarada

en quiebra es un efecto; por lo que es natural que dicho mandato quede sin efecto.

En relacién a la inhabilitacion del mandatario, queda completamente claro que es
determinante para el cumplimiento de dicho contrato de mandato que la persona
que realizara los actos o negocios tenga completa capacidad de ejercicio; por lo que

la inhabilitacién dara por terminado dicho contrato de mandato.
9) Por la disolucion de la persona juridica que hubiera otorgado mandato

Las personas juridicas tienen derechos y también pueden contraer obligaciones, dentro
de estos parametros las personas juridicas pueden otorgar mandatos a través de sus
representantes legales; o a quien o quienes designe el 6rgano superior de dichas

entidades.

Los mandatos otorgados por las personas juridicas, son generalmente utilizados
para los negocios del giro normal de la entidad; de modo que es l6gico que al momento
de su disolucién todos los mandatos otorgados por dichas personas juridicas queden
sin efecto; comparandose entonces la disolucién de una persona juridica con la muerte
de una persona individual que en este caso seria el mandante, y por lo tanto

provoque la terminacion del mandato.
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CAPITULO V

5. Exposicion del problema y propuesta de reforma

5.1. Principios generales del derecho

Los principios generales del derecho, son aquellos que emanan de la actuacién
constante de los individuos dentro del grupo social y se trasforman en los maximos

postulados de la ciencia juridica y en la aspiracién de todo ordenamiento legal.

Los principios generales del derecho son aquellos que inspiran una determinada
legislacién positiva. Para la interpretacion filosofica (iusnaturalista), en cambio, se trata
de verdades juridicas universales, de principios filoséficos que expresan el elemento

constante y permanente del derecho, el fundamento de toda legislacion positiva...”

“Estos principios generales estan en la base del sistema juridico existente y es
necesario tener en cuenta la compleja estructura de todo el sistema para determinar
con seguridad esos mismos principios que le sirven de cimiento. De estos principios
proceden las reglas del derecho, es decir, las determinaciones particulares del
ordenamiento juridico. Pero tales reglas no pueden deducirse sin mas aprioristicamente
de los mismos principios generales, ya que contienen elementos empiricos vy

contingentes no comprendidos en ellos, asi como, por la misma razén, no se puede por

% Villegas Lara, René Arturo. Temas de introduccion al estudio del derecho y de teoria general del
derecho. Pag. 238
75


Ludwing Godinez
Text Box


un proceso de generalizacion inductiva sacar de las reglas concretas esos mismos

principios generales”. %

De lo anterior se deduce que los principios generales del derecho son las verdades

absolutas del derecho y su aplicacion es de orden obligatorio.

Definicién de los principios generales del derecho

Para entender en que consisten los principios general del derecho, es necesario tener
una definicién clara al respecto; por lo que se citan algunas definiciones que explican

su funcion.

“Son principios orientadores que carecen de naturaleza normativa y que en la virtud de
lo previsto en...” la legislaciéon guatemalteca, en el Articulo diez y quince de la Ley del
Organismo Judicial, “tienen una doble funcién: informan al ordenamiento juridico, de
manera que son considerados tanto en la elaboracién, como en la aplicacién de las
normas, y por otro lado, también son utilizados para encontrar las soluciones concretas

a casos determinados en defecto de la ley o la costumbre”.?®

‘La ley escrita no puede abarcar todas las posibilidades o eventos que en la vida se
presentan. De ahi que, en la aplicacion de las normas juridicas a casos concretos, se

adviertan lagunas legales que dejan al juzgador en la necesidad de acudir a otras

" \fela, Luis. El derecho natural en Giorgio del Vecchio. Pag. 74
% Ortiz Sanchez, Ménica y Virginia Pérez Pino. Léxico juridico para estudiantes. Pag. 236
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fuentes para resolver el litigio sometido a su jurisdiccién, ya que no cabe abstenerse de
pronunciar un fallo a pretexto del silencio de la ley. A falta de un precepto
expresamente aplicable, habra que valerse de la analogia juridica y, a falta de ésta,

seran de aplicacion los principios generales del derecho”.®

Por lo anterior, se deduce que los llamados principios generales del derecho, son
aquellos principios juridicos fundamentales de validez universal y absoluta; los que en
el derecho guatemalteco, se considera que pueden tener caracter normativo o
interpretativo. Para el efecto, la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
reconoce los derechos individuales, los derechos sociales, los derechos civiles vy los

politicos.

