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Del contenido cientifico y técnico de la tesis: El trabajo de tesis desarrollado,
de conformidad con el plan de investigacion, muestra una amplia y exhaustiva
explicacion cientifica fundamentada en una recoleccion de datos referentes al
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llegar a la conclusion discursiva.
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) De la conclusién discursiva y bibliografia utilizada: la conclusién discursiva
desarrolla con claridad que en la legislacion guatemalteca no existe impedimento
legal ni practico para ampliar el campo de ejercicio del notario, para que a través
de la jurisdiccion voluntaria sea tramitado el divorcio por mutuo consentimiento;
puesto que las instituciones que se encuentran estipuladas en la Ley Reguladora
de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria Decreto 54- 77
del Congreso de la Republica son de similar naturaleza.
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PRESENTACION

El trabajo de investigacion desarrollado se enmarca dentro de la investigacion cualitativa,
se investigaran las causas del retardo del tramite por medio del cual se realizan los
divorcios por mutuo acuerdo en los érganos jurisdiccionales, el por qué el tramite
anteriormente fue excluido del proyecto de la Ley Reguladora de la Tramitacién de
Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria y la forma en que la tramitacion del divorcio por mutuo
acuerdo -en la via de la jurisdiccion voluntaria beneficiaria al Estado y a las partes

interesadas aplicando el principio de autonomia de la voluntad de las partes.

La investigacion corresponde al derecho publico, especificamente al derecho de notarial.
Se abarc? el territorio de la Republica de Guatemala durante el periodo comprendido del
afio 2018 al 2019. Los sujetos en estudio son los jueces de los juzgados del ramo de
familia, las partes interesadas en llevar a cabo el divorcio por mutuo acuerdo y los notarios

en ejercicio de la profesion.

El objeto de estudio de la investigacion es determinar la incorporacioén del divorcio por
mutuo acuerdo en la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de asuntos de
Jurisdiccion voluntaria Decreto 54-77 del Congreso de la Republica y el aporte académico
es lograr minimizar la carga laboral de los érganos jurisdiccionales y asi lograr reforzar
los principios de celeridad y economia tanto para las partes interesadas como para el
Estado, evitando el recargo de trabajo de los juzgados y la mora judicial; y ampliar la
funcién del notario aplicando el principio de autonomia de la voluntad las partes para

poder realizar el tramite del divorcio en la via de ia jurisdiccion voluntaria.
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HIPOTESIS

En la investigacion se pretende evidenciar tres puntos fundamentales, siendo estos los
siguientes: el primer punto, que la voluntad de las personas, de acuerdo al principio de
autonomia de la voluntad de las partes, se ve reflejada a través de la funcion notarial toda
vez que el Estado le otorga a este, fé publica; el segundo punto, la desjudicializacion de
algunos o la mayoria de los procesos en los divorcios voluntarios ayudaria a reducir la
mora judicial y agilizaria el proceso del divorcio por mutuo acuerdo, brindado asi celeridad
y economia para las partes procesales y asimismo para el Estado. Y por ultimo punto,
pero de igual importancia, que se amplié la funcién que realiza el notario al ejercer su

profesion, otorgandole a este un campo mas amplio para ejercer su profesion.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS .
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Se comprobé la hipétesis del problema planteado en el desarrollo de la tesis, toda vez
que el tramite de divorcio por mutuo acuerdo llevado a cabo actualmente en los juzgados
de familia se ha mostrado como un tramite tardado y oneroso, haciendo asi complicada
su resolucion en virtud de la carga laboral con la que cuentan dichos organismos
jurisdiccionales. Es por ello que se necesita y considera necesario poder llevar a cabo el
tramite del mismo en la via de la jurisdiccion voluntaria aplicando el principio de
autonomia de la voluntad de las partes para poder realizar el tramite en la via de la
jurisdiccién voluntaria y para poder agilizar el tramite otorgando al juez Unicamente la
responsabilidad de la homologacion del acta en la cual Ia se otorgue el divorcio. Para asi,
aplicar los principios de celeridad y economia para las partes interesadas como para el
Estado para evadir la mora judicial y asimismo ampliar las funciones que realiza el notario
en ejercicio de su profesion. Para comprobar la hipétesis se utilizé el método analitico
para el estudio profundo de los temas principales de la investigacion, el método inductivo
para el estudio del problema de lo particular a lo general y el método deductivo para el

estudio del problema de lo general a lo particular y asi concretar la resolucién mas

eficiente.
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INTRODUCCION

La investigacion devine del retardo de los procesos de divorcio por mutuo acuerdo en
los érganos jurisdiccionales y la anterior exclusiéon del mismo en el Proyecto de la Ley
Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria, ley que se
encuentra contenida en el Decreto 54-77 del Congreso de la Republica, el cual fue
presentado por el Licenciado Mario Aguirre Godoy a solicitud del Organismo Legislativo
para la aprobacion del mismo, el proyecto en mencién contenia 19 asuntos de jurisdiccion
voluntaria de los cuales se excluyeron dos asuntos, siendo estos: la separacidn y divorcio
por mutuo acuerdo y la titulacién supletoria; las razones de la exclusién se fundamentaron
en cuestiones puramente morales ya que el Estado busca la permanencia y estabilidad
del matrimonio y en parte por la desconfianza que existe en la funcién que realiza el
notario como profesional del derecho, vedandosele la posibilidad de sustanciar en sede

notarial dichas instituciones.

En la actualidad en el pais existe un alto indice de divorcios que se llevan a cabo en los
juzgados de familia, razén por la cual existe mora judicial en los procesos ordinarios de
divorcio, ya sea por mutuo acuerdo o por causa determinada, perjudicando asi al Estado

y a los intereses de las partes.

El objetivo general consistidé en resaltar la importancia de la aplicacion del principio de
autonomia de la voluntad de las partes en relacion a la forma de la tramitacion del divorcio
por mutuo acuerdo de los coényuges, en virtud que por medio de este principio las partes
tienen libertad para poder crear, modificar o extinguir relaciones juridicas en la medida
que lo deseen siempre'y cuando estas condiciones no sean contrarias a la moral, las
buenas costumbre y en especial a la ley, lo cual permite que se incorpore el divorcio por
mutuo acuerdo, dentro de la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de

Jurisdiccion Voluntaria contenida en el Decreto 54-77 del Congreso de la Republica.

Logrando por ende que los érganos jurisdiccionales no recaigan en mora judicial en virtud
de la gran carga laboral que existe en los mismos; realzar la importancia de la funcion

notarial; ampliar el campo de la aplicacién notarial en la celebracién de actos juridicos; y
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lograr que el tramite sea diligenciado de una forma mas rapida y econémica ta g para

las partes involucradas en el proceso como para el Estado.

Para la realizacion del ’trabajo fue utilizado el método analitico, en virtud de las
investigaciones realizadas de los temas de principal importancia. El método inductivo, a
través de este se obtendran conclusiones en base a lo observado de lo particular a lo
general en el fendmeno que se investiga, para de esa forma demostrar la afirmacion de
la hipétesis y el método deductivo, a través de este se investigd el fendémeno, de lo
general a lo particular, en el establecimiento de las situaciones concretas y regulaciones
normativas especificas del tema. Asimismo, se utilizaron las técnicas de la lectura de los

temas relacionados.

En el capitulo primero se desarrolla brevemente el derecho civil en virtud que de este se
desprenden las instituciones base de la investigacion y se analiza el principio de
autonomia de la volimtad de las partes; en el capitulo segundo se desarrolla el tema del
matrimonio pretendiendo analizar la naturaleza juridica y efectos legales que genera el
mismo; en el capitulo tercero se desarrolla el tema del divorcio tanto sus antecedentes
histéricos como la forma de tramitacién actual si resulta imposible mantener la unién
conyugal; en el capitulo cuarto se desarrolla la jurisdiccién voluntaria para analizar los
principios que rigen los tramites llevados a cabo por esta via; y en el capitulo quinto se
sefala cual es la forma de tramitacion al incluir el divorcio por mutuo acuerdo en la Ley

Reguladora de Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria Decreto 54-77.

En ese orden de ideas se demostro el beneficio tanto en cuestién de tiempo como en el
aspecto econdmico que implicara incorporar el divorcio por mutuo acuerdo dentro de los
tramites de la jurisdiccion voluntaria notarial en aplicacion del principio de autonomia de
la voluntad, demostrando la relacion directa de este con el principio de espiritualidad de
la norma, haciendo la importante observacién que para otorgar el consentimiento en un
principio debe de existir la voluntad del hombre, no siendo ajeno a este proceso de
consentimiento y voluntad al tramite del divorcio por mutuo acuerdo en virtud que el
principio de autonomia de la voluntad se aplica no solamente a contratos sino a todo acto

juridico.

(ii)
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CAPITULO |

1. Derecho civil

Respecto a la etimologia de la palabra derecho se determina que “etimologicamente la
palabra derecho proviene: del latin directum y dirigere (conducir, enderezar, gobernar,

regir, recto). La palabra latina correspondiente a la espafiola derecho es lus 0 Jus.”!

Para poder concretar una definicién de lo que realmente es derecho civil y establecer las
doctrinas, principios e instituciones que regula el mismo, se debe de estudiar
anteriormente su origen histérico y desarrollo a través del tiempo; en virtud de lo cual es
importante indicar que la definicion de derecho civil hace referencia a una rama muy

importante del derecho, pero no explica a fondo el significado de dicha terminologia.

“Derecho es la expresion genérica; Civil, es la especifica. Sin embargo, unay otra, unidas,
no sintetizan el contenido de esa disciplina. De ahi la importancia de abordar el origen
histérico de la misma. Del derecho romano, viene la denominacién derecho civil (Jus
civile). Generalmente se acepta la denominaciéon fundamental del fus civile, con
Justiniano, el cual lo caracteriz6 como el derecho de la ciudad, de los ciudadanos

romanos, contraponiéndolo al /us gesnfium, el derecho comun a todos los pueblos, en

relacion a Roma.

! Pereira Orozco, Alberto. Nociones generales de derecho |I. Pag. 137
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Por lo tanto, el derecho civil, en su aceptacién indicada, fue en un principio con
como todo el derecho de todo un pueblo, comprensivo de lo publico y de lo privado, en
su aceptacion estricta que pierde importancia practica en el afio 212 de la era cristiana,

al promulgar Caracalla el edicto que otorgo la ciudadania romana a todos los habitantes

del imperio.

En la Edad Media la expresion /us civile ya no significa el derecho de una ciudad, de un
pueblo; significa, nada mas y estrictamente derecho romano. El derecho romano cuya
influencia es notoria, en toda esa época, al extremo de llegar a ser el derecho comin de
cada pueblo, hasta que las singularidades nacionales se imponen y propician la creacion,

aunque sea lentamente, de los derechos propios.

En la Edad Moderna, ya avanzaba esta, el derecho civil deja de comprender lo publico y
lo privado (las normas de derecho publico y las de derecho privado) en sentido unitario,
separandose paulatinamente en gradacion historica no determinada con exactitud, las
ramas que en fechas mas o menos recientes constituyeron el derecho publico, hasta
quedar el derecho civil como estrictamente privado, en especial al iniciarse la corriente

doctrinaria que sirvié de base al movimiento codificador, exponente.

En cierta forma, de la total declinacién de la influencia del derecho romano (por lo menos
en sus textos originales) ante el avance arrollador de los derechos nacionales, de cada

nacion. Quizas la misma evolucion histérica del derecho civil, y la imprecision de su propia

‘émala.




denominacion, pero sin lugar a dudas su amplio y frondoso contenido, la variedad de\§%s
materias y la importancia de las mismas en cuando afecta simultaneamente al interés

individual y al nacional, ha hecho tarea ardua para precisar el concepto del derecho civil.™

El derecho es una ciencia muy amplia por lo cual a lo largo de su desarrollo en el tiempo
se han reconocido distintas ramas que se desprenden de tal ciencia para mejorar su
comprension, analisis y alcance lega dentro de esta divisién se ha reconocido el derecho

privado y el derecho publico para la organizacién de las ramas mencionadas.

El derecho se ha dividido en derecho publico, el cual se encarga del estudio de la
organizacion del Estado, de las relaciones que surgen dentro del mismo y de las
relaciones que rugen entre este con los particulares; y el derecho privado, el cual tiene
por objeto principal el estudio de las relaciones que surgen Gnicamente entre los

particulares, encontrandose el derecho civil en esta categoria.

Anteriormente el derecho civil era reconocido como el derecho de una ciudad, en la
actualidad la expresion del derecho civil tiene como principio fundamental el estudio de
las relaciones entre los particulares, en cuestiones de familia, patrimonio, propiedad y

negocios juridicos entre los particulares.

2 Brafias, Alfonso, Manual de derecho civil. Pag. 11
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1.1 Definicion

Se han formulado diversas definiciones respecto a la expresion de derecho civil de
acuerdo a los elementos que consideran esenciales cada uno de los distintos autores que

se han encargado del estudio y de la investigacion de dicha rama del derecho,

encontrando entre las mismas las siguientes:

Segun el licenciado Manuel Ossorio, el derecho civil “es el que esta contenido en el
Cadigo Civil y en sus leyes accesorias y complementarias y aquel derecho donde se
regulan los requisitos generales de los actos juridicos privados, la organizacion de la

familia y la de la propiedad privada”.3

La definicion anterior establece que todas las disposiciones legales contenidas en el
Codigo Civil y las leyes complementarias o accesorias relacionadas al mismo son
consideradas la base fundamental del derecho civil, ya que son estas las que regulan la
forma de aplicacioén del mismo en los distintos ambitos de la vida cotidiana de cada uno
de los ciudadanos sujetos al ordenamiento juridico de cada pais. Regulando asi los actos
juridicos privados, la organizacion de la familia en virtud de considerarse a la misma como

la base de la sociedad y la forma en que se encuentra regulada la propiedad privada.

® Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 231.
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El licenciado Alfonso Brarfias citando al autor De Diego, define al derecho civil; “
conjunto de normas reguladoras de las relaciones ordinarias y mas generales de la vida
en que el hombre se manifiesta como tal sujeto de derecho, y miembro de una familia,

para el cumplimiento de los fines individuales de su existencia dentro del concierto

social”.4

Indicando asi que el derecho civil regula todas las relaciones del hombre en las cuales
este se manifiesta como sujeto de derecho, por medio de la capacidad legal que la ley le
otorga al mismo y de la personalidad juridica que le permite entrar al mundo juridico para
ser sujeto de derechos y obligaciones. La capacidad de obrar para ser participe de las
relaciones juridicas se adquiere al cumplir la mayoria de edad o en casos especiales

adquiriendo la capacidad relativa al cumplir los 14 afios de edad y realizar actos juridicos

permitidos por la ley.

El licenciado José Castan Tobefias citando al licenciado Sanchez Roman, quien define
al derecho civil estableciendo: “es el conjunto de preceptos que determinan y regulan las
relaciones de asistencia, autoridad y obediencia entre los miembros de una familia, y los
que existen entre los individuos de una sociedad para la proteccion de intereses
particulares”.® El derecho civil se encarga del estudio de distintas instituciones de derecho

entre las que se resaltan por su importancia se encuentra la institucion de la familia.

4 Op. Cit. Pag. 12.
5 Derecho civil. Pag. 7.
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la sociedad; y desde el punto de vista social, indicando las relaciones de autoridad y
obediencia que se desarrollan dentro de la familia y entre los individuos que conforman
la sociedad, estableciendo asi el conjunto de leyes que regulan y norman las distintas

relaciones que se forman como resultado de las interacciones dentro de la familia ydela

sociedad.

El Doctor Viadimir Osman Aguilar Guerra, establece que el derecho civil es: “como el
derecho privado general que regula las relaciones comunes de la vida humana’. Es
decir, se establece al derecho civil como un derecho propiamente privado en virtud que
este tiene como fin primordial regular tinicamente las relaciones que surgen en el mundo
del derecho entre los particulares mas no las relaciones que surgen entre el Estado y los

particulares, o las distintas relaciones que surgen entre los distintos Estados.

El autor Rafael Rojina Villegas indica: “es la rama del derecho privado que tiene por objeto
regular los atributos de las personas fisicas y morales y organizar juridicamente a la
familia y al patrimonio, determinando las relaciones de orden econémico entre los
particulares, que no tengan contenido mercantil, agrario u obrero.”” Se determina que el
derecho civil es una rama del derecho perteneciente al derecho privado el cual regula
para el cumplimiento de sus preceptos los atributos de las personas tanto de las personas

fisicas como de las personas morales.

5 Derecho civil parte general. Pag. 2.
7 Compendio de derecho civil, introduccién, personas y familia. Pag. 22
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diferenciar a una persona de otras, este se compone de nombre de pila y apellido;

domicilio circunscripcion territorial, que una persona sefiala para cumplir sus derechos y
obligaciones; capacidad, que es la aptitud para poder ser sujeto de derechos y
obligaciones; estado civil, que son las relaciones juridicas que se forman entre este y los
miembros de su familia y la sociedad; y por dltimo el patrimonio, que es el conjunto de
derecho y bienes que posee una persona. Asimismo, analiza la conformacion y el papel
que cumple la institucion de la familia desde el punto de vista social y del derecho, el

patrimonio y todas las relaciones de tipo de orden econémico que produzcan una relacién

de derecho entre los particulares.

1.2 Materias comprendidas

En relacion a las materias comprendidas en el derecho civil se establece que diversos
estudiosos del derecho coinciden en las materias que conforman al mismo, indicando que
existen mininas diferencias en relacion a la ubicacién, en la manera de enumerar las
materias o instituciones que comprenden el derecho civil. “Afirmando asi que el derecho

civil abarca en gran sintesis, las siguientes instituciones:

a) Personalidad en si misma (que da lugar al derecho de la personalidad).

b) Familia (cuyas relaciones constituyen en el objeto del derecho de familia).
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Asociacion (cuyas relaciones con sus miembros y terceros, son materia del llama

derecho privado corporativo entendido en el ambito del derecho civil).

Patrimonio, 6sea el conjunto de derecho y obligaciones juridicas activas y pasivas,

valuables en dinero, que corresponde a una persona y que da lugar a las siguientes

categorias de derechos:

Derechos de exclusion que tienden a asegurar el goce de las cosas temporales
(derechos reales) o de cosas incorporales, como los derechos del autor o del inventor

sobre las obras de inteligencia (derechos sobre bienes inmateriales).

Derecho de obligacién, a través de los cuales una persona puede obtener, de otra,
prestaciones de dar o de hacer. Derechos de sucesién mortis causa, que regulan los

modos de transmision de los bienes por consecuencia de la muerte de una persona.

Asimismo se hace la salvedad de que no todas las instituciones o materias
enumeradas estan perfectamente deslindadas y organizadas por el derecho civil,
pues, dice, la categoria de los derechos de la personalidad todavia tiene escasa
repercusion en la legislacion civil, y la de los derechos corporativos solo es admitida
por un numero muy limitado de autores, y que opinan que, en realidad, las

instituciones que el derecho civil desenvuelve organicamente, en su actual concrecién
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historica, se pueden reducir a las cuatro clasicas: familia, propiedad, contrata ony
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sucesion mortis causa.™

El derecho civil es considerado como una rama del derecho que se desvuelve en el
ambito de lo privado, en virtud que regula las distintas relaciones juridicas que surgen
entre los particulares, para lo cual es de trascendental importancia el estudio y analisis

de ciertas materias comprendidas dentro del mismo siendo las estas las siguientes:

a) La persona en si misma, la cual para poder actuar en el mundo juridico como sujeto
de derechos y obligaciones necesita que la ley le otorgue capacidad y personalidad

juridica;

b) La familia en virtud de ser esta considerada la base de la sociedad al ser el inicio
natural y social de la misma y en ser considerado el primer lugar donde cada individuo
da inicio a sus interacciones formando relaciones sociales y produciendo

consecuencia relaciones de derecho.

c¢) El patrimonio y los negocios juridicos, los cuales regulan el estudio de las relaciones
valuables en dinero, que corresponde a una persona y que da lugar a las relaciones
de derecho de obligaciones, derechos reales y los derechos que surgen de la mortis

causa.

8 Branas, Alfonso, Op. Cit. Pag. 13.



1.3 Principios

Antes de abordar los principios, es importante establecer una definicién de los mismos,
indicando asi que principio es: “el primer instante del ser, de la existencia, de la vida.
Razén, fundamento, origen. Causa primera”.® En el presente trabajo de investigacion se
hace mencién de los principios contractuales del derecho civil, con la finalidad de
profundizar en el principio de autonomia de la voluntad, siendo este un elemento
fundamental para lograr la implementacién del divorcio por mutuo acuerdo en la

jurisdiccion voluntaria notarial. Estableciendo asi tales principios como los siguientes:

a) Principio de consensualismo: el cual se encuentra en el Articulo 1251 del Cédigo Civil
Decreto Ley 106 el cual regula: “el negocio juridico requiere para su validez: capacidad
legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y
objeto licito.” El articulo anterior regula la capacidad legal de los sujetos estableciendo
que estos sean mayores de edad para poder representarse a si mismos y que la

declaracion de su voluntad no sea obtenida por a través de error, dolo o violencia.

b) Principio de formalismo: este principio basicamente nos indica que no basta sélo con
el consentimiento de las partes para que exista un contrato; se debe de tener ciertas
caracteristicas de tipo formal (esenciales) que lo hagan valido de acuerdo al tipo de

negocio juridico que se pretenda celebrar.

® Cabariellas de Torres, Op. Cit. Pag. 305
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c) Principio de autonomia de voluntad: Este principio subsiste hasta la fecha, aunqué.,

~.

mas limitado dia tras dia pues la libertad de accién del individuo se encuentra

restringida por los intereses comunes, en virtud que el Estado busca el bien comun

de todos sus habitantes.

1.4 Principio de autonomia de la voluntad de las partes

El estudio y analisis del principio de autonomia de la voluntad es un tema de trascendental
importancia, en virtud que en el presente trabajo de investigacion este principio es
considerado como base y fundamento para realizar el tramite del divorcio por mutuo
acuerdo en la via de la jurisdiccién voluntaria notarial, razén por la cual se analizan sus
antecedentes y se establece la definicion del mismo. Es oportuno indicar que al inicio del

estudio de la ciencia del derecho este principio no ocupaba el lugar que en la actualidad

se le ha asignado.

La autonomia de la voluntad en los inicios de su desarrollo fue aceptada como excepcién
en el campo de derecho, mientras esta fue adquiriendo importancia llego a cor;siderarse
como un principio, esto debido a la fuerza que adquirié en el ambito del derecho privado
en virtud que fue utilizada en todas las negociaciones juridicas llevadas a cabo entre
particulares. Pero para liegar al grado de desarrollo que en la actualidad se le otorga a
dicho principio ha necesitado estar ligado directamente a la evolucién de la cultura y el

desarrollo de la sociedad en general.

11
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En virtud de lo cual es necesario retomar el andlisis y estudio del derecho romano,
desde ahi empezar la averiguacion sobre el rol que le ha correspondido a la voluntad
humana en el derecho y en las relaciones juridicas. Cuando anteriormente se estudia el
concepto de la obligacién se hace referencia a aquel derecho basado en una economia
puramente agraria y familiar, es decir, el derecho romano primitivo, cada familia romana
vivia inicamente con lo que sus miembros producian, ya sea cultivando la tierra y del
cuidando sus rebafios. No habia intercambio de productos y por consiguiente tampoco

habia relaciones de derecho ya que nadie necesitaba de lo que otro producia.

“Al iniciar el desarrollo social y la evolucién cultural este estado de aislamiento econémico
y juridico, poco a poco fue desapareciendo e iniciaron las primeras apariciones de los
intercambios, las primeras prestaciones y las primeras relaciones juridicas de caracter
personal. Como antecedente a las negociaciones juridicas surge el Nexum que era un
préstamo de dinero, es el primer contrato que se conoce en la historia del derecho

romano. Dicho contrato era celebrado en medio de numerosas solemnidades.

Tal vez tan antiguo como el nexum, se establece otro contrato recargado de formulismo,
en el derecho romano primitivo la sponcio. La mayoria de los autores estan de acuerdo
en suponer que este contrato tenia un caracter religioso y era celebrado en el ara maxima
de Hercules, en donde el deudor parecia prestar su juramento, y en donde se formulaba

la pregunta sacramental que debia ser seguida de su correspondiente respuesta también

solemne.
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contrato desprovisto de las numerosas solemnidades que hemos visto en los contratos
anteriores. Eran los contratos literales que consistian en inscribir una partida de crédito
en el libro de caja del padre de familia. Esto bastaba para que con el consentimiento del
deudor naciera la respectiva obligacion, a medida que avanza el tiempo y lo exigen las
necesidades, todas aquellas numerosas formulas que rodeaban al primitivo contrato,

desaparecen y los actos juridicos empiezan a revestirse de una mayor sencillez.

Pero el derecho auln no le reconoce a la voluntad de las partes la autoridad suficiente
para que por si sola pueda dar lugar al perfeccionamiento, con fuerza obligatoria, de
determinados contratos. En virtud de lo anterior se considera que el derecho romano no
tuvo como principio de derecho privado a la autonomia de la voluntad. Después de la
caida del imperio romano, en los Siglos V y VI, a consecuencia de las invasiones de los
barbaros, el derecho como toda la civilizacién romana sufrié una estagnacion, y la
evolucion de la voluntad en el derecho hacia una autonomia, también sufri® una

paralizacion, a consecuencia del caracter formalista que tenia el derecho de los

invasores.

En Francia, solamente cuando el derecho romano empez6 a renacer en el Siglo XIil,
desterrando al formulismo barbaro, empez6 también la voluntad a reconquistar el campo

que habia perdido con estos acontecimientos.

13
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el auge del comercio, que necesitaba libertad para realizar sus transacciones, fueron
factores que contribuyeron enormemente a dar a la voluntad una eficacia considerable
en el derecho. En Espafia, con el ordenamiento de Alcala promulgado en el siglo XIV afio
1348, se alcanz6 un alto grado de evolucién, mucho mayor que en Francia en esa mismo
época, estableciendo como principio que el hombre puede obligarse en la forma que lo

desee, con lo cual se destierra definitivamente el formulismo romano y barbaro™.1°

En ese orden de ideas derivado de las distintas relaciones que surgieron con el desarrollo
y evolucion de las sociedades surge la evidente necesidad que el derecho fuera la ciencia
que guiara las mismas para asi mantener la armonia entro de la sociedad, pero con ello
creando y dando importancia al principio de autonomia de la voluntad de las partes para
que fueran estas quienes acordaran los términos mas convenientes de la relacion de
derecho siempre y cuando no fueran contrarias a la moral, las buenas costumbres yla

ley.

En base a los antecedentes histéricos que dieron surgimiento en el derecho civil al
principio de la autonomia de la voluntad se establece que el mismo “consiste en la libre
facultad de los particulares para celebrar el contrato que les plazca y determinar su

contenido, efectos y duracion.”!! Definicion la cual muestra una limitacién en relacién a la

0 Llanos Medina, Artemio. El principio de la autonomia de la voluntad y sus limitaciones. Pag. 53
" Blanco, Alberto. Obligaciones y contratos en el derecho civil espaiiol. Pag. 41.
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autonomia de la voluntad, en virtud que Gnicamente toma en consideracién una pa N
c’.

con el nombre de libertad contractual o convencional regulado en el Articulo 1256 del
Cédigo Civil Decreto Ley 106: “cuando la ley no declare una forma especifica para un
negocio juridico, los interesados pueden usar la que juzguen conveniente”. Estableciendo
asi que las partes interesadas en realizar un negocio juridico, el cual no tiene sefialada

una forma especifica para llevarse a cabo segin lo que establece la ley, pueden utilizar

la que estimen conveniente.

En la investigacion se considera que el principio de autonomia de la voluntad, se refiere
a toda especie de acto juridico que pueda operar dentro del ambito del derecho. En
cambio, el principio de la libertad contractual se refiere a una especie de acto juridico: los
contratos. De manera que la autonomia de la voluntad es el género y comprende dentro
de si, a la libertad contractual que es la especie o una manifestacién solamente del

principio mas general que es la autonomia de la voluntad.

Para el autor Evaristo Louzao citado por Lisandro Cruz Ponce: "la autonomia de la
voluntad es un principio espiritual que no atiende méas que a la voluntad y a la intencién
y prescinde de la materia y de formalismos externos.”'? El principio espiritualista en
derecho civil establece que el consentimiento es el elemento contractual mas importante

en las negociaciones juridicas y a raiz de este se determina o se establece la perfeccion

2 La apariencia y el derecho. P4g. 32.
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ligado al principio espiritualista, ya que la voluntad es la que genera el consentimiento de

toda relacion juridica.

Colin y Capitant indican que la autonomia de la voluntad consiste: "en que los particulares
pueden ejecutar todos los actos juridicos que quieran y hacerlos producir las

consecuencias juridicas que les convengan, con ciertas limitaciones."13

El principio de autonomia de la voluntad consiste basicamente en que siempre que exista
voluntad entre los individuos estos pueden realizar los actos juridicos que deseen
estableciendo la forma y las consecuencias juridicas que consideren convenientes,

haciendo la salvedad que estos actos voluntarios no sean contrarios a la ley, la moral y

las buenas costumbres.

Leon Duguit define: "la autonomia de la voluntad es un elemento de la libertad general;
es la libertad juridica y es, en suma, el poder del hombre de crear por un acto de voluntad
una situacion de derecho, cuando este acto tiene un objeto licito. En otros términos, en
el sistema civilista, la autonomia de la voluntad es el poder de querer juridicamente, y por

lo mismo el derecho a que ese querer sea socialmente protegido.”'4

'3 Curso elemental de derecho civil. Pag. 152.
'4 Las transformaciones generales del derecho privado desde el codigo de Napoleén. Pag. 69.
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El principio de la autonomia de la voluntad es considerado como la libertad que tieri"ér;«y

los individuos de establecer sus propias normas tanto morales como juridicas siempre
que las mismas no contrarien las disposiciones establecidas en el ordenamiento juridico
al cual deben de sujetarse. Es decir, son los propios individuos como sujetos de derecho

los cuales establecen e indican sus propias normas para regular sus relaciones privadas.

El principio de autonomia de la voluntad segun lo establecido en el Codigo Civil Decreto
Ley 106 en el Articulo nimero 1251 regula: “El negocio juridico requiere para su validez:
capacidad legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de
vicio y objeto licito”. El articulo citado establece que para que el negocio juridico pueda
producir sus efectos legales es fundamental que sea determinada la capacidad legal de
acuerdo a lo establecido en ley para que los sujetos interesados en la realizacion del
negocio juridico puedan declarar su voluntad y esta sea valida, ademas el consentimiento

tiene que adolecer de vicios como lo son el error, dolo y la violencia.

El Articulo niimero 1252 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 regula: “la manifestacion de
voluntad puede ser expresa o tacita y resultar también de la presuncién de la ley en los
casos en que ésta lo disponga expresamente”. El articulo anotado regula las distintas
formas de manifestacion de voluntad que pueden existir, siendo las mismas la expresa,
tacita y la establecida mediante las presunciones legales. En ese orden de ideas se puede
establecer que la autonomia de la voluntad es un principio de derecho tanto doctrinario

como legal, sobre cuya base se encuentra estructurado todo el derecho privado, en virtud
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que este principio es utilizado especialmente en la rama del derecho civil como el m
por el cual se le confiere al individuo o las partes interesadas la facultad o poder para
crear, modificar o extinguir relaciones juridicas en la medida que lo desee necesario o
conveniente indicando las normas a las que debe sujetarse dicha relacion juridica.

Aunque este principio puede ser utilizado en la legislacion privada entera.

18
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CAPITULO II

2. El matrimonio

El punto principal de la investigacion es determinar y garantizar el beneficio tanto social
como juridico que se obtiene al implementar el tramite divorcio por mutuo acuerdo en la
jurisdiccion voluntaria notarial, pero para poder entender estos beneficios y desarrollar el
tramite es importante conocer los antecedentes y las causas que lo motivan. El divorcio
tiene su origen en la institucién del matrimonio, en virtud que no puede existir el divorcio

sin que anteriormente se dé el inicio a una relacién conyugal.

La palabra matrimonio se deriva de la “latina matrimonium de las voces matris y munium
(madre y carga o gravamen), dando a entender que por esta institucion se pone de relieve
la carga, el cuidado, que la madre ha de tener sobre sus hijos. Esta etimologia quedo
filada por un texto de las Decrétales y por algtn derecho en particular, como la legislacién

de Partidas.

Las primeras, en efecto, decian con frase, feliz, que todo lo referente al matrimonio se
proyecta sobre los deberes y cargas maternas; pues el nifio es antes del parto oneroso;

doloroso en el parto y después del parto gravoso. Mas escuetamente y en cierta forma

19



latinas matrismunium que significa oficio de madre; y no se llama patrimonio, porque la

madre contribuye mas a la formacién y crianza de los hijos en el tiempo de la prefiez yla

lactancia.