Entre los primeros se encuentran el derecho a la vida, la integridad fisica, la seguridad,
la igualdad y la libertad. Asimismo, consagra la libertad de pensamiento, de religion,

de asociacién y el libre desplazamiento.

En este trabajo sé6lo se analizara el principio de iguaildad, que es uno de los principios
determinantes para todas las personas; pues ante la ley todas IasA personas son iguales
no importando el sexo, la edad, el estado civil, la nacionalidad, etc. todos deben
respetar la ley; ya que la Carta Magna de Guatemala reconoce los mismos derechos y
las mismas posibilidades a todas las personas, por lo que como principio constitucional

es de caracter obligatorio.

* Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 797
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5.2. Principio de igualdad

“La ley no establece distinciones individuales respecto a aquellas personas de similares
caracteristicas, ya que a todas ellas se les reconocen los mismos derechos y las
mismas posibilidades... Todas las personas son iguales ante la ley, sin distincién de

credos, razas, ideas, politicas, posicion econémica”.®

En este sentido, la igualdad ha constituido un ideal logrado a través de muchos siglos y
de muchas luchas; pero se esta viendo contrariado en tiempos modernos por teorias
racistas, que quieren establecer discriminaciones por razones de raza, color y por los

sectarismos religiosos y politicos, entre otros.

Por otro lado, la igualdad es un principio que marca el criterio que rige la conducta a
seguir en determinadas situaciones y el ordenamiento juridico en su conjunto unifica a
las personas en la titularidad de aquellos derechos reconocidos y garantizados a todos

los seres humanos en igual medida; por lo que son llamados universales o

fundamentales.

La igualdad juridica es entonces, un principio normativo sobre la forma universal de los
derechos que se han convenido sean fundamentales con respecto a que todos los

seres humanos son iguales.

% Ibid. Pag. 490
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En el ordenamiento juridico guatemalteco, también se hace especial referencia
al principio de igualdad, empezando por el preambulo de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala; en donde se afirma que el Estado de Guatemala
es el ente encargado del bien comin y de la consolidacién del régimen de
legalidad, por lo que todo sus habitantes deben gozar de los derechos inherentes

a cada persona, dentro de los cuales se menciona la igualdad.

Ademas de lo anterior, el precepto legal de la igualdad se encuentra contemplado en el
Articulo 40. constitucional que establece: “Libertad e igualdad. En Guatemala todos los
seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer,
cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades.
Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicion que
menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta fraternal

entre si.”

Ello lleva a plantear la necesidad de tener presente en el tema de la igualdad,
el principio constitucional que lo regula y a considerar violatorias del principio
de igualdad las medidas que excluyan o pasen por alto algunos de los posibles
beneficios; los cuales necesariamente deben tenerse presentes. Este principio de

igualdad también esta establecido en la legislacién internacional, como la siguiente:
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La normativa legislativa nacional, hace referencia a lo que se estipula
internacionalmente con respecto al principio de igualdad en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos; lo que supone, en algunos casos, consagrar una proteccion
especial a las personas o grupos que por sus condiciones fisicas, mentales, culturales
0 econdmicas se encuentran en situacién de discriminacion. A continuacién se citan los

articulos de la citada declaracién que hacen referencia al principio de igualdad.

“Articulo 2.1. La persona tiene todos los derechos y libertades proclamadas en esta
Declaracién, sin distincién alguna de su raza color, sexo, idioma, religién, opinién,
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,

nacimiento o cualquier otra condicion.

Articulo 2.2. Ademas, no se hard distincion alguna fundada en la condicién
politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccién dependa una
persona, tanto si se trata de un pais independiente como de un territorio bajo
administraciéon fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier otra limitacién de

soberania...