Es significativo que en la etimologia de la palabra matrimonio resalte en especial la figura
de la madre. No debe verse en ello su situacién como sujeto pasivo o depositario de los
gravamenes de la institucion, al menos a las luces de la legislacion de Guatemala, sino,
a los efectos del derecho, preferentemente la causa justificativa de que la ley tienda a ser
protectora del estado juridico de la mujer dentro del matrimonio. Ante la tradicional
preponderancia del hombre, por cierto ahora muy controvertida, y por la circunstancia de
las relacion maternofiliales que deriven generaimente una proteccion conjunta de la

madre y de los hijos en caso de perturbacion de la vida conyugal o de modificacion o

disolucidon del matrimonio”.’s

Se otorga el nombre de matrimonium en referencia a la madre, en virtud que uno de los
principales objetos del matrimonio es la procreacion y la preservacion de la especie
humana, recayendo la mayor responsabilidad y sacrificio en la madre. Y en relacién a la
legislacion guatemalteca es admitida la palabra matrimonio en virtud de considerarse que

las leyes deben estar destinadas en especial a la proteccién tanto de la madre como de

los hijos.

'8 Brafias, Alfonso, Op. Cit. Pag. 123
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unién espiritual y corporal de un hombre y una mujer, para alcanzar el fin supremo de la

procreacion de la especie”. 18

El autor describe la relacion matrimonial en base a dos objetivos fundamentales, siendo
el primero la unién espiritual de los cényuges con el objeto de brindarse apoyo y auxilio
mutuo para afrontar las diversas situaciones que surgen en el diario vivir: y en segundo

la union corporal del hombre y la mujer para la procreacion y asi de tal forma evitar la

extincién de la especie

Diego Espin Canovas define que: “el matrimonio es el verdadero fundamento de las
relaciones juridico-familiares, tanto en si mismo al crear el vinculo matrimonial entre los
conyugues como a través de la procreacion en el matrimonio, que extiende el parentesco
de consanguinidad entre los hijos y sus padres y parientes. Es, pues, el matrimonio, la

institucion basica del derecho de familia y por ello se reconoce a la familia”. 17

En reiteradas ocasiones se ha determinado que la familia es la base de la sociedad, pero
en pocas ocasiones se establece conscientemente que el matrimonio es a su vez la base

solida en la cual se cimienta la familia. Segun las ciencias de la sociologia y la psicologia

® Compendio de derecho civil espaiiol. Pag.22
7 Manual del derecho civil espaiiol. Pag. 16
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las primeras relaciones interpersonales de cada individuo forjaran su futuro y desa
dentro de la sociedad, en virtud de lo cual el matrimonio es considerado la base de las
relaciones sociales, dadas las relaciones de consanguinidad que surgen como producto

de la procreacion de los conyuges.

Guillermo Cabanellas citando a Planiol y fiel al concepto civilista, da al matrimonio la
siguiente definicion: “el matrimonio es un conjunto por el cual el hombre vy la mujer

establecen entre ellos una unién que la ley sanciona y ellos no pueden romper a

voluntad”.'®

Anteriormente se establecia al matrimonio como una sociedad entre un hombre y una
mujer con naturaleza vitalicia, indicando que la indisolubilidad del mismo respondia a la

a necesidad que tiene la ley de ser garante del bien comin siendo este el fin supremo

del Estado.

Por su parte la legislacion guatemalteca regula el matrimonio de la siguiente forma en
relacion a la jerarquia de normas, Constitucién Politica de la Republica en el Articulo 49,
regula: “Proteccion a la familia: el Estado garantiza la proteccion social, econémica y

juridica de la familia. Promovera su organizacion sobre la base+ social del matrimonio, la

'® Diccionario de derecho usual. Pag. 78
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igualdad de derecho de los cényuges, la paternidad responsable y el derecho de

personas a decidir libremente, nimero y espaciamiento de sus hijos.”

En virtud de lo cual se puede deducir que el matrimonio es considerado como una
institucion y que a su vez esta es protegida por el Estado; el cual en cumplimiento de los
principios constitucionales debe promover y hacer que se cumplan las normas juridicas

creadas para su regulacion las cuales permiten garantizar el cumplimiento de sus fines

en relacion a la familia.

El Cédigo Civil Decreto ley 106 en el Articulo 78 regula: “el matrimonio es una institucion
social por la que un hombre y una mujer se unen legalmente con animo permanencia
para procrear, alimentar y educar a los hijos y auxiliarse entre si”. Estableciendo asi que

el matrimonio es una institucion civil la cual tiene fines especificos que proteger.

2.1. Naturaleza juridica del matrimonio

Existen basicamente tres posiciones que pretenden explicar la naturaleza juridica del
matrimonio, razén por la cual se establece la existencia de varias tesis que tratan de

explicar las mismas, siendo las mas conocidas las siguientes:
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a) Como un contrato: “esta tesis es de origen canodnico. En consecuencia, inspi
regulado por el derecho de la iglesia catdlica y que tuvo su principal motivaciéon en
evitar la proliferacién de la bigamia. Los seguidores de esta tesis afirman que al
matrimonio lo forma el consentimiento de los contrayentes. Le asignan los elementos

y caracteristicas juridicas mas sobresalientes de la instituciéon contractual.

b) Como un negocio juridico bilateral: esta tesis afirma que el matrimonio es un negocio
juridico bilateral ya que este se constituye por la voluntad de las partes. Para algunos

autores es un negocio juridico bilateral de orden familiar y caracter solemne.

c) Como una institucién: segiin este criterio el matrimonio, como estado juridico,
representa una situacion especial de vida, presidida y regida por un conjunto especial
de reglas impuestas por el Estado, que forman un todo, y al cual las partes no tienen

mas que adherirse.”!®

En el ordenamiento juridico guatemalteco el matrimonio en relacion a su naturaleza
juridica es reconocido como una institucién juridica, reguladas por las disposiciones
legales contenidas tanto en La Constitucién Politica de la Repuiblica de Guatemala como

en el Cédigo Civil Decreto Ley 106.

'* Rosales Marroquin, Héctor José. Analisis juridico y doctrinario del matrimonio de las personas en
articulo de muerte, en la legislacién civil guatemalteca. Pag. 21
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El matrimonio se considera una institucion con trascendental importancia poRju

contribuye a definir la estructura de la sociedad, al crear relaciones de parentesco entre
personas generalmente no cercanas en la linea de sangre y al crear relaciones de
consanguinidad derivadas tanto de la procreacién de los hijos como de la adopcién que
en consecuencia genera parentesco entre el adoptante y el adoptado. De igual forma, la
vida en comdn, la procreacion de los hijos, la educacion, alimentacién y el auxilio mutuo
son considerados en la legislacion guatemalteca como los pilares basicos y

fundamentales de la institucion del matrimonio en virtud que generan efectos en la familia.

2.2 Clases de matrimonio

En la doctrina del derecho se han estudiado y analizado varias clases de matrimonios las
cuales han ido brotando segun las distintas épocas que han surgido en el desarrollo de
la sociedad. En relacién al matrimonio y sus clases el autor Alfonso Brafias establece:
‘realzando el criterio sociologico, en el estudio de la evolucién del matrimonio

generalmente se distinguen:

a) Matrimonio por grupos: Miembros de una tribu uniéndose con mujeres de diferente

tribu.

b) Matrimonio por rapto: La mujer, botin de guerra, adquirida en propiedad por el

vencedor, o, el rapto asociado con otros para raptar a una mujer de distinta tribu.

25



¢) Matrimonio por compra: El marido con derecho de propiedad sobre la mujer.

d) Matrimonio consensual: Unidn de hombre y mujer para constituir un estado

permanente de vida y perpetuar la especie.

Dentro de la concepcion cristiano catélica, se considera como principales clases de

matrimonio:;

a) Matrimonio canénico: celebrado ante el sacerdote y con arreglo a los ritos y

formalidades de la legislacion eclesiastica.

b) Matrimonio rato: no seguido de la unién de cuerpos en los contrayentes.

c) Matrimonio solemne: celebrado ante autoridad correspondiente, con las formalidades

y requisitos del caso.

d) Matrimonio no solemne o secreto: celebrado por razones muy especiales,

reservadamente, permaneciendo asi hasta que los conyuges quieran darle publicidad.

26



e) Matrimonio igual: Celebrado entre personas de igual condicion.

f) Matrimonio morganatico: De origen germanico, supone el enlace entre persona de

distinto rango y clase social, con pacto de no participar el inferior, ni los hijos, de los

titulos y bienes del superior.

Las anteriores clases de matrimonio, muy sucintamente relacionadas, no tienen, para
Guatemala, a excepcién del canénico, ninguna significacion actual. Si la tienen,

preponderantemente las clases de matrimonio que de denominan:

a) Matrimonio religioso: Celebrado ante el sacerdote o ministro de otro culto no catélico.

b) Matrimonio Civil: Celebrado ante la autoridad facultada para ello, y que obligadamente

debe ser previo al religioso, por disposicion de la ley”.2°

Actualmente en Guatemala son admitidos el matrimonio realizado en el ambito religioso,
autorizado ya sea por la iglesia catélica a la cual La Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala le otorga la personalidad juridica y el Estado la reconoce como tal o por

ministro de culto debidamente autorizado por el Ministerio de Gobernacion; y el

20 Op. Cit. Pag. 131
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matrimonio realizado en el ambito civil o legal, autorizado ante notario colegiado

. . .. Y rye . _([afemala, C
alcalde o concejal que haga sus veces; siendo Gnicamente este tltimo el que tiene valide
legal en virtud que de este se desprenden tanto los derechos como las obligaciones

legales que se contraen al realizar el matrimonio.

Tanto el matrimonio civil basado en el ordenamiento juridico guatemalteco como el
matrimonio religioso se exige que los contrayentes pertenezcan cada uno a un género,
de tal manera que Gnicamente un hombre y una mujer pueden contraer matrimonio. El
matrimonio tiene como efecto inmediata ciertos derechos y obligaciones como la
obligacion de vivir juntos, guardarse fidelidad, socorrerse reciprocamente, contribuir al
levantamiento de las cargas familiares, procrear alimentar y educar a los hijos, ejercer
conjuntamente la patria de potestad sobre los hijos. Aunque estos tienen variaciones de

acuerdo a la legislacion vigente en cada pais.

2.3 Sistemas matrimoniales

El matrimonio es regulado por las distintas confesiones religiosas, asimismo por otro lado,
es regulado por el Estado, el cual interviene para establecer cuales son los derechos y
las obligaciones que adquieren al contraer el mismo las personas involucradas. A esa
diversa posicién que el Estado o la iglesia pueden asumir de hecho frente a la forma de

contraer del matrimonio es a lo que suele denominarse los sistemas matrimoniales, las
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cuales pueden entenderse como el reflejo de las relaciones ya sea de armonia

conflicto que existen entre el Estado v la iglesia.

De las clases de matrimonio aplicado en el pais, han surgido distintos sistemas

matrimoniales, los cuales pueden ser agrupados de la siguiente manera:

a) Sistema exclusivamente religioso: este sistema matrimonial surge cuando “el Estado,
considera que la iglesia debe ser la nica competente para regular el matrimonio de
sus fieles, impone como Gnica forma para celebrar el matrimonio la forma religiosa,
sin que haya posibilidad de celebrarlo de otra. Segin este sistema, se ha de celebrar

el matrimonio conforme a la religion oficial de Estado, o en su caso, conforme a alguna

otra confesion religiosa reconocida”.?

Es sistema surge como consecuencia del reconocimiento del cristianismo desde la
época en que impero el derecho romano. En virtud que se le otorgo a la iglesia un
papel importante para adentrarse en las relaciones juridicas y legales de la sociedad
adquiriendo incluso mayor poder que el Estado en si mismo, no siendo ajena a tal
influencia la instituciéon del matrimonio. En virtud de lo cual se estableci6 de tal forma
que el matrimonio Unicamente tiene validez si es llevado a cabo en la religién

reconocida por el Estado y bajo los principios o creencias religiosas.

21 Espin Canovas, Diego. Op. Cit. Pag. 21
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Estado parte de la idea de que la competencia para regular el matrimonio es

exclusivamente civil, siendo ineficaz civilmente el matrimonio contraido por sus
subditos conforme a su propia confesion religiosa, que es desconocido, como

inexistente, por parte del Estado. Es el sistema vigente en Alemania, Austria, Bélgica,
Francia, Holanda, Portugal, Suiza, URSS."2

El Estado reconoce tnicamente la validez y los efectos que produce el matrimonio
celebrado en base a las propias normas civiles regulas por el mismo. Existiendo de
tal forma dos variantes: 1° la prohibicién por parte del Estado para admitir el
matrimonio religioso y; 2° no impide el matrimonio religioso, pero este carece de
eficacia a efectos civiles para el Estado. Siendo la ditima variante la aplicada al
ordenamiento juridico guatemalteco. Es decir, para el Estado no hay mas matrimonio
que el que aplica sus normas civiles, los matrimonios religiosos no tienen validez en

cuanto a los efectos que produce el mismo en relacién a los derechos y obligaciones.

Sistema mixto: este sistema “surgido como resultado de la existencia y

reconocimiento de los matrimonios religioso y civil, a manera de que, en casos

22 Ibid. Pag. 21

determinados, uno u otro surtan plenos efectos. Las variedades de este sistema son:

el sistema del matrimonio civil facultativo (varon y mujer pueden casarse a su eleccién

ante un ministro de culto o ante un funcionario del Estado), y el sistema del
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personas que no profesan religion del Estado, la religion oficial, por supuesto en
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matrimonio civil por necesidad (cuando admite el matrimonio civil solamente pa

aquellos paises que oficialmente reconocen su religion).”2

En este sistema el Estado deja en libertad a sus ciudadanos para escoger la forma
que mas les convenga o favorezca para la celebracién del matrimonio, deberan
contraer el matrimonio segn la religién reconocida por el Estado los que la profesen,
dimitiendo el Estado como valido los matrimonios efecttales en base a las normas
religiosos y solo pueden contraer el matrimonio civil aquellos que no pueden contraer
matrimonio religioso, por no pertenecer a ninguna confesién religiosa o pertenecer a

confesiones no admitidas por el Estado.

2.4 Requisitos personales, formales y solemnes para la validez del matrimonio

En toda relacion juridica concurren, al menos, tres tipos de elementos o requisitos; los
requisitos subjetivos los cuales se refieren a las personas que participan en las relaciones
juridicas; los requisitos objetivos, conformados por los elementos materiales los cuales
son objeto del vinculo; y los requisitos formales, que son los requisitos establecidos por

la ley para que la relacion juridica produzca efectos juridicos.

Z Brafias, Alfonso. Op. Cit. Pag. 131
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requisitos personales, requisitos formales y requisitos solemnes, dando a cada uno de

los distintos elementos integrantes de unos u otros requisitos, distinta proteccion segun

incidan en la existencia o en la validez del acto matrimonial.

a) Requisitos personales: fundamental para la validez y para cumplir con los fines
indicados en la legislacién vigente en relacion al matrimonio es que cada una de las
partes cuente con la capacidad que indica la ley, es decir que tanto el hombre como

la mujer cuenten con aptitud en los ambitos fisicos, intelectuales y morales.

Al indicar la aptitud fisica, se hace en virtud que la base fundamental del matrimonio
es la procreacién de los hijos para la formacion de la familia la cual es la base de la
sociedad y asi preservar la especie humana; la aptitud intelectual, porque el
matrimonio necesita de un estado permanente de responsabilidad en virtud de los
deberes y obligaciones que de él se desprenden, los cuales que solo encontrandose
en el pleno goce de las facultades intelectivas es posible atender y comprender, como
lo es la crianza de los hijos; y la de aptitud moral, porque encontrandose el matrimonio
directamente vinculado con la sociedad, debe siempre responder a la moralidad,

someterse a las leyes y fomentar los valores tantos de los conyuges como de los hijos.

El Articulo 81 del Decreto Ley 106, Codigo Civil, regula: “se establece los dieciocho

(18) afios de edad, como la edad minima para contraer matrimonio.” Este articulo fue
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b)

reformado, en virtud que las personas menores de dieciocho afios se considera
no tienen la capacidad necesaria para lidiar con las responsabilidades que el

matrimonio representa como lo es la procreacion, educacién y alimentacion de los

hijos.

Requisitos formales: en la formacion del expediente intervienen elementos personales
(contrayentes, funcionario autorizante, testigos si fuere necesario) y elementos
materiales (documentos). Ambos elementos los personales y materiales tienen una

importante funcién para perfeccionar y cumplir con la finalidad de la institucién al

finalizar el acto.