Articulo 2.7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion

que infrinja esta Declaracién y contra toda provocacién a tal discriminacién.”
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Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

“Articulo 2.- Derecho de igualdad ante la ley. Todas las personas son iguales ante la ley
y tienen los derechos y deberes consagrados en esta Declaracién sin distincion de

raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.”
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

“Articulo 2.1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccién, los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen

nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social...

Articulo 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a
hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos

enunciados en el presente Pacto...

Articulo 20.2 dea apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya

incitacién a la discriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley...

Articulo 23.4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas

apropiadas para asegUrar la igualdad de derechos y responsabilidades de ambos
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esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del
mismo. En caso de disolucién se adoptaran disposiciones que aseguren la protecciéon

necesaria a los hijos...

Articulo 26. Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacién a igual proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda
discriminacion y garantizara a todas las personas proteccién igual y efectiva contra
cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento

o cualquier otra condicién social.”

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

“Articulo 1. Obligacién de respetar los derechos.

1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidas en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posiciones econémicas, nacimiento o cualquier otra

condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano...
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Articulo 8. Garantias judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciaciéon de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter...

Articulo 17. Proteccién a la familia...

4. lLos Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En
caso de disoluciéon, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion

necesaria a los hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos...

Articulo 24. Igualdad ante la ley. Todas las personas son iguales ante la ley. En

consecuencia, tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley.”

Después de lo anteriormente expuesto, se tiene clara la importancia de hacer valer el
derecho de igualdad a todas y cada una de las personas; puesto que el principio de
igualdad se encuentra regulado tanto en el ordenamiento juridico interno como en el

internacional; en donde se prohibe cualquier tipo de privilegios y exenciones, o sea
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que, el mismo ordenamiento juridico debe aplicarse a todos los ciudadanos, tanto de la
republica de Guatemala como los que residan en otros paises; siendo obligacion de!

Estado vigilar el cumplimiento de dicho precepto.
5.3. Violacion al principio de igualdad

Actualmente, el Articulo 428 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, estipula lo referente
a la junta conciliatoria en el divorcio por mutuo consentimiento y literalmente establece:
“Junta conciliatoria. El juez citara a las partes a una junta conciliatoria, sefialando dia y
hora para que se verifique dentro del término de ocho dias. Las partes deberan
comparecer personalmente, auxiliadas por diferente abogado. Previa ratificacion de la
solicitud, el juez les hara las reflexiones convenientes, a fin de que continden la vida
conyugal. Si aquéllos se avinieren, el juez declarara el sobreseimiento definitivo.
Unicamente el conyuge que esté fuera de la replblica podra constituir apoderado para |
este acto. En ningan caso pued\en los cényuges designar apoderado a una misma

persona para tramitar estas diligencias.”

En el segundo parrafo del articulo transcrito, se hace referencia a que solamente el
cényuge que se encuentra fuera de la republica de Guatemala, podra presentarse por
medio de apoderado en la junta conciliatoria, empero en el ultimo parrafo del mismo
articulo, se hace la salvedad de que no pueden los conyuges designar al mismo
apoderado para tramitar dichas diligencias; eso indica que si ambos coényuges se

encuentran fuera de la republica de Guatemala, si pueden otorgar mandato para que
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los representen en dicha junta conciliatoria, pero no pueden designar al mismo

mandatario.

Sin embargo, el problema radica en que el citado articulo establece que sélo el
conyuge que se encuentre fuera de la republica de Guatemala puede ser representado
por mandatario en la junta conciliatoria; con lo cual se viola el principio de igualdad,
pues no se le permite al otro cényuge que resida en Guatemala ser representado; a
pesar que el Articulo 190 de la Ley del OrganiSmo Judicial establece que el mandatario
judicial tiene facultad para asistir a las juntas de reconciliaciéon asi como tramitar desde

el inicio todo lo referente a la separacion o el divorcio.

En relacién al principio de igualdad, se debe tener en consideracién que las dos partes
tienen los mismos derechos y obligaciones; por consiguiente, no se le debe vedar el
derecho al cényuge que se encuentra en la replblica de Guatemala, para ser

representado mediante mandatario en la junta conciliatoria.