En relacion a los funcionarios quienes estan autorizados por la ley para realizar la
celebracion del matrimonio el Articulo 92 del Decreto Ley 106 regula: “el matrimonio
debe autorizarse por el alcalde municipal o el concejal que haga Sus veces, 0 por un
notario habil legalmente para el ejercicio de su profesion. También podra autorizarlo
el ministro de cualquier culto que tenga esa facultad, otorgada por la autoridad
administrativa que corresponde.” Al notario, alcalde municipal y concejal es la ley
quien los faculta para poder celebrar el matrimonio, mientras que los ministros de culto

deben ser autorizados por el Ministerio de Gobernacién.

Requisitos solemnes: cumplidos los requisitos formales previstos en el cédigo civil, se

procede segun lo establecido en el Articulo 98 del Decreto ley 106: “cerciorando el
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funcionario la capacidad y la aptitud de los contrayentes, sefialara, si estos a
solicitan el dia y la hora para la celebracion del matrimonio, o procedera a su =
celebracién inmediata.” La ceremonia de la celebracion del matrimonio es el acto
solemne con el cual se finalizan las diligencias iniciadas a ese efecto y desde ese

momento toman validez los derechos y obligaciones que se desprenden del mismo.

En la celebracion del mismo el funcionario en cumplimiento con la ley debe dar lectura
a los Articulos 78 y 108 al 114 del Cédigo Civil; cada uno de los contrayentes su
consentimiento expreso y en seguida son unidos en matrimonio por el funcionario
autorizante segun lo regulado en el Articulo 99 del mismo cuerpo legal. En base al
Articulo 100 del mismo cuerpo legal, el cual regula: “una vez efectuado el matrimonio,
el funcionario que lo autorice entregara inmediatamente constancia del acto a los
contrayentes, razonara las cédulas de vecindad y demas documentos de
identificacion que se le presenten, y enviara aviso a la oficina de Registro de cédula
de vecindad respectiva, dentro de los 15 dias siguientes a la celebracion de dicho

acto, para que se hagan las anotaciones correspondientes.”

Es decir que se debe levantar el acta correspondiente la cual debe ser asentada y
firmada por los conyuges y por los testigos si los hubiere y por el funcionario
autorizante, quien inmediatamente debera entregar constancia a los contrayentes y

razonar los documentos que le hubieran sido presentados.
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2.5 Fines del matrimonio

Los filésofos y los grandes estudiosos del derecho en sus distintas tesis establecieron
que unos de los fines principales del matrimonio es la satisfaccion de los instintos
sexuales, la cual es considerada una de las necesidades basicas y fisioldgicas del ser
humano, en igual importancia se considera la procreacién de los hijos para conformar
sociedades y para evitar la extincién de la especia humana. Y un ultimo fin, pero no

menos importante el auxilio reciproco en las cargas que se generan en el matrimonio, en

la familia y en la sociedad en general.

La legislacion civil guatemalteca establece en el Articulo 78 del Codigo Civil decreto ley
106, los fines del matrimonio, siendo los siguientes: la unién de hombre y muijer;

permanencia; procreacion; alimentacion de los hijos; educacion de los hijos; y el auxilio

mutuo.
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3. Separacion y divorcio

El Articulo 153 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 regula: “el matrimonio se modifica por la
separacion y se disuelve por el divorcio.” De lo anterior se puede deducir que la
separacion unicamente cambia el estado de la relacion conyugal, mientras que el divorcio
si pone un fin absoluto de tal relacion y por ende de los derechos y de las obligaciones

que se adquiere con la misma.

En virtud de lo anterior podemos indicar que el matrimonio puede ser disuelto por dos
razones fundamentales: a) por la muerte de uno de los cényuges y b) por el divorcio, el
cual es el tramite establecido en la ley para poner fin al vinculo conyugal, dejando a los

conyuges en libertad para poder contraer nuevo matrimonio.

En lé actualidad existen legislaciones que inicamente admiten la separacién de cuerpos,
produciendo efectos Gnicamente en relacion en la separacion de bienes y la custodia de
los hijos, en virtud que los legisladores y gobernantes consideran que al romperse el
vinculo conyugal también se rompe la estabilidad de la familia, la cual es considerada

como base de la sociedad pues es el seno de los valores morales y éticos, y se produce
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ello problemas psicolégicos o de adaptacion en la sociedad que en un futuro a corto,
mediano o largo plazo pueden afectar directamente a la sociedad. Otras legislaciones
quiza la mayoria, admiten el divorcio como ruptura del vinculo, pues estiman inutil y hasta

perjudicial mantener relacion de discordia en el nicleo familiar.

Respecto al problema de establecer si la separacién y disolucion del matrimonio es legal
y en cuales casos debe realizarse, se indica que “indudablemente la union matrimonial
esta formada a manera de procurar la permanencia y estabilidad de la union, en tal forma
que los preceptos que la rigen son de orden publico, en su gran mayoria, pero, por su

indicada naturaleza, no susceptible de elusion o modificacion por la voluntad individual.

Sin embargo, la permanecia y la estabilidad del matrimonio no dependen de la voluntad
del legislador, quien fija las normas generales de observancia obligatoria por parte de los
conyuges, pero no puede ir mas alla: las circunstancias de indole personal, familiar o
social, son determinantes del buen o mal suceso de un matrimonio que efectiva o

aparentemente se celebré con animo de permanencia.

Puede suceder, y en efecto sucede, que la armonia conyugal desaparezca y de paso un
franco o velado antagonismo entre los conyuges, que, al acentuarse, cree una situacion
insoportable para uno o para ambos; o bien, que circunstancias determinar impidan la

consecucién de importantes fines del matrimonio.
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no indisoluble. Originalmente la solucién sencilla: el matrimonio podia disolverse, atin
mediante el repudio de uno de los conyuges, después, y en virtud de la influencia de las
ideas cristianas sustentadas en principio de orden moral que fueron contrapuestos a la
desorganizacion que acusaban al niacleo familiar, el divorcio es rechazado y admitida

Unicamente la separacion de cuerpos o divorcio relativo, que no implicaba la disolucién

del vinculo matrimonial.

Posteriormente, y en especial a raiz de las ideas dominantes que influyeron en la
revolucion francesa y por la clara tendencia de los legisladores a ocuparse de la materia
(en pugna, mas o menos abiertas, la autoridad estatal y la eclesiastica), vuelve a ser
manifiesto el problema de la disolubilidad o indisolubilidad del matrimonio, resolviéndose
en cada pais segun las ideas religiosas dominantes y las condiciones sociales
imperantes, sin perjuicio de que en muchos paises, sobre todo en aquellos que admiten
la indisolubilidad del vinculo matrimonial, el problema sigue latente y visible a través de

discusiones doctrinales y parlamentarias.

En términos generales, la discusion respecto a la convivencia o inconveniencia del
divorcio, gira en torno a las ideas religiosas sobre el matrimonio y en torno a si la sociedad
conyugal o institucion social resultante del mismo puede ser disuelta, considerandose su
incidencia en importantes aspectos morales que rigen el desarrollo de la sociedad. E!

problema, sin embargo, y sin restar importancia a sus proyecciones sociales en cuanto a
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la colectividad, tiene sobre todo singular relevancia para la familia en si, para cada familia .. .?;-/
que confronta la posibilidad de su desintegracion, sea por la via de los cényuges o por la
del divorcio absoluto en uno u otro (separacién o divorcio), y en el supuesto mas

generalizado de haber descendencia dentro del matrimonio.

Son los hijos quienes por lo regular de improviso se ven obligados a afrontar dificiles
situaciones surgidas en el seno de su propia familia, sin estar preparados o sin que se
les haya preparado para comprenderlos en su real magnitud, lo cual se traduce en graves
dafios morales resultantes de las desavenencias entre sus padres, cuyos conocimientos

les llega por senderos directos o violentamente cuando aquellos ya no pueden ocultarse

una realidad insoslayable.

En tal caso, dificilmente pueden los hijos sustraerse por causas de mejor trascendencia,
y de hecho el queda disuelto, ya que stbitamente desaparece el ntcleo familiar que los
sustentaba. Ya quedo expuesto anteriormente que las disipaciones de la ley no pueden

resolver aquellos problemas que gravitan en la intimidad de cada familia, como no sean

en términos muy generales.

Lo deseable, indudablemente, seria que los conyuges, al confrontar situaciones que
inclinen hacia la suspension o terminacién de la vida en comun, actuaran con la mayor

comprension y ecuanimidad para evitar o reducir en lo posible las implicaciones del
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depender en gran medida de factores temperamentales y de educaci6n.”

Es importante resaltar que tanto el legislador como la ley en si, no pueden evitar o
resolver aquellos problemas que nacen en el nicleo familiar, en virtud que, el desarrolio
que obtenga cada familia a lo largo del tiempo y los problemas que las mismas afronten
en su diario vivir son independiente de estos; se considera que esos sucesos giran en
torno a los aspectos religiosos, psicolégicos y sociolégicos los cuales forman la
mentalidad y personalidad de cada uno de los conyuges, afectando de cierta manera la
relacion de los mismos y la relacién de estos con los hijos si lo hubieren, o bien como
surge en la actualidad se ven afectados por tanta informacion obtenida por los medios de

comunicacién lo cual dafia sus relaciones interpersonales.

Sin embargo, lo deseado segin la ley fuera que el animo de permanencia del matrimonio
o su caracteristica de vitalicio se conservara para otorgar mayor proteccion y estabilidad
a los miembros de la familia, en especial a los hijos quienes se encuentran en el proceso
de formacién hacia la vida adulta, razén por la que anteriormente no era admitida la

disolucion del matrimonio.

Pero al observar el legislador que hay relaciones conyugales imposibles de permanecer

debido al resultado nocivo que genera de la permanencia de estas, opta por dar una

24 Braiias, Alfonso Op. Cit. Pag. 188
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solucion armoniosa al problema, otorgandole la atribucion al Estado y a la iglesia de llevar:

a cabo el proceso de ruptura del lazo conyugal de forma equitativa para ambos coényuges,

buscando en especial la proteccién tanto de los hijos, de la madre y del patrimonio

conyugal.

“En los paises cristianos admiten la indisolubilidad del vinculo matrimonial mantenida por
la iglesia, por lo que en la codificacion civil del pasado siglo numerosos cédigos civiles
declararon que el matrimonio solo se disuelve por la muerte de uno de los cényuges,
reconociendo también a la iglesia competencia para juzgar las causas matrimoniales de
separacion, por tanto, queda limitada a la separacién de la vida en comun,

permaneciendo el vinculo y a la consiguiente imposibilidad de contraer nuevas nupcias.

Frente a esta situacion tradicional en los paises cristianos, el Cédigo Napoledn consagro
en Francia el divorcio vincular establecido por la revolucion y tras la supresion por la
restauracion en 1816, fue de nuevo establecido por la ley de 27 de julio de 1884, todavia
vigente, con algunas modificaciones posteriores. Como en Francia, otros paises
europeos fueron estableciendo el divorcio vincular, especialmente ya en el presente siglo,
como en los paises escandinavos, por diversas leyes, en la union Soviética desde la
Revolucion de 1917, pasando por diversas fases, en Bélgica en 1935, y después de la
segunda guerra mundial tanto en los paises socialistas como en los occidentales, y

recientemente en ltalia por la ley del 1 de diciembre de 1970.
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Aunque resulte excepcional en el derecho actual el mantenimiento de la indivisibilidae

matrimonio, sin embargo, existen grandes diferencias en la regulacion del divorcio, lo que

es de especial interés a la comparacion de los varios derechos que lo admiten, que

pueden contraponerse desde diversos puntos de vista:

a)

b)

La mayoria de los paises divorciadas no admiten mas que el matrimonio civil, pero los
que admiten la forma religiosa, o bien admiten el divorcio en relacién con todos
matrimonio, canénico o civil, o bien limitan la posibilidad del divorcio a los que lo

celebren en forma civil, rechazandolo para los que contraigan matrimonio canénico.

En cuando a la mas o menos amplia intervencion de la voluntad de los conyuges cabe
distinguir: paises que admiten el divorcio por mutuo acuerdo de ambos cényuges.
Paises que no admiten el mutuo acuerdo de los conyuges, exigiendo la existencia de
una causa estimada legalmente como justificativa del divorcio. A su vez, esta causa
puede estar enunciada legalmente (Francia, Bélgica, Suiza, Alemania federal, ltalia)
o confiarse al juzgar su apreciacion, que deberan indagar si resulta imposible la

continuacion de la vida conyugal.

Paises que dan especial relieve a la separacion judicial como fase previa a la
sentencia de divorcio, pudiendo obtenerse facilmente su situacion de separacion se

ha prolongado durante cierto tiempo. (Alemania federal, Bélgica, Francia, Paises
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si este ocasionaria perjuicio a los hijos menores. (paises socialistas)”. 25

En el ordenamiento juridico guatemalteco es admitido tanto la separacién de cuerpos
como el divorcio absoluto, en virtud que el mismo legislador reconoce la gran importancia
que el matrimonio ha adquirido en el trascurso del tiempo desde un punto de visto
sociolégico, en virtud que en la sociedad moderna los individuos son mas exigentes en
sus demandas de satisfaccién matrimonial, intentando compartir no solo la convivencia
sino tambien las creencias religiosas, amor, aficiones, ideas politicas, entro otros puntos,
dificultando de tal forma alcanzar la armonia deseada por los estandares de perfeccion
establecidos para el desarrollo de un matrimonio, en virtud de la influencia que ejercen

los medios de comunicacion sobre la sociedad actual.

Se debe indicar que la ley es utilizada por el legislador como una manera de solucionar
el conflicto, no para crearlo, razén por la cual se cre6 la figura juridica de la separacion y
el divorcio para evitar tanto a los conyuges como a los hijos desarrollarse y desenvolverse
en un ambiente en el cual resulta imposible encontrar armonia y asi brindar al Estado las
disposiciones legales para poder regular la forma en que se llevara a cabo la separacién
y el divorcio con la finalidad de proteger a los conyuges y a los hijos en su aspecto
psicologico, fisico y econémico, en virtud que el Estado debe velar por el bienestar

integral de todas las personas y el bien comun es el objetivo principal del mismo.

25 Espin Canovas, Diego. Op. Cit. P4g. 130
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encuentran reguladas en el Cédigo Civil Decreto Ley 106 y estas tienen trascendental
importancia en relacion a la forma en que se resolvera respecto a la custodia y cuidado
de los hijos y en el reparto de los bienes adquiridos dentro de la relacién conyuga, en

virtud de ser estos dos aspectos los mas delicados a tratar al momento de resolver la

separacion o el divorcio.

La ley tiene por objeto plantear las responsabilidades que adquieren cada uno de
conyuges al finalizar el vinculo matrimonial pero siempre velando porque estas
responsabilidades sean alcanzables para asegurar el cumplimiento de las mismas, tanto
de las responsabilidades que surgen entre los conyuges como respecto de los hijos, asi

como suavizar la ruptura favoreciendo la negociacion y la reconstruccion de la familia.

3.1 Separacion

La separacion legal pone fin a la convivencia de los conyuges, pero no rompe el vinculo
matrimonial. “La separacién conyugal debe entenderse como separacién de cuerpos,
conforme la doctrina tradicional. Supone una situacién de distanciamiento, de hecho, o
de derecho (o legal), en que se deja subsistente el vinculo matrimonial. Para los civilistas
la que merece especial atencién es la separacion legal, vale decir, la que se obtiene y

concede mediante los tramites que la ley senala.
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Civil Decreto ley 106. Como el divorcio, puede ser voluntaria o forzada; y asimismo puede
ser solicitada o promovida por las causas o motivos que el divorcio vincular. La expresion
separacion de cuerpos, que tanto usan los civilistas modernos, esta tomada del derecho

francés: separacién de corpe. En el derecho canénico dicese separatio a mensa et toro

(separacion de la mesa y del lecho).

La separacion legal también se llama separacién judicial. Y se vio que es causa mediata
o proclive, pues este se puede demandar con apoyo en la sentencia firme separatoria,
luego de transcurridos seis meses del estado de firmeza. La separacion de hecho es muy
corriente: los conyuges, extrajudicialmente, por voluntad de uno de ellos o de ambos, se
separan o distancian. Cuando es injusta, inmotivada o maliciosa, y dura mas de un afio,
constituye causal de divorcio.””® La separacion legal es una modificacion del vinculo
conyugal solicitada ante el 6rgano jurisdiccional competente, en este caso un juzgado de
primera instancia de familia, el fin fundamental de esta no es dar por terminado el vinculo
matrimonial sino Gnicamente otorgar a los conyuges un espacio en base a la ley para

poner fin a las disputas surgidas dentro del matrimonio en virtud que la convivencia se

considera dafina o nociva.

Es importante resaltar que la separacion puede o no ser un paso para el divorcio, en

virtud que esta por si misma produce efectos legales, razén por la cual al momento de

% Beltranena Valladares de Padilla, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil. Pag. 188
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solicitar la separacion el juez resuelve no solamente la separacion sino tam en

cuestiones como la custodia de los hijos, la manutencion de los hijos y de Ila mujer o del

hombre imposibilitado para trabajar o para mantenerse por sus rentas propias.

Las partes involucradas en una separacion legal estan obligadas a cumplir juridicamente
con los términos establecidos en resolucion de los 6rganos jurisdiccionales competentes,
pero es importante resaltar que estos todavia se consideran una pareja casada ante la

ley, debido a que no se les ha otorgado un decreto de divorcio, pudiendo este ser o no

ser una posibilidad.

3.2 Divorcio

Haciendo una retrospectiva en el tiempo, antiguamente al matrimonio se le consideraba
como un contrato civil de naturaleza vitalicia, el cual ninguno de los conyuges podia de
romper en virtud de que su indisolubilidad y perdurabilidad era considerada como una
garantia de que el Estado estaba cumpliendo con los principios legales como aplicacion

del bien comun.

Sin embargo “originalmente en los tiempos primitivos no se apreciaba la duracién del
matrimonio, debido a que el divorcio aparece en las organizaciones familiares avanzadas

y no en las primeras conocidas. En los pueblos antiguos, el divorcio aparece como un
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abandono o expulsando del hogar a la mujer. Varias definiciones nos pueden aclarar el

concepto de repudio; es aquel en el que la sola voluntad de uno de los esposos basta

para ponerle fin al matrimonio; Repudio es un divorcio por voluntad unilateral.

En los tiempos primitivos, la mujer no gozaba del derecho del repudio, debido a que eran
consideradas inferiores a los hombres, eran tratadas como objetos, por lo que solamente
el marido era el tnico facultado para ejercer dicho derecho o prerrogativa. El divorcio en
los pueblos antiguos fue evolucionando de distintas formas, unos permitian la disolucion

del vinculo matrimonial y otros lo prohibian. Con el trascurso del tiempo, la mujer fue

adquiriendo derechos y uno de ellos fue el divorcio.” 27

Es importante distinguir y establecer la diferencia entre el repudio y el divorcio, el primero
se manifestaba por la voluntad de uno solo de los conyuges, siendo tnicamente el
hombre quien tenia la facultad de utilizar este derecho o prerrogativa en virtud que en la
antigtiedad la mujer no era considerada como un sujeto de derecho y obligaciones sino
como un objeto perteneciente y dominado a la voluntad del hombre, Mientras que el
divorcio, se da cuando es la voluntad de ambos conyuges de finalizar el vinculo

matrimonial o cuando uno de estos invoca una de las causales establecidas en ley.

27 UNED. Revista de Derecho UNED. P4g. 1070
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dentro de estas disposiciones sus causas y procedimientos respectivos para llevarlo a

cabo.

El origen etimolégico del divorcio que se encuentra en el texto del “DIGESTO el cual dice
que la derivacién de la palabra divorcio proviene de divortium ~ divortere — divertere, la
cual indica, la separacion, el acudir por vias distintas.”8 Asimismo “el texto digesto,
también llamado Pandectas, reunia la jurisprudencia, entendida de este caso como
reflexiones juridicas de los grandes autores que tenian fuerza de ley pese a que no
habian sido emitidas por un legislador, ni por un juez’.? El digesto es una compilacion o
coleccion te textos escritos por juristas romanos, dichos textos antiguos se copilaban en
un solo documento denominado digesto y estos en conjunto adquirian la categoria de

norma juridica dentro de la sociedad romana.

Articulo 153 del Caédigo Civil Decreto Ley 106 regula: “el matrimonio se modifica por la
separacion y se disuelve por el divorcio”. El ordenamiento juridico vigente en relacion a
la institucion del divorcio no proporciona una definicion legal, solamente indica que el
divorcio disuelve por completo el vinculo conyugal. En vitud de lo anterior
fundamentaremos los criterios de los estudiosos del derecho para concretar una

definicion de divorcio, estableciendo asi las siguientes definiciones:

2 Agreda Alvarez, Ana Angélica, La Institucién del divorcio en guatemala. Pag. 14
# Flores Juarez, Juan Francisco. Derecho civil | personas y familia. Pag. 5
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divorcio por separacion de cuerpos: en este sistema el vinculo matrimonial perdura,

quedando subsistentes las obligaciones de fidelidad, de ministracién de alimentos e
imposibilidad de nuevas nupcias; sus efectos son; la separacion material de los
conyuges, quienes ya no estaran obligados a vivir juntos y, por consiguiente, a hacer vida
marital. El divorcio vincular; la principal caracteristica de este divorcio consiste en la
disolucion del vinculo, otorgando capacidad a los conyuges para contraer nuevas

nupcias. Dentro de este sistema podemos hacer una divisién bipartita, a saber: divorcio

necesario y divorcio voluntario.”3°

El autor al referirse a la separacion de cuerpos, indica que unicamente es una
modificacion del vinculo matrimonial en virtud que este perdura a pesar de la separacion
y siguen vigentes las obligaciones de fidelidad, ministracion de alimentos y la
imposibilidad de adquirir nuevo matrimonio en virtud que la relacién conyugal es
reconocida como vigente ante la ley y el Estado. Y el divorcio vincular se refiere a la
disolucion del vinculo matrimonial, otorgando a cada conyuge la posibilidad de contraer

nuevo matrimonio en virtud que para la ley y el Estado queda inexistente el vinculo

anterior.

Federico Puig Pena al referirse al divorcio define de la siguiente manera: "el divorcio es

aquella institucion en cuya virtud se rompe o se disuelve oficialmente el lazo matrimonial

% Op. Cit. Pag. 356
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de unas nupcias legitimamente contraidas, o contra las cuales no se ha promov

impugnacién alguna, dejando a los esposos en libertad para contraer nuevo consorcio."3!

Para que se pueda llevar a cabo el divorcio es importante que el matrimonio haya sido
contraido de forma valida y legal. En virtud que tanto el matrimonio como el divorcio son
instituciones reconocidas en ley y por el Estado y producen efectos que pueden afectar
a mas personas, es decir los hijos. El divorcio es considerado el medio para dar por
terminado un vinculo matrimonial legaimente contraido, dejando en plena libertad a las
partes de contraer un nuevo matrimonio dado que el vinculo anterior queda como

inexistente desde la declaratoria del divorcio.

Manuel Ossorio, define el divorcio como: "accién y efecto de divorciar y divorciarse, de
separar por un juez competente por sentencia legal a personas unidas en matrimonio,
separacion que puede ser con disolucién del vinculo (verdadero divorcio), o bien

manteniéndolo pero haciendo que se interrumpan la cohabitacién y el hecho."2

El divorcio es una de las formas por las cuales puede disolverse el vinculo matrimonial,
desde sus inicios en la época antigua de la sociedad hasta en la actualidad la institucion
del divorcio ha provocado mucha controversia, pues ha sido considerada como una

solucion a un problema de indole social y legal al poner fin de manera armoniosa a la

3! Tratado de derecho civil espaiiol. P4g. 505.
32 Op. Cit. Pag. 260.
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imposibilidad de llevar a cabo un matrimonio o familia funcional, asi como tambié ﬂ
sido considerado un mal en virtud de ser esta institucion la responsable de provocar la
desintegracion familiar y afectar directa o indirectamente la sociedad por la inadaptacion
que puede ocasionar en lo hijos producto de ese divorcio. Asimismo, el divorcio o
separacion debe de realizarse ante el juez competente en base a los establecido en ley
para que este produzca sus efectos legales como lo son: la liquidacién del patrimonio

conyugal, la custodia y cuidado de los hijos contraidos en el matrimonio, la prestacion de

alimentos al conyugue.

Planiol y Ripert, citados por el Lic. Alfonso Brafas, respecto del divorcio escriben: “el
divorcio es la disolucion en vida de los esposos, de un matrimonio valido”.33 No puede
existir divorcio sin que previamente exista una relacién conyugal debidamente autorizada
por la ley y reconocida por el Estado, de tal forma que Unicamente el juez competente es
el indicando para llevar a cabo el tramite y declarar el divorcio en sentencia judicial,

buscando cumplir cada una de las finalidades establecidas en la ley.

3.3 Efectos comunes de la separacion y del divorcio

Dichos efectos, conforme el Articulo 159 del codigo del Codigo Civil Decreto Ley 106, son

los siguientes:

33 Op. Cit. Pag.175
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declarativa de la separacion o el divorcio, y a cuyo efecto se liquidara el patrimonio

conyugal en los términos prescritos por las capitulaciones, por la ley, o por las

convenciones que hubieren celebrado los cényuges.

b) Derecho a alimentos a favor del conyuge inculpable. El cényuge culpable pierde el

derecho a pedir alimentos.

c) La suspension o perdida de la patria potestad, cuando la causal de separacion o de

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

La separacion y el divorcio segln lo establecido en el articulo anterior tienen efectos
comunes siendo estos; la liquidacién del patrimonio conyugal segin lo que se haya

establecido en las capitulaciones matrimoniales y a falta de estas por lo establecido en la

ley.

El derecho de alimentos por parte del conyuge inculpable en el caso de haber invocado
alguna causal de divorcio y la suspension o perdida de la patria de potestad siempre y
cuando el conyuge inculpable lo solicite de forma expresa ante el juez, si este no lo solicita
no se considera como un efecto en virtud que el juez no se puede extralimitar a resolver

mas de lo solicitado.
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3.4 Efectos propios de la separacién

Asimismo, en relacion con el Articulo 160, del mismo ordenamiento legal, en el cual se
encuentran estipulados los efectos propios de la separacién, regula: “son efectos propios
de la separacion, ademas de la subsistencia del vinculo conyugal las siguientes: a) el
derecho del conyuge inculpable, a la sucesion intestada del otro cényuge y b) el derecho

de la mujer de continuar usando el apellido del marido.”

Como se ha hecho mencién a lo largo del trabajo de investigacion la separacién no pone
fin al vinculo matrimonial, en virtud de lo cual al momento que uno de los conyuges fallece
el conyuge sobreviviente, siempre y cuando no fuere considerado el culpable de la causal
invocada para solicitar la separacion, tiene derecho a reclamar la parte que le
corresponde de la sucesion intestada del fallecido. Asimismo, la mujer tiene derecho a

continuar utilizando el apellido de casada en virtud que no se ha roto el vinculo

matrimonial.

3.5 Efectos propios del divorcio

El divorcio es el cese definitivo del vinculo matrimonial. Segtin lo regulado en el Articulo
161 del Codigo Civil Decreto ley 106, los efectos propios del divorcio son: “la disolucién
del vinculo conyugal, que deja a los conyuges en libertad para contraer nuevo

matrimonio”. Considerando el articulo anterior como el efecto principal del divorcio, en
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libertad para poder contraer nuevo matrimonio, ya que tanto para la ley como para el —

Estado no existe mas el vinculo conyugal.

Cuando fallezca uno de los ex conyuges, el sobreviviente no tendra derecho a la sucesion
hereditaria intestada, en virtud que se dio el cese definitivo del vinculo conyugal y con el
mismo la liquidacion del patrimonio conyugal. Lo cual se encuentra fundamentado en el
Articulo 1083 del Codigo Civil Decreto ley 106, el cual regula: “el conyuge divorciado no

tendra parte alguna en la herencia intestada de su ex cényuge.”

El derecho a la sucesion intestada del conyugue fallecido lo tiene segtin la ley tinicamente
la esposa o el esposo y el conviviente por union de hecho legalmente reconocida. Mas el
conyuge divorciado no tiene derecho a ningln porcentaje de la sucesion intestada en

virtud de haberse roto el vinculo matrimonial y por ende el parentesco.

La mujer divorciada no tiene derecho a utilizar o seguir utilizando el apellido del marido,
en virtud que ya no existe un vinculo que los relacione. Como se encuentra estipulado en
el Articulo 171 del Cadigo Civil Decreto ley 106: “pérdida del apellido. La mujer divorciada
no tiene derecho a usar el apellido del marido”. El vinculo matrimonial se dio por finalizado
en virtud de lo cual cada uno de los conyuges puede contraer nuevas nupcias y para
evitar controversias la ley establece que la mujer divorciada ya no debe utilizar el apellido

del esposo.
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3.6 El divorcio en relacion a la legislacion guatemalteca

Habiendo tratado en los capitulos anteriores las causas que originan el divorcio, se puede
indicar como fundamento de esta investigacién que el divorcio es una institucion del
derecho civil reconocida por el Estado y por la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala, a través de la cual se disuelve el vinculo del matrimonio. Su tramitacién se
realiza por la jurisdiccion voluntaria judicial en el caso del divorcio por mutuo acuerdo de
los conyuges, o por juicio ordinario en el caso de divorcio por una causal determinada

segun lo estipulado en el Cédigo Civil Decreto Ley 106.

Estos tramites se llevan a cabo en los Juzgados de Primera Instancia de Familia de la
Republica, segan el Articulo 1 de la Ley de Tribunales de familia, y actualmente en la
ciudad de Guatemala el tramite del divorcio por mutuo acuerdo es llevado a cabo en el
Juzgado Pluripersonal de Primera Instancia de Familia con competencia especifica para
procesos de divorcios por mutuo consentimiento, segtn el Acuerdo Nimero 18-2019 de
la Corte Suprema de Justicia, siendo este el tnico 6rgano jurisdiccional con materia
especifica en la Republica de Guatemala para realizar el tramite del divorcio por mutuo

acuerdo de los cényuges.

En virtud de lo anterior y que se dara mayor relevancia en el presente trabajo de

investigacion al divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges; es importante establecer lo
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Civil y Mercantil Decreto Ley 107 regula en relacién al tramite del mismo: “la jurisdiccién
voluntaria comprende todos los actos en que por disposicién de la ley o por solicitud de
los interesados, se requiera la intervencion del juez, sin que esté promovida ni se
promueva cuestion alguna entre partes determinadas.” El tramite del divorcio es llevado
a cabo en la jurisdiccion voluntaria judicial en virtud de no existir Litis ya que ambos

conyugues estan de acuerdo en llevar a cabo el divorcio.

Dentro de los asuntos que se tramitan en esta via se encuentran: declaratoria de
incapacidad; ausencia y muerte presunta; disposiciones relativas a la administracion de
bienes de menores, incapaces y ausentes; disposiciones relativas al matrimonio, tal es el
caso del divorcio como el de la separacién; disposiciones relativas a los actos del estado
civil, reconocimiento de prefiez o parto, cambio de nombre, identificacién de persona,

asiento y rectificacién de partidas, patrimonio familiar; subastas voluntarias: y proceso

SUCEeSsorio.

3.7 El divorcio por mutuo consentimiento

En relacién a los estudios o analisis que se han realizado respecto a establecer si se
debe de aceptar o no Ia realizacién o tramitacion del divorcio absoluto, también surge el
conflicto si debe de ser autorizado el tramite del divorcio por mutuo acuerdo de los

conyuges, es decir cuando ambos conyuges de acuerdo a las diversas dificultades que
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finalizada.

El divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges es una figura regulada en pocos paises,
Guatemala entre ellos. En realidad, “la idea del divorcio voluntario que parte del Cédigo
francés, se debe a Napole6n Bonaparte, quien logré imponeria, no obstante la opinién
contraria de quienes intervinieron en la redaccién del Cédigo que lleva su nombre,
Napole6n tenia gran interés en mantener el divorcio voluntario en parte por la posibilidad
de que Josefina no le dieses hijos, y también porque pensaba que el divorcio voluntario
constituye una forma conveniente de ocultar causas muy graves; causas que no pueden

ser escandalo, que pueden originar la deshonra, el desprestigio, el descrédito de uno de

los conyuges.”*

El divorcio por mutuo acuerdo puede ser definido como aquel en el cual ambos cényuges
acuerdan la disolucion del vinculo matrimonial, manifestando su voluntad ante el 6rgano
jurisdiccional competente con el auxilio de sus abogados, con el fin obtener de este una
sentencia que apegada a derecho y con fundamento legal declare la ruptura del vinculo
matrimonial. El Articulo 153 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 establece: “la separacion o
divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges, no podra pedirse sino después de un afio,

contado desde la fecha en que se celebrd el matrimonio.”

34 Braiias, Alfonso. Op. Cit. Pag. 194
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Es importante resaltar la idea fundamental del legislador de imponer el plazo de un anos:.,

como requisito para poder solicitar el divorcio por mutuo acuerdo de los cényuges, esto
en virtud que al crear la figura del divorcio se tiene por objeto que este sea el Gltimo
recurso utilizados por los conyuges al momento de encontrarse en disputas vy el propésito
del legisiador de evitar la posibilidad de la celebracién de matrimonios simultaneaos los
cuales son llevados a cabo por una finalidad distinta para la cual fueron creados y que

podrian inmediata y facilmente disolverse mediante el tramite de un divorcio voluntario.