Con respecto a los mandatos, la propia Ley del Organismo Judicial en el Articulo 188,
establece lo siguiente: “Mandatarios judiciales. Las personas habiles para gestionar
ante los tribunales, que por cualquier razén no quieran o no puedan hacerlo
personaimente... pueden comparecer por medio de mandatarios judiciales, a cualquier

acto siempre que tengan conocimiento de los hechos objeto del proceso...”

Del analisis de este articulo, respecto a que las personas habiles para gestionar ante
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los tribunales, que por cualquier razén no quieran o no puedan hacerlo personalmente,
pueden comparecer por medio de mandatarios judiciales; se deduce la igualdad de las
partes en el proceso, sea cual fuere éste, estando o no dentro del territorio de la

republica de Guatemala.

En cuanto al principio de igualdad procesal, es un principio esencial en la tramitacién
de los juicios, cualquiera que sea su indole; segun el cual las partes que intervienen en
el proceso, ya sea como demandante o demandada, ya sea como acusada o
acusadora, tienen idéntica posicion y las mismas facultades para ejercer sus
respectivos derechos. Un trato desigual impediria una justa solucién y llevaria a la

nulidad de las actuaciones.

Después de analizar lo anterior, se puede observar claramente la violacién innegable
del derecho de igualdad, mismo que se otorga a todas las personas sin distincién de
clase, color, nacionalidad, tamafo o raza; todos tienen los mismos derechos y
oportunidades; dicha violaciébn se puede observar especificamente en el segundo
parrafo del Articulo 428 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil; el que establece lo
referente a la junta conciliatoria del divorcio por mutuo acuerdo, beneficiando
unicamente al céonyuge que se encuentra fuera del territorio de la republica de

Guatemala, para poder constituirse en la junta conciliatoria por medio de apoderado.

Al no aceptar que el conyuge que se encuentra dentro del territorio de la republica de

Guatemala, pueda ser representado en la junta conciliatoria por medio de apoderado
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se esta violando totalmente el principio de igualdad; que claramente se encuentra

regulado en el ordenamiento juridico tanto guatemalteco como internacional.

Porque un principio tan celosamente guardado, como es el principio de igualdad, debe
ser observado en todos y cada uno de los aspectos legales; y en el presente trabajo de
tesis el objetivo principal, es que se observe y respete el derecho de igualdad que
poseen los cényuges que quieran hacer efectivo su divorcio por mutuo consentimiento,
y que en la junta conciliatoria se violenta al prohibirle a la persona que esta dentro del
territorio de la republica de Guatemala hacerse representar por medio de mandatario;
por lo que se reitera la violacién del principio de igualdad en este caso especifico; lo

gue considero debe cambiar.
5.4. Reforma al Articulo 428 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil

El objeto del presente trabajo de tesis, es precisamente la reforma al Articulo 428 del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil; que actualmente estipula: “Junta conciliatoria. El
juez citara a las partes a una junta conciliatoria, sefalando dia y hora para que se
verifique dentro del término de ocho dias. Las partes deberan comparecer
personalmente, auxiliadas por diferente abogado. Previa ratificacién de la solicitud, el
juez les hara las reflexiones convenientes, a fin de que continden la vida conyugal. Si
aquéllos' se avinieren, el juez declarara el sobreseimiento definitivo. Unicamente el

conyuge que esté fuera de la Republica podra constituir apoderado para este acto. En
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ningun caso pueden los conyuges designar apoderado a una misma persona para

tramitar estas diligencias.”

La reforma relacionada debe estar apegada al principio general del derecho de
igualdad y a la normativa civil y constitucional asi como también a las convenciones,
pactos y declaraciones internacionales; en el sentido que el principio de igualdad
procesal debe respetarse, no solamente en una fase procedimental sino que en todo el

proceso.

Al reformarse el Articulo 428 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, el mismo debera
figurar de la siguiente manera: “Articulo 428. (Junta conciliatoria). El juez citara a las
partes a una junta conciliatoria, sefialando dia y hora para que se verifique dentro del
término de ocho dias. Las partes deberan comparecer personalmente, auxiliadas por
diferente abogado. Previa ratificacién de la solicitud, el juez les hara las reflexiones
convenientes, a fin de que continten la vida conyugal. Si aquéllos se avinieren, el juez
declarara el sobreseimiento definitivo. Ambos cényuges podran constituir apoderado
para este acto, pero en ninglin caso pueden los cdényuges designar apoderado a una

misma persona para tramitar estas diligencias.”

Como puede apreciarse en la redacciéon del texto anterior, en la que se expone la
reforma propuesta para dicho articulo; ambas partes podran ser representadas
mediante un mandatario, quien debera ser instruido debidamente para comparecer a la

junta conciliatoria; en el entendido que podra ratificar la separacion definitiva y aceptar
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las bases correspondientes al divorcio; y si por el contrario las partes estuviesen de
acuerdo en continuar con su vida conyugal, con la debida anuencia de su mandante
podra declinar la solicitud y aceptar la continuidad del matrimonio; incluso aceptar a
nombre de su mandante los compromisos o las obligaciones a que lleguen las partes
para que los motivos que dieron origen a la solicitud del divorcio sean propésito de

cambio.

En la celebracién de la junta conciliatoria del divorcio por mutuo acuerdo, debe
prevalecer la ecuanimidad procesal y la igualdad de derechos para ambos cényuges;
sin importar la ubicacion territorial en la que se encuentren al momento de dicha junta
conciliatoria; por lo tanto, resulta necesario efectuar la reforma antes citada, para que la
violacién al derecho de igualdad no se siga dando en el derecho procesal en material

civil.
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CONCLUSIONES

1. Las consecuencias del divorcio son sumamente dolorosas y afectan todas las
areas de la vida de las personas que se estan divorciando; tales como la vida

familiar y social, la situacion econémica, etc.

2. En ocasiones el divorcio es un remedio para las diversas situaciones conflictivas
gue se pueden estar viviendo dentro de un matrimonio; por lo que retrasar el
proceso o tramite dificulta que este remedio surta los efectos deseados por los

conyuges.

3. El mandato judicial fue creado para que cualquier persona que no pueda 0 no
quiera comparecer a algun proceso lo haga a través de otra persona especialmente

facultada para ello; sin embargo existen algunas limitantes.

4. Actualmente en la junta conciliatoria de divorcio por mutuo acuerdo sélo el cényuge
que se encuentra fuera de Guatemala puede hacerse representar por mandatario;

lo cual es una violacién al principio de igualdad.
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5. Aunque la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece
claramente que la igualdad es un derecho que debe aplicarse a toda persona sin
distincién alguna, es evidente que dicho principio no es observado ni correctamente

aplicado en el divorcio por mutuo acuerdo.
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RECOMENDACIONES

Ambos coényuges deben velar porque todos los aspectos importantes del hogar
sean respetados, creando un ambiente agradable y propiciando la continuidad de la

vida conyugal, recordando que la familia es el nucleo de la sociedad.

En el hogar todos los problemas que se susciten tienen alguna solucién, por lo que
los cényuges al enfrentar conflictos matrimoniales tienen que buscar asesoria
profesional; siendo el divorcio la Ultima opcidén para solucionar los problemas del

hogar y de la familia.

De acuerdo a la Ley del Organismo Judicial, el mandato judicial puede otorgarse
especialmente para iniciar o aceptar la separaciéon o el divorcio, para asistir a las
juntas de reconciliacién y para resolver lo mas favorable al mandante, incluso para
intervenir en juicio de nulidad de matrimonio; por lo tanto, cualquiera de los

coényuges podra comparecer mediante un mandatario.

Se tiene que reformar el Articulo 428 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, a efecto
que se establezca que ambos conyuges pueden ser representados judicialmente
en la junta conciliatoria de divorcio por mutuo acuerdo; se encuentren o no dentro

del territorio guatemalteco.
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5. En todo juicio de divorcio, los conyuges tienen que comparecer en igualdad de
condiciones y con las mismas garantias, para que se cumpla el derecho de

igualdad regulado constitucionalmente.
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