El Articulo 163 del Cédigo Civil Decreto Ley 106, preceptaa: “si la separacion o el divorcio
se solicitaren por mutuo acuerdo, los conyuges deberan presentar el proyecto de
convenio sobre los puntos siguientes: a) A quién quedan confiados los hijos habidos en
el matrimonio; b) por cuenta de quien los conyuges deberan ser alimentados y educados
los hijos, y cuando esta obligacién pese sobre ambos cényuges, en qué proporcion
contribuirad cada uno de ellos; c) que pension debera pagar el marido a la mujer si ésta
no tiene rentas propias que basten para cubrir sus necesidades. Y d) garantia que se

preste para el cumplimiento de las obligaciones que por el convenio contraigan los

coényuges”.

Es considerado como un requisito fundamental para lievar a cabo el divorcio por mutuo
acuerdo de los conyugues presentar el proyecto de convenio de divorcio al juez
competente, en virtud que de esta forma los conyuges acuerdan temas esenciales dentro

del matrimonio y la familia como lo son la custodia, educacién y alimentacion de los hijos,
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la pension que el marido debe pagar a la mujer y las garantias que se establecen para el

s e
Slemala.

cumplimiento de lo pactado en el convenio y de esa forma estableceran los efectos que

estos acuerdos tendran cuando el vinculo matrimonial haya finalizado.

El Articulo 164 del Decreto Ley 106 preceptua: “para el efecto expresado en el articulo
anterior, el juez, bajo su responsabilidad, debe calificar la garantia, y si esta, a su juicio,
no fuere suficiente, ordenara su ampliacién de manera que lo estipulado asegure

satisfactoriamente las obligaciones de los cényuges”.

El juez debe resolver de forma ecuanime, pero tomando como principal asunto el
bienestar de los hijos sin en dado caso los hubiera, asimismo debe velar por que io
establecido en el proyecto de convenio de divorcio se cumpla, razén por la cual se debe
de establecer una garantia para el cumplimiento del mismo. El cédigo hace énfasis en la
situacion de los hijos, aln en contra de lo convenido por los padres, el juez, por causas

graves y motivadas, puede resolver en forma distinta, tomando en cuenta el bienestar de

los hijos.

Si a criterio del juez la garantia no es suficiente, este ordenara su ampliacion en virtud
que como representante del Estado debe velar por la proteccion de los hijos y de la mujer
quienes son considerados como los mas vulnerables dentro del tramite del divorcio. Es

indudable que las disposiciones legales referidas tienden a que sea garantizada en la
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mejor forma Ia situacion de las personas afectadas directamente por la disolucion

matrimonio.

Se debe de hacer la observacion que en el inciso 3° del Articulo 163 se hace referencia
de que es el marido es quien tiene la obligacién de pagar pension a la mujer y a los hijos,
pero debe de tomarse en cuenta lo dispuesto en el Articulo 111 del mismo cuerpo legal,
el cual regula: “la mujer debera también contribuir equitativamente al sostenimiento del
hogar, si tuviere bienes propios o desempefiare algin empleo, profesion, oficio o
comercio; pero si el marido estuviere imposibilitado para trabajar y careciere de bienes
propios, la mujer cubrira todos los gastos con los ingresos que reciba”. En virtud del
articulo citado, si el marido, estuviere imposibilitado para trabajar y careciere de bienes

propios, este puede ser quien reciba la pension.

3.8 El divorcio por causa determinada

El divorcio por causal determinada “es aquel en el cual uno de los conyuges por voluntad
unilateral lo solicita ante un érgano jurisdiccional competente, alegando una de las
causales que estan expresamente numeradas en la ley es imputable al otro cényuge, la
cual es sometida a comprobacién por todos los medios de prueba necesarios, para

concluir con una sentencia que declare la disolucién del vinculo conyugal.
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Este tipo de divorcio es también denominado divorcio absoluto o vincular, algunos autores
lo denominan divorcio necesario, y el mismo se origina por cualesquiera de las causas
que expresamente senala la ley, el conyuge inculpable es quien tiene el derecho de
invocarlas y el tramite respectivo se realiza mediante el juicio ordinario, el cual tiene como
finalidad obtener una sentencia por medio de la cual se declare el derecho

correspondiente posterior a la recepcion y diligenciamiento de la prueba que demuestre

la causal invocada.”3%

Tanto el divorcio por mutuo acuerdo de los coényuges como el divorcio por causal
determinada producen los mismos efectos legales, lo que los diferencia a uno del otro es
que este ultimo constituye precisamente la forma admitida por las legislaciones que no
aceptan el divorcio por mutuo consentimiento. El Articulo 155 del Cédigo Civil

Guatemalteco, Decreto Ley 106, regula las causas para obtener el divorcio, siendo las

siguientes:

a) Lainfidelidad de cualquiera de los conyuges

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

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

c) El atentado de uno de los cényuges contra la vida del otro o de los hijos.

3 Edy Alejandro Vaquiax Xajil. Analisis juridico sobre el divorcio por causa determinada y necesidad
de reformar el inciso 2°. del Articulo 154 del Coédigo Civil Decreto Ley 106, en cuanto se
establezca un tiempo maximo de divorcio a través del juicio ordinario. P4g.19.
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d)

9)

h)

La separacion o abandono voluntario de la casa conyugal o la ausencia inmotivs

por mas de un afio.

El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio, a un hijo concebido antes de

su celebracion, siempre que el marido no haya tenido conocimiento del embarazo

antes del matrimonio.

La incitacion del marido para prostituir a la mujer o corromper a los hijos.

La negativa infundada de uno de los conyuges a cumplir con el otro o con los hijos

comunes, los deberes de asistencia y alimentacion a que estan legalmente obligados.

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

desavenencia conyugal.

La denuncia de delito o acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra el otro.
En esta causal tanto la denuncia como la acusacion deben ser calumniosas, es decir
deben ser falsas. Si las denuncias realizadas son verdaderas no se puede solicitar

como causal de divorcio.
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j) Lacondena de uno de los conyuges, en sentencia firme, por delito contra Ia propied

o por cualquier otro delito comin que merezca pena mayor de cinco afios de prision.

k) La enfermedad grave, incurable y contagiosa, perjudicial al otro cényuge o a la
descendencia. Siempre que la enfermedad sea grave, incurable y contagiosa con

efectos perjudiciales al otro cényuge o a su descendencia.

) Laimpotencia absoluta o relativa para la procreacién, siempre que por su naturaleza

sea incurable y posterior al matrimonio.

m) La enfermedad mental incurable de uno de los cényuges que sea suficiente para

declarar la interdiccion.

n) La separacion de personas declarada en sentencia firme. Cuando se ha declarado en

P

sentencia firma de separacion de personas, los conyuges tienen la facultad para

mantener el vinculo matrimonial o bien disolver el mismo por medio del divorcio.



CAPITULO V

4. Jurisdiccion voluntaria

La jurisdiccion voluntaria también es denominada como: “jurisdiccion graciosa,
jurisdiccion no contenciosa, jurisdiccion voluntaria notarial, jurisdiccién voluntaria en sede
notarial y jurisdiccion voluntaria ante notario. La idea es la misma, los asuntos que pueden

conocer, tramitar y resolverse ante notario, sin que exista contencion entre las partes.”3¢

La jurisdiccion es la capacidad o facultad de aplicar la ley a un caso concreto o como
comunmente la hemos definido es la funcion de los tribunales de justicia de resolver en
base a la ley. La jurisdiccién voluntaria es una de las clases de jurisdiccion que los
estudiosos del derecho han establecido. En el trascurso del tiempo se le ha otorgado a
la misma distintas denominaciones, entre ellas las citadas anteriormente, pero todas ellas
enfocadas en un mismo sentir, este es conocer y resolver los asuntos juridicos en los

cuales no existe Litis, es decir, conflicto entre las partes involucradas.

“La jurisdiccion voluntaria constituye una serie de procedimientos, reconocidos y
amparados en ley, en los que no hay Lifis, y que de manera potestativa al requerimiento

del o los interesados pueden tramitarse en forma judicial o notarial, a efecto de dar

% Murioz, Nery Roberto. Jurisdiccién voluntaria notarial. Pag. 5
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del negocio juridico en sentido amplio pero que no adquieren calidad de cosa juzgada.”¥”

En base a la definicion anterior se indica que la jurisdiccion voluntaria tiene aplicacién
tanto en el ambito del area judicial ante un juez competente, como en el ambito del area
notarial ante un notario colegiado activo; y es considerada como la via mas provechosa
para poder llevar a cabo los procedimientos establecidos en el ordenamiento juridico
guatemalteco en los cuales no existen ningtn tipo de controversia entre los interesados,

en virtud que genera menos desgaste en relacion al tiempo y a los aspectos econémicos.

Eduardo Pallarés Portillo define a la misma: “la jurisdiccion voluntaria es la que el juez
ejerce sin mayores solemnidades, sin dejar empefiada ni proveerse cuestién alguna entre
las partes, es decir, que la idea sigue ajustandose al principio romano, en cuanto no exige
que la cuestion se resuelva por una sentencia en sentido estricto, sino por un mero

reconocimiento de derecho.

Es por esta naturaleza que el Estado atribuye, mediante ley, una cierta jurisdiccion a los
notarios, dado que por su funcion de dar fe pueden imprimir su ministerio a aquellos actos

en los que se precisa solo de certificar la existencia de derechos sin contencién.”38

37 Gracias Gonzales, José Antonio y Alvarado Sandoval, Ricardo. Procedimientos notariales dentro de
la jurisdiccién voluntaria guatemalteca. Pag. 9
3 Diccionario de derecho procesal civil. Pag. 315
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En virtud que en la jurisdiccion voluntaria no existen ningun tipo de controversia estva’\se,f s '
realiza sin mayores solemnidades tanto por el juez competente como por el notario
colegiado activo. El autor citando anteriormente establece que en la jurisdiccion voluntaria
no se resuelven cuestiones de litigio por lo cual no se dicta una sentencia, sino que debido

a su naturaleza resuelve Unicamente reconocimientos de derechos.

Manuel Ossorio: “es la caracterizada por no existir controversia de partes, ni exigir
siquiera su dualidad. La jurisdiccion contenciosa es por eso su antitesis procesal.”° Al
hablar de jurisdiccién voluntaria como requisito fundamental debe de observarse que no
debe existir ningln tipo de relacién de oposicién en los intereses de las personas que

realizaran el procedimiento ya sea ante juez o notario.

4.1 Antecedentes en Guatemala de la jurisdicciéon voluntaria

La jurisdiccion voluntaria en Guatemala tiene, como antecedente inmediato a la
legislacion vigente, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107. En 1964, afio
en el cual entro en vigencia el referido codigo, este dejo carta abierta para que
determinados asuntos pudieran ser resueltos ya sea por el juez competente o por notario

colegiado activo, con la salvedad que en dichos tramites no existiera controversia entre

las partes interesadas.

% Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 410
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Procesal Civil y Mercantil para poder ser llevados a cabo por el tramite de la jurisdiccion

voluntaria judicial o por la jurisdiccion voluntaria notarial fueron los siguientes: Proceso
sucesorio, ya fuera de tipo intestado, testamentario y donacién mortis causa; subastas
voluntarias; y la identificacion de tercero. La incorporacion de estos tres asuntos dentro
de la jurisdiccion voluntaria notarial tuvo mucho realce en la apoca en virtud que se amplio

el campo de ejercicio del notario en su profesion, asi como la efectividad y rapidez para

su tramite y resolucion.

“En 1977 se realizd en Guatemala el XIV Congreso de Notariado Latino, durante el
gobierno del entonces Presidente de la Republica Kjell Eugenio Laugerud Garcia. Con
este motivo, el entorno nacional y politico, fue propicio para que se aprobara la propuesta
de ley, directamente relacionada con la ampliacién de las funciones del notario, que
oportunamente en el afio 1971 elaboré el connotado jurista Doctor Mario Aguirre Godoy.

El proyecto original comprendia un mayor nimero de asuntos de los que finalmente

fueron aprobados.

Los asuntos que no se incluyeron en la nueva ley fueron el divorcio voluntario y la
titulacion supletoria. No obstante, lo cual, fue posible ampliar las funciones del Notario en
Guatemala, al incluirse dentro de la nueva Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de
Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de

Guatemala, diecisiete nuevos asuntos que podrian tramitarse en jurisdiccion voluntaria

ante notario.
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través del Decreto Ley 125-83, Ley de Rectificacion de Area de Bien Inmueble Urbanos,

durante el Gobierno del General Oscar Humberto Mejia Victores, que fuera publicada en

el Diario Oficial con fecha 14 de octubre de 1983. Desde ese entonces, no ha habido

ampliacién de las funciones del Notario.

Finalmente, es justo reconocer que mediante el proceso, quiza arduo y penoso, mediante
el cual ha sido posible que en Guatemala se amplien las funciones del Notario en materia

de jurisdiccién voluntaria, el pais ha dado un ejemplo al resto de legislaciones

latinoamericanas.”#®

Como se indicé anteriormente fue el Licenciado Mario Aguirre Godoy quien a solicitud del
Organismo Legislativo elaboro el Proyecto de la Ley Reguladora de la Tramitacion
Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, ley que actuaimente se encuentra
contenida actualmente en el Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala.
La finalidad de la mencionada ley fue la notoria necesidad de ampliar el campo de
ejercicio de los profesionales del derecho, el proyecto en mencién contenia 19 asuntos
de jurisdiccion voluntaria de los cuales se excluyeron dos asuntos, siendo estos: la

separacion y divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges y la titulacion supletoria. Las

4 Op. Cit. Pag. 9
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razones por las cuales se considera que el Organismo Legislativo excluyo los asuntos
la separacion o divorcio por mutuo acuerdo se fundamentaron en cuestiones puramente
morales y sociales; ya que consideraron que el Estado en cumplimiento de los principios
establecidos por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala busca la
permanencia y estabilidad del matrimonio, asi como la proteccién integral de los hijos
procreados dentro del mismo como resultado de la obligacion del Estado de proteger a

la familia en consecuencia de la bisqueda del bien coman.

Asimismo, se considera que tal tramite fue excluido del Decreto 54-77 por la desconfianza
que existia en la funcion que realiza el notario como profesional del derecho a pesar que
el ordenamiento juridico vigente inviste al mismo de fe publica, esta desconfianza era

producto del poco campo legal que le habia sido otorgado con anterioridad al notario para

el ejercicio de su profesion.

4.2. Principios generales de la jurisdiccion voluntaria

El principio es la fuente, fundamento o base, que ha servido de origen a algo. “Entre los

principios propios del derecho notarial, que se aplican también a la jurisdiccién voluntaria,

tenemos los siguientes:

a) Principio de la Forma: se ha dicho que el derecho notarial es un derecho de forma,

que indica el procedimiento a seguir cuando se esta documentando, este principio

70



b)

d)

\8S Jiug
080 Cary !
()\2%331\ cf[cs <,
g
S

%%

- - - - 3 - r - : e /
propio se aplica en los asuntos de jurisdiccion voluntaria que se documentan, ya qt\le\_ /
se debe siempre seguir una forma determinada al redactar actas notariales y
resoluciones notariales, estas ultimas, aunque son de redaccion discrecional, tienen

requisitos minimos y un orden légico.

Principio de Inmediacion: en todos los asuntos de jurisdiccional voluntaria el notario
debe estar en contacto directo con los requirentes o solicitantes, con los hechos y

actos que se producen dando fe de ello.

Principio de Rogacién: la rogacién es un principio esencial para que se ponga en
marcha la actividad notarial, si no hay rogacion, no hay intervencion notarial. El notario

no actda de oficio.

Principio de Consentimiento: este es un requisito esencial y debe estar libre de vicios,
si no existe el consentimiento, no debe hacer actuacion notarial. La ratificacion y
aceptacion, queda plasmada mediando la firma en el documento, siendo esta la forma

de plasmar el consentimiento.

Principio de Seguridad Juridica: por la fe publica que tiene el notario, los actos que

legaliza se tienen por ciertos, existe certidumbre o certeza. Se basa en la norma
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prueba (salvo el derecho de las partes de redargiirlos de nulidad o de falsedad),
segun el Articulo 186 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, el cual indica: los
documentos autorizados por notario o por funcionario o empleado publico en ejercicio

de su cargo, producen fe y hacen plena prueba, salvo el derecho de las partes de

redarguirlos de nulidad o falsedad.

Los demas documentos a que se refieren los Articulos 177 y 178, asi como los
documentos privados que estén debidamente firmados por las partes, se tienen por
auténticos salvo prueba en contrario. La impugnacién por el adversario debe hacerse
dentro de los diez dias siguientes a la notificacién de la resolucién que admita la
prueba. Sin embargo, los documentos privados sélo surtiran efectos frente a terceros,

desde la fecha en que hubieren sido reconocidos ante juez competente o legalizados

por notario.

Principio de Autenticacion: la intervencién y autorizacion del notario, con la firma y

sello registrados, le da autenticacion a los actos que documenta.

Principio de Fe Publica: en definitiva; puede preceptivamente afirmarse que la fe
publica; es un principio real de derecho notarial, pues viniendo a ser como una patente
de crédito que se necesita forzosamente para que la instrumentacién publica sea

respetada y tenida por cierta.
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h) Principio de Publicidad: los actos que autoriza el notario son publicos; por mediog N
autorizacion notarial se hace publica la voluntad de la persona. Este principio tiene
total aplicacién en los asuntos de jurisdiccion voluntaria, ya que todo lo que se
documenta y resuelve es publico, teniendo el notario la obligacion de expedir

testimonios o certificaciones de lo actuado.”!

Los principios desarrollados son aplicados al derecho notarial en general, no siendo
la excepcion el area de la jurisdiccion voluntaria notarial, en virtud de ser considerados
bases importantes para guiar la actividad que realiza el notario en el ejercicio de su
profesion y los procesos llevados a cabo en la jurisdiccion voluntaria notarial segun el

Decreto 54-77 del Congreso de la Republica.

En virtud de lo anterior se considera fundamental resaltar los principios generales del
derecho notarial para que el profesional del derecho realice de una forma eficiente el
ejercicio de la profesion aplicando de tal forma el principio de forma en virtud que con
base a este se redacta el contenido de los documentos notariales y se les otorga
legalidad a los mismos aplicando el principio de autenticaciéon por medio de la firma
del notario y del principio de fe publica; el principio de inmediacién en virtud que en
todos los asuntos autorizados por notario es de vital importancia la relacion directa

entre este y los requirentes; el principio de rogacién pues el notario inicamente puede

4! Mufioz, Nery Roberto. Op. Cit. Pag. 6
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actuar y tramitar si ambas partes lo solicitan en virtud que no debe existir litigio;

principio de publicidad ya que todos los actos autorizados por notario son publicos.

4.3 Principios fundamentales jurisdiccién voluntaria

El Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, preceptia como principios

fundamentales de la actividad notarial en la jurisdiccion voluntaria, los siguientes:

a) Consentimiento Unanime: segun lo establecido en el Articulo 1 del Decreto 54-77
“para que cualquier asunto de los contemplados en esta ley pueda ser tramitado ante
notario, se requiere el consentimiento unanime de todos los interesados. Si alguna de
las partes, en cualquier momento de la tramitacion, manifestare oposicion, el notario
se abstendra de seguir conociendo y remitira lo actuado al tribunal correspondiente.
En estos casos el notario tendra derecho a percibir los honorarios que se hayan

pactado o los que disponga el respectivo arancel.”

Es importante que todos los interesados en un asunto de jurisdiccion voluntaria, estén
de acuerdo con el notario guiar el tramite de forma profesional.  Si se presenta
oposicion en cualquier momento el tramite se continuara por el érgano jurisdiccional

competente.
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actuaciones se haran constar en acta notarial, salvo las resoluciones que seran de

redaccion discrecional, pero debiendo contener: la direccion de la oficina del notario,
la fecha, el lugar, la disposicion que se dicte y la firma del notario. Los avisos o

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

Es importante sefialar que por virtud del articulo descrito anteriormente el notario se
encuentra fuera de su esfera normal de trabajo, en virtud que el Decreto 54-77 lo
faculta a dictar resoluciones y le permite que las redacte en base a su discrecién, con
la salvedad que este no debe omitir los requisitos indispensables que determina la ley

como lo son la direccion de la oficina notario, la fecha, lugar, las disposiciones que se

dicten y la firma del notario.

La ley no hace alusién al sello del notario, pero en virtud de ser uno de los requisitos
para ejercer el notariado la inscripcion y registro del sello en la Corte Suprema de

Justicia, se considera que el mismo también debe de ser colocado en las resoluciones

junto con la firma.

Colaboracién de autoridades: segiin lo que establece el Articulo 3 del Decreto 54-77:
“los notarios por medio de oficio podran requerir de las autoridades la colaboracion

que sea necesaria, a fin de obtener los datos e informes que sean indispensables para
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d)

la tramitacion de los expedientes, cuando no le fueren proporcionados despué: de

Flema

requeridos tres veces, podran acudir al juez de primera instancia de su jurisdiccion

para apremiar al requerido.”

Es fundamental para la mayor rapidez y mejor tramitacion del asunto que las partes
interesadas entreguen al notario toda la documentacién respectiva a los asuntos, pero
si los interesados no presentan tales documentos el notario puede solicitar la

informacién a las autoridades correspondientes, en base a la facultad otorgada al

mismo en el articulo anterior.

Audiencia a la Procuraduria General de la Nacion: segun lo establecido en el Articulo
4 del Decreto 54-77: “debera oirse al Ministerio Publico, en los casos en que la ley lo
dispone obligatoriamente, pero también el notario puede recabar su opinion si tiene
alguna duda. Si la opinién del Ministerio Publico es adversa, el Notario, previa
notificacion a los interesados, debera enviar el expediente al tribunal competente para

su resoluciéon.”

En los asuntos de jurisdiccion voluntaria en los que se hace alusién al Ministerio
Publico, en la actualidad se refieren a la Procuraduria General de la Nacién pues es
esta quien los tramita, segln lo regulado en el Decreto 25-97 del Congreso de la

Republica de Guatemala, de fecha 9 de abril de 1997. Se establece que la opinién de
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notario debe de resolver de acuerdo a la opinién que ha brindado esta en el

procedimiento del que se trate.

Ambito de aplicacion de la ley y opci6n al tramite: el Articulo 5 del Decreto Ley 54-77
establece: “esta ley es aplicable a todos los asuntos cuya tramitacién notarial se
permita en los siguientes articulos, sin perjuicio de que también puedan tramitarse

ante notario los casos contemplados en el Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Los interesados tienen opcién de acogerse al tramite notarial o judicial, segun lo
estimen conveniente y, para la recepcion de los medios de publicacion, deben de
observarse los requisitos que preceptia el Codigo Procesal Civil y Mercantil. En
cualquier caso, el notario debe enviar el expediente al tribunal que sea competente,

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

Actualmente existen procedimientos de jurisdiccion voluntaria contemplados en el
Decreto Ley Nimero 107, los cuales en base al articulo citado anteriormente se
pueden tramitar ante Notario. Sin embargo, se aclara que no todos los casos
regulados como jurisdiccion voluntaria en el Codigo Procesal Civil y Mercantil, se
pueden tramitar ante notario, sino los que especificamente esa ley determina. Es
decir, que los tramites notariales se pueden convertir en tramites judiciales o

viceversa, si la ley asi lo permite.
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f)

g)

Inscripcién en los Registros: el Articulo 6 del Decreto 54-77 establece: “par.
inscripcion de cualquier resolucién notarial en los registros publicos de documentos y
actos juridicos, sera suficiente la certificacion notarial de la resolucién, o fotocopia o
fotostatica de Ia misma. Tal certificacion o la reproduccion sera enviada en duplicado,

por el notario, con aviso, a fin de que el original se devuelva debidamente razonado.”

La certificacion e la conclusion del tramite llevado a cabo por jurisdiccién voluntaria es
de vital importancia para los efectos que se pretende que produzca dicho
procedimiento ya que la finalidad de otorgar estas certificaciones es para la inscripcion
de las resoluciones finales en los registros respectivos. Esta certificacién puede
extenderse por medio de la transcripcion literal de la misma o la reproduccién por

medio de fotocopia o fotostatica auténtica de la resolucion.

Remision al Archivo General de Protocolo: el Articulo 7 del Decreto 54-77 regula lo
relacionado a este principio: “una vez concluido cualquier expediente, el notario
debera enviarlo al Archivo General de Protocolos, institucién que dispondra la forma

en que se archive.”

Todos los expedientes fenecidos de acuerdo a lo establecido en el articulo anterior
deben de ser remitidos al Archivo General de Protocolos, dependencia administrativa

que pertenece al Organismo Judicial, la cual tiene como finalidad llevar un control y
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registro de todos los tramites realizados por los notarios y verificar que los mismos ss. ..
encuentren apegados a las normas legales. Actualmente no existe un plazo legal
determinado para remitir dichos expedientes al Archivo General de Protocolos,

asimismo no existe una sancién para el notario que no remita tales expedientes.

4.4 Leyes que contienen asuntos de jurisdiccion voluntaria que pueden tramitarse

ante notario

a) Cddigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107 emitido por el Jefe de Gobierno
Enrique Peralta Azurdia el 14 de septiembre de 1963 y entro en vigencia el 1° de julio
de 1964. Contiene entre los asuntos que pueden tramitarse ante notario: identificacion
de tercero o acta de notoriedad regulada en el Articulo 442, subastas voluntarias,
regulada en el Articulo 449, procesos sucesorios cuando todos los herederos estan

de acuerdo, siendo estos el testamentario y el intestado, regulados en los Articulos

454 y 461.

b) Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de asuntos de Jurisdiccion Voluntaria
Decreto 54-77 emitido por el Congreso de la Republica de Guatemala el 3 de

noviembre de 1977 y entro en vigencia el 10 de noviembre de 1977.
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disposicion y gravamen de bienes de menores, incapaces y ausentes; reconocimiento

de prefiez o parto; cambio de nombre; partida y actas de registro de personas;

determinacién de edad; y patrimonio familiar

c) Ley de Rectificacién de Area de Bienes Inmuebles Decreto ley 125-83
Emitido el 13 de octubre de 1983 entro en vigencia 15 dias después de su publicacién

en el Diario Oficial el 14 de octubre de 1983.

4.5 Antecedentes del Decreto 54-77 Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de

Asuntos de Jurisdicciéon Voluntaria

“Desde hacia mucho tiempo se manifestada en el campo internacional el deseo de
ampliar la funcién notarial al tramite de asuntos de jurisdiccion voluntaria, no sélo por la

importancia de esas materias, sino por la eficaz colaboracién que prestan los notarios a

los érganos jurisdiccionales.

El Colegio de Abogados de Guatemala bajo la presidencia del Licenciado René Villegas
Lara, encomendé al doctor Mario Aguirre Godoy el estudio y la elaboracién del proyecto

de ley que seria presentando a consideracion del Congreso de la Republica de
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Guatemala. El Doctor Aguirre Godoy acepté gustosamente la colaboracion que L
pedia y redact6 el proyecto de ley. Este proyecto se publico en el Boletin del Colegio de

Abogados de Guatemala, Afio XXII, No. 3, septiembre a diciembre, 1974, pagina 32.

El proyecto de ley mereci6 la aprobacion del Congreso de la Republica de Guatemala y
emitio el Decreto No. 54-77, de fecha 3 de noviembre de 1977, contiene las disposiciones
que regulan la tramitacion notarial de asuntos de jurisdiccién voluntaria, aunque suprimi6
algunos capitulos del proyecto. En el acto inaugural del XIV Congreso Internacional del
Notariado Latino se incluyé, como ceremonia especial, la suscripcion del Decreto 54-77
del Congreso de la Republica de Guatemala, por el Presidente de la Republica, General

Kjell Eugenio Laugerud Garcia, por la importancia que se le atribuyé.”#2

Es de suma importancia en la presente investigacion reconocer la labor realizada por el
licenciado Mario Aguirre Godoy al realizar el proyecto de la Ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial de asuntos de Jurisdiccién Voluntaria, Decreto 54-77 y ala
aprobacion realizada por el Congreso de la Republica de Guatemala; en virtud que por
medio de esta ley se logré ampliar el campo del ejercicio profesional del notario por
considerarlo un profesional con ética e idoneidad para que el Estado le otorgue la

confianza para realizar determinados tramites dentro de la jurisdiccién voluntaria notarial.

“2 Organismo Judicial, Corte Suprema de Justicia. Tramitacién notarial de asuntos de jurisdiccion
voluntaria Guatemala. Pag. 33
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CAPITULO V

5. Divorcio por mutuo acuerdo en la via notarial guatemalteca en relacién al

principio de autonomia de la voluntad de las partes

Como se indico en los capitulos anteriores, para poder hablar de un divorcio en primer
lugar debe de existir un vinculo conyugal, es decir un matrimonio. Al observar el legislador
que existian matrimonios imposibles de perdurar debido a que la convivencia de forma
armonica era imposible se dio el surgimiento a la figura del divorcio como una forma de
solucionar tal conflicto, en virtud que la familia lejos de ser un ambiente de desarrolio y

crecimiento personal y social era el motivo de la desviacién de determinadas conductas.

En virtud de lo anterior se puede indicar que el divorcio es una institucién social al igual
que el matrimonio con la diferencia que este es el tramite utilizado para disolver el vinculo
matrimonial, dejando asi a los cényuges en libertad para contraer un nuevo matrimonio.
El divorcio se encuentra regulado dentro de la legislacién guatemalteca en el Articulo 154
del Decreto Ley 106 Cédigo Civil, el cual indica que el divorcio puede declararse: 1) por
mutuo acuerdo de los conyuges; y 2) Por voluntad de uno de ellos mediante causa

determinada, las cuales se encuentran establecidas en el Articulo 110 del mismo decreto.

Indicando asi que el divorcio por mutuo acuerdo de los conyugues puede solicitarse al

cumplir el afio de haber celebrado el matrimonio, mientras que el divorcio por una causal
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determinada se puede solicitar al momento de conocer dicha causa, la cual tiene un plaza

Sy,

de seis meses para ser invocaba tinicamente por el conyuge inculpable.

El tramite del divorcio o separaciéon ya sea por mutuo consentimiento o por causal
determinada se realiza en los Juzgados de Primera Instancia de Familia, a través de un
juicio ordinario civil o en la via de la jurisdiccién voluntaria judicial, esto con fundamento
en el Articulo 1 de la Ley de Tribunales de Familia el cual establece: “se instituyen los

Tribunales de Familia con Jurisdiccion privativa para conocer en todos los asuntos

relativos a la Familia.”

El articulo anterior se fundamenta en que el matrimonio es la base de la familia y los
legisladores consideraron al crear la ley que para poner fin al vinculo conyugal se necesita
la resolucion de un juez, esto por la trascendencia y los efectos que el mismo produce en

el nicleo familiar y que por ende se ven reflejados en la sociedad de forma inmediata o

a largo plazo.

El Articulo 2 del mismo cuerpo legal, el cual preceptaa: “corresponden a la jurisdiccion de
los Tribunales de Familia los asuntos y controversias cualquiera que sea la cuantia,
relacionados con alimentos, paternidad y filiacion, unién de hecho, patria potestad, tutela,
adopcion, proteccion de las personas, reconocimiento de prefie o parto, divorcio y

separacion, nulidad del matrimonio, cese de la unién de hecho y patrimonio familiar.”
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debera ser tramitado en el juzgado de familia en virtud que segun la legislacion

guatemalteca este el 6rgano competente para tramitar todos los procesos relativos o

relacionados a los asuntos de la familia.

Importante es también tener presente el Articulo 9 del mismo cuerpo legal citado
establece: “Los juicios relativos a reconocimiento de prefiez y parto, paternidad y filiacion,
separacion y divorcio, nulidad de matrimonio, declaracién y cese de la unién de hecho y
patrimonio familiar, se sujetaran a los procedimientos que les correspondan segun el
Cddigo Procesal Civil y Mercantil.” Estableciendo asi que el tramite de divorcio Yy

separacion por mutuo acuerdo se llevara a cabo (inicamente por via judicial.

Asimismo, actualmente en la ciudad de Guatemala en base al Acuerdo Numero 54-2018
de la Corte Suprema de Justicia, fue creado el Juzgado Pluripersonal de Primera
Instancia de Familia con competencia especifica para Procesos de Divorcios por Mutuo
Consentimiento. Siendo este, el primer y Gnico 6rgano jurisdiccional en la Republica de

Guatemala que resuelve especificamente dicho tramite.

Lo anterior con fundamento en el Articulo 1 del Acuerdo en mencién el cual establece:
“se crea el Juzgado Pluripersonal de Primera Instancia de Familia con Competencia
Especifica para Procesos de Divorcios por Mutuo Consentimiento, con sede en la Ciudad

de Guatemala, departamento de Guatemala”.
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El Organismo Judicial creo el Juzgado Pluripersonal de Primera Instancia de Familia
Competencia Especifica para Procesos de Divorcios por Mutuo Consentimiento en virtud
que el volumen de trabajo que presentan los juzgados de familia de la ciudad de
Guatemala ha aumentado considerablemente en la actualidad, por lo cual la Corte
Suprema de Justicia ha considerado necesario una reestructuracién del modelo de

gestion de familia, implementando asi la creacion del érgano jurisdiccional indicado.

En relacién a la competencia territorial del érgano jurisdiccional se hace mencion del
Articulo 2 del mismo acuerdo, el cual regula: “el Juzgado Pluripersonal de Primera
Instancia de Familia con Competencia Especifica para Procesos de Divorcios por Mutuo
Consentimiento tendra competencia territorial en el departamento de Guatemala, con

excepcion de competencia asignada a los Juzgados de Familia de Amatitlan, Mixco y

Villa Nueva”.

Es importante hacer la observacion que este juzgado unicamente tiene competencia
territorial para tramitar los divorcios por mutuo consentimiento que surjan en la ciudad de
Guatemala, no asi en los municipios mencionados, ni en los demas departamentos que

conforman la Reptblica de Guatemala.

En ese orden de ideas se considera importante reconocer que en la actualidad los

érganos jurisdiccionales de la Republica poseen excesiva carga de trabajo, no siendo
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Consentimiento, lo que hace que el tramite de divorcio por mutuo consentimiento de los

cényuges sea en ocasiones tardado, extenso, provocando de esta forma perjuicio
pecuniario, tanto para los conyuges los cuales desean dar por finalizado el matrimonio
como para el Estado de Guatemala ya que se produce un gasto mayor de recursos

materiales y desgaste de trabajadores en los diversos organismos jurisdiccionales de la

materia.

Como anteriormente fue tratado, al momento de realizar el proyecto de ley del Decreto
54-77 fue incluido en el mismo, el divorcio o separacién por mutuo acuerdo de los
conyuges, pero el Congreso de la Republica de Guatemala excluyé dicha institucion del

mismo, no facultando asi al notario para tramitar ante si las instituciones tantas veces

citadas.

En el respectivo expediente del historial del Congreso de la Republica de Guatemala no
consta la razén por la cual no se concedid tal facultad a los notarios en ejercicio, la opinion
ha sido que no se incluy6 el mismo por razones de moralidad, en virtud que se cree que
se estaria facilitando exageradamente el procedimiento, lo cual implicaria un aumento
considerable de parejas prestadas a separarse o divorciarse afectando asi al Estado en

virtud que el matrimonio es considerado como la base de la familia y el Estado como fin

87



supremo la proteccion de esta como se encuentra regulado en el Articulo 49 de la: o

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

En el presente trabajo de investigacion se considera que se debi6 de regular el divorcio
por mutuo acuerdo en la via de la jurisdiccién voluntaria bajo ciertas medidas que

garantizan la eficacia del proceso, como lo son:

La primera medida que se considera necesaria tomar en cuenta para implementar el
divorcio por mutuo acuerdo en la jurisdiccion voluntaria notarial es que las diligencias
sean practicadas por un notario habil en ejercicio debidamente colegiado, debido a que
el Estado le otorga al mismo, fe plblica, lo que dota de seguridad juridica a todos los
actos realizados o autorizados por este, siendo esto suficiente para poder tramitar y dejar
sin efecto los matrimonios en los cuales exista la voluntad de ambos conyuges de romper

el vinculo que existe entre los mismos por los diversos acontecimientos que imposibilitan

la vida en comun.

La segunda medida es la aplicacion del principio del derecho civil de autonomia de la
voluntad de las partes en los actos juridicos. Estableciendo asi que la mayoria de los
autores que se han dedicado al estudio de este principio estan de acuerdo en considerar
como la principal manifestacién del principio de la autonomia de la voluntad a la facultad
que tiene el sujeto de derecho para celebrar libremente actos juridicos y asi determinar

el contenido, los efectos en las condiciones y las formas que desee.
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Asimismo, los interesados pueden establecer los pactos, clausulas, condiciones
forma de terminacion de los actos juridicos que mas tengan por conveniente, siempre

que estos no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico.

Estableciendo de igual forma la relacién directa que se presenta entre el principio de
autonomia de la voluntad y el principio de espiritualidad de la norma, el cual se refiere al
consentimiento que las partes otorgan al momento de realizar un acto juridico, indicando
que para otorgar el consentimiento en un principio debe de existir la voluntad del hombre,
no siendo ajeno a este proceso de consentimiento y voluntad el tramite del divorcio por
mutuo acuerdo en virtud que el principio de autonomia de la voluntad y el de espiritualidad

de la norma se aplica no solamente a contratos sino a todo acto juridico.

En este aspecto, todas las disposiciones, establecidas por el legislador en los cédigos,
que reglamentan los efectos de los actos juridicos, no son sino meras indicaciones a las

cuales si quieren las partes se sujetan, o si no dictan para si las leyes que para ese caso

particular van a regirles.

Es importante indicar que la Unica limitante de la voluntad en relacion al principio de la
autonomia de la voluntad de las partes, son los efectos que los actos juridicos producen
los cuales ya estan establecidos de antemano por el legislador como en el caso del

matrimonio en el cual es el legislador quien establece los efectos que producira dicho
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acto juridico; no siendo asi en el divorcio por mutuo acuerdo, en virtud que son

cényuges quienes por acuerdo de ambas partes establecen cuales son los efectos que

producira en mismo en relacién a la vida conyugal y familiar.

El principio de autonomia de Ia libertad no exonera de la obligatoriedad del acto juridico
que se realiza, estableciendo asi que de la misma manera como los ciudadanos se
encuentran obligados al cumplimiento de una ley, los interesados o en este caso los

conyuges no pueden dejar de cumplir el acto juridico emanado de su propia y exclusiva

voluntad.

Y la tercera medida que el procedimiento realizado por el notario sea homologado por un
juez competente, es decir los jueces del juzgado pluripersonal de Primera Instancia de
Familia con competencia especifica en Procesos de Divorcio por Mutuo Consentimiento
en el departamento de Guatemala y en los municipios de Amatitlan, Mixco y Villanueva y
demas departamentos de la Republica los jueces del ramo de familia: para que exista un

respaldo judicial de los convenios acordados entre los conyuges.

En virtud que por el tramite en mencién se establece lo relacionado sobre la custodia de
los hijos menores de edad, y el estado debe velar por el bienestar de los mismos; de la
pension alimenticia que el marido debe prestar a la mujer y a los hijos, o viceversa, si el

marido se encuentra imposibilitado de trabajar o carece de bienes propios para brindar
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matrimonial. En ese orden de ideas y dando importancia al principio de autonomia de la

voluntad de las partes se establece que no existe ningtin impedimento legal ni practico
para que el notario lleve a cabo el tramite del divorcio o separacién por mutuo acuerdo

en la via de la jurisdiccion voluntaria.

En virtud de lo cual es necesario que se incluya el divorcio por mutuo acuerdo, dentro del
Decreto 54-77 del Congreso de la Repiblica de Guatemala como un tramite en la via
notarial de jurisdiccién voluntaria, delegando al juez Gnicamente la homologacion del auto
declaratorio del mismo, para asf evitar que los organismos jurisdiccionales recaigan en
mora judicial por la carga laboral que presentan; asimismo, para realzar la importancia
de la funci6n notarial en la celebracién de actos juridicos, ampliar el campo de ejercicio
profesional de los notarios, lo cual ha sido resaltado en la actualidad como una necesidad,

y para que el tramite sea diligenciado de una forma mas celerica y econémica en beneficio

de todos los interesados y del Estado.

5.1 Factores positivos al implementar el divorcio por mutuo acuerdo en la Ley

Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdicciéon Voluntaria

Decreto 54-77

Lo que se pretende demostrar en la investigacion es que si los cényuges se han unido

en matrimonio de forma voluntaria, ante los funcionarios autorizados por la ley para tal
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igual forma pueden acordar por mutuo acuerdo, también ante un notario, separarse o
disolver el vinculo conyugal a través del divorcio, toda vez que no exista Litis y en
aplicacion del principio de autonomia de la voluntad de las partes, siempre que los

convenios realizados entre los conyuges no sean contrarios a la moral, la ley o al orden

publico.

Indicando asi que el tramite procesal de la separacion o divorcio por mutuo acuerdo al
realizarlo en la via de la jurisdiccion voluntaria notarial, se hace mucho mas sencillo que
al realizarlo en la via judicial, pues aunque la ley fije los términos o plazos para el
desarrollo de los mismos, estos no son respetados, no por incumplimiento de las leyes
por parte de los auxiliares o funcionarios judiciales en las leyes, sino por la abundancia

de la carga de trabajo que tiene a su cargo cada una de las judicaturas competentes para

realizar o tramitar la separacion y el divorcio.

Considerandose asi que el notario, en virtud de ser un profesional del derecho al cual la
ley le otorga fe publica y en base a su responsabilidad y ética profesional, se considera
una persona con capacidad intelectual debido a los conocimientos adquiridos a lo largo
de su carrera profesional, la honorabilidad e idoneidad para tramitar ante si las

instituciones de la separacion y el divorcio siempre y cuando sea por mutuo acuerdo de

los conyuges.
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Al poder tramitar las instituciones mencionadas en la via de la jurisdiccién notarial, se
beneficiara a los interesados dando opci6n de apegarse a la via que mas consideren que
les beneficie o les convenga, en virtud que en la via judicial se deben de pagar los
honorarios de los abogados que representen a cada uno de los conyuges, y en la via
notarial Unicamente se deberan de pagar los honorarios del notario, el cual debe de

realizar el cobro de sus honorarios en base al respectivo arancel, lo cual les sera muy

favorable.

También se beneficiaran en la economia del tiempo, en virtud que al realizar el tramite
por la via de la jurisdiccion voluntaria notarial, este sera relativamente corto, si a partir de
la primera comparecencia se realiza la junta conciliatoria, y beneficiando asi al sistema
de justicia, evitando que los Juzgado de Primera Instancia de Familia del pais, sigan
aumentando su carga laboral impidiendo asi realizar los tramites en base a los plazos
establecidos en la ley y asimismo ayudando a que los demas tramites llevados a cabo en
estas judicaturas se realicen de formas mas celerica en virtud que se disminuira cierto
porcentaje del trabajo en virtud que actualmente en Guatemala se realiza una gran

cantidad de divorcios derivado de la cultura actual que se esta desarrollando.

De igual forma se beneficiara al notario en ejercicio profesional en virtud que se ampliara
de forma notable el campo de su ejercicio, incluyendo dentro del mismo el tramite del
divorcio o separacién por mutuo acuerdo en la jurisdiccién voluntaria notarial. En base a

la aplicacion del principio de autonomia de la voluntad el cual indica que las partes
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pueden establecer la forma y criterios por el cual realizaran un acto juridico siempre q

este no se contrario a la ley, la moral y las buenas costumbres; facultando en base a este

principio al notario para llevar a cabo el tramite en voluntad de los conyuges.

5.3 Propuesta del procedimiento en el divorcio por mutuo acuerdo utilizando como

base el Proyecto de ley del Decreto 54-77

a) Solicitud: el divorcio o la separacién por mutuo consentimiento, podran pedirse ante
notario que ejerza su profesion en el lugar del domicilio conyugal, siempre que hubiera
transcurrido mas de un afio respetando el plazo legal indicado en el Cédigo Civil

Decreto Ley 106, contando este plazo desde la fecha en que se celebré el matrimonio.

Junto con la solicitud de divorcio por mutuo acuerdo deberan acompanarse los
documentos que establece el Articulo 426 del Codigo Procesal Civil y Mercantil
Decreto Ley 107: 1° certificaciones de la partida de matrimonio, de las partidas de
nacimiento de los hijos procreados por ambos y de las partidas de defuncion de los
hijos que hubieren fallecido. 2° las capitulaciones matrimoniales, si se hubieren

celebrado. Y por dltimo 3° relacion de los bienes adquiridos durante el matrimonio.

Es importante hacer la observacion del beneficio al presentar la solicitud ante el

notario, ya que esta no requerira de mayor formalismo, mas que presentar los
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documentos sefialados anteriormente, a diferencia del tramite del divorcio por mut
acuerdo en la via judicial, en la cual es indispensable de un abogado por cada uno de
los conyuges, lo cual implica de formalidad y representa un mayor gasto econdémico

para cada uno de los interesados.

Junta Conciliatoria: el Notario citara a las partes a una junta conciliatoria, de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 429 del Decreto 107, el cual establece: “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 ratificaciéon de la solicitud, el
juez les hara las reflexiones convenientes, a fin de que continten la vida conyugal. Si
aquellos se avinieren, el juez declarara el sobreseimiento definitivo. Unicamente el
conyuge que este fuera de la replblica podra constituir apoderado para este efecto.
En ningtin caso pueden los cényuges designar apoderado a una misma persona para

tramitar las diligencias.”

En relacion al articulo citado anteriormente, el notario al momento que le es
presentada la solicitud de divorcio por mutuo acuerdo y los documentos respectivos
para llevar a cabo el tramite, debe como primer puntos antes de adentrarse al tramite
del divorcio motivar a los conyuges para tratar de conciliar en virtud que el Estado
busca preservar la vida conyugal como base de la familia, utilizando el divorcio como
el ultimo mecanismo al no lograr la convencia de forma arménica, en virtud de la

obligaci6n del Estado de velar por la integridad de las personas y por el bien coman.
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Si los conyuges concilian, en este momento finalizaria la intervencion del notario,
pagando asi unicamente los honorarios correspondientes, beneficiando asi a los

interesados por realizar las diligencias de forma celerica y reduciendo sus gastos

economicos.

Convenio: si no hubiere conciliacién, en la misma junta o con posterioridad, se

presentara el proyecto a que se refiere el Articulo 429 del Codigo Procesal Civil y

Mercantil.

El convenio debe contener los siguientes puntos: a quién quedan confiados los hijos
habidos en el matrimonio; por cuenta de quien los cényuges deberan ser alimentados
y educados los hijos, y cuando esta obligacion pese sobre ambos conyuges, en que
proporcion contribuira cada uno de ellos; que pensién debera pagar el marido a la
mujer si ésta no tiene rentas propias que basten para cubrir sus necesidades; garantia

que se preste para el cumplimiento de las obligaciones que por el convenio contraigan

los cényuges.

Suspension de la vida en comun y cuidado de los hijos: si hubiere acuerdo de los
conyuges en suspender la vida en comun y en la designacion de quien debera cuidar
provisionalmente de los hijos menores o incapaces, el notario podra dictar providencia

al respecto, siempre y cuando se conviniere también en las respectivas pensiones

96



del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Si los conyuges no lograran acordar alguno de los puntos del convenio indicado, el
notario debera abstenerse de seguir conociendo y remitira las actuaciones al juez

competente, para que este cite a las partes y en audiencia resuelva sobre esos

puntos, sin lugar a recurso alguno.

Homologacion: cumplidos los tramites anteriores, el Notario remitira el expediente al
Juez competente para su resolucién. Con su nota de remisién acompaiiara los

proyectos de aprobacion del convenio y de sentencia para consideracién del juez.
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CONCLUSION DISCURSIVA

En la legislacion guatemalteca no existe impedimento legal ni practico para ampliar el
campo de ejercicio del notario, en virtud de lo cual recomienda a los Diputados al
Congreso de la Replblica que sea incorporado el divorcio por mutuo consentimiento en
la jurisdiccién voluntaria notarial; puesto que las instituciones gue se encuentran

estipuladas en el Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala son de

similar naturaleza.

No existe impedimento legal ni practico para poder aplicar el principio de autonomia de
la voluntad de las partes, para llevar a cabo el divorcio por mutuo acuerdo en la
jurisdiccion voluntaria cuando los conyuges asi deseen siempre que los convenios que
se realicen entre los mismos no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico
por lo cual se recomienda a los notarios realzar la importancia de la aplicacion del

principio de autonomia de la voluntad de las partes en los tramites que la ley permita.

Es necesaria la desjudicializacion del tramite de divorcio por mutuo acuerdo para poder
realizar el tramite en la via notarial, para descongestionar la carga laboral, reducir el uso
de recursos y tiempo utilizado para realizar el tramite, beneficiando asi al Estado, en virtud
de lo cual se recomienda a la Corte Suprema de Justicia apoyar la incorporacion del
divorcio por mutuo acuerdo en el Decreto 54-77 del Congreso de la Republica para
beneficio de la institucion y de los interesados en virtud que el tramite se realizara con

celeridad y economia, pagando Ginicamente los honorarios del notario.
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