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PRESENTACION

La investigacion se realizé desde el punto de vista del derecho civil, siendo necesario
modificar la forma de realizar este tramite y trasladarlo a la jurisdiccidén voluntaria notarial,
ya que es conveniente tanto para las partes como para el estado de Guatemala, debido
a que los organos jurisdiccionales se aliviarian de tanto tramite de divorcio existente; asi
mismo las partes no deberan auxiliarse de un abogado, sino que buscan el notario de su

preferencia y confianza, ante el cual podran tramitar su divorcio en forma conjunta.

El aporte académico consiste en dar a conocer la necesidad de trasladar el tramite del
divorcio voluntario a la jurisdiccidn voluntaria para descargar el trabajo de los érganos
jurisdiccionales, para simplificar el tramite del divorcio voluntario, modernizando el
sistema de justicia al realizarse los tramites de forma voluntaria por la via apropiada

empleando la jurisdiccion voluntaria notarial.

La legislacién del pais establece los requisitos que se deben cumplir para disolverse el
matrimonio cuando existe la voluntad de ambas partes. Siendo un acto voluntario de
ambas partes, es necesario que se auxilien de un abogado para poder demandar ante
los érganos jurisdiccionales, donde al finalizar se obtendra una sentencia la cual disuelve

el vinculo matrimonial, la cual tendra como requisito imperativo ser registrada.

El contexto diacronico se basa en el estudio del tema del tramite del divorcio voluntario

en la jurisdiccion voluntaria.

La presente investigacion se realizé durante el periodo del afio 2019 al afio 2020. La
investigacion se realiz6é en el ambito civil y, por ser un tema doctrinario, asi como de la
legislacién que es aplicable.

StCRETA
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HIPOTESIS

Con la creacion de un procedimiento especifico para el Tramite Extrajudicial de las
diligencias Voluntarias de Divorcio, dentro de la de la Ley Reguladora de la Tramitacion
Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria sera de beneficio para la ciudadania y los
notarios litigantes que tendran la facultad de conocer estos asuntos ya que por ser un
asunto de Jurisdicciéon Voluntaria el lapso de tiempo en que finalizaria el proceso seria
mucho menor al actual, pues se respetarian los plazos sefalados por la ley y seria
directamente el Notario quien de Fe del consentimiento de las partes de tramitar el

Divorcio.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Se puede sefalar que con la investigacion se comprob6 la hipétesis fundamentada en la
necesidad de crear un procedimiento especifico en donde el Notario tenga la facultad de
autorizar el Tramite Extrajudicial de las diligencias Voluntarias de Divorcio, el interés de
realizar la investigacion surgié de la realizacién de la practica como estudiante de la
facultad de ciencias juridicas y sociales, ya que una de todas las atribuciones que se
tienen como pasante del Bufete Popular de la Universidad de San Carlos de Guatemala,
es el de llevar la procuracion de algunos casos que son asignados, entre esos, son los
Divorcios Voluntarios, los usuarios que se presentan a dichas instalaciones se presentan
por la necesidad de disolver su matrimonio civil formalmente, de forma urgente y al
momento de ingresar los escritos al Juzgado de Familia observaban que los ingresos de
expedientes de divorcios voluntarios son muchos y cuestionando a quienes trabajan en
admisibilidad de demandas del porque se realizan las audiencias cinco meses después

de ingresado el expediente me responden que los juzgados estan sobrecargados.
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INTRODUCCION

El problema que propongo a investigar es el relacionado a la importancia de la
intervencion del notario en la disoluciéon del matrimonio por mutuo acuerdo para disminuir
el exceso de expedientes en los juzgados de familia; ya que habitualmente la jurisdiccion
voluntaria cumple una funcion administrativa y no jurisdiccional. Esta proposicion tan
importante debe seran analizada cuidadosamente porque bien podria definir como el acto
administrativo como aquel que, a peticion de parte o exoficio, expide un 6rgano del poder
publico para reglamentar una ley, para promover a su mejor cumplimiento, para aplicarla
a un caso particular o para dirimir una controversia entre partes. Por su contenido propone
al bienestar general, al funcionamiento de los servicios publicos, a la aplicacion de la ley
a un caso concreto; por su eficiencia, es siempre susceptible de revision en via
jurisdiccional; pero su funcién es productiva de derecho, contribuye al desenvolvimiento

gradual y jerarquico del orden juridico.

Asimismo, se puede decir, que la jurisdiccion \voluntaria, es aquella atendida por los
jueces y se le trasladé al notario, la facultad de atender algunos de estos tramites con el
fin de descongestionar los 6rganos jurisdiccionales; y, tiene como objeto hacer constar
hechos o realizar actos en que no esté presente la controversia entre partes y hayan
producido o deban producir efectos juridicos, siempre que no se provoque perjuicio para

persona determinada.

Por tal razon debe ser modificado dicho tramite y debe ser trasladarlo a la jurisdiccion
voluntaria notarial, ya que es conveniente tanto para las partes como para el Estado de
Guatemala, actualmente los érganos jurisdiccionales se encuentran con mucha carga de
trabajo y asi se moderaria tanto tramite de divorcio que existente; también las partes no
deberan auxiliarse de dos abogados, sino que buscan el notario de su preferencia y

confianza, ante el cual podran tramitar su divorcio en forma conjunta.

La hipétesis presentada fue al siguiente si es cierto que existe la necesidad de la creacion

de un procedimiento especifico para el tramite extrajudicial de las diligencias voluntarias

®
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de divorcio, debido a la sobrecarga de trabajo en los Juzgados de Familia y a ql}% ‘?l"’c;s

. . . . 6047%2;;/
Oficiales designados para resolver no cumplen con su trabajo en el tiempo que la le

establece, por lo que provoca que los casos no se resuelvan en el debido tiempo.

El objetivo principal fue determinar la eficacia de otorgarle al Notario la facultad de
autorizar las Diligencias Voluntarias Extrajudiciales de Divorcio.

La tesis se encuentra comprendida en cuatro capitulos: En el capitulo |, se describe la
derecho civil, Origen del derecho civil, origen de la familia, concepto e importancia de la
familia ; capitulo I, Derecho notarial, evolucién historia del notariado, caracteristicas,
principios. capitulo lll, se desarrolla todo sobre el divorcio, definicion de divorcio, la
etimologia de la palabra divorcio y las cases de divorcio usura en Guatemala; y en el
capitulo cuarto se realizara la presentacién de la importancia de la intervencion del notario
en la disolucién del divorcio por mutuo acuerdo para disminuir el exceso de expedientes

en los juzgados de familia.

En cuanto a la metodologia, se utilizé el método analitico, que permite desplazar todo el
conocimiento en partes, en relaciéon a lo que establece la legislaciéon nacional respecto a
lo contenido en la doctrina, la realidad y las leyes. Asimismo, pude aplicar el método de
la sintesis, para analizar separadamente los fendbmenos objetos del estudio; para
descubrir la esencia del problema o del fendmeno estudiado, en cuanto a las
repercusiones que tiene el tema descrito y la necesidad de su adecuacion juridica legal.
Dentro de la técnicas utilizadas en la realizacion de la investigacion, apliqué las
bibliograficas, documentales que permitié recopilar y seleccionar adecuadamente el
material de referencia.

Se concluye la investigacion y se hace referencia de la conclusion discursiva derivada de
la presente investigacion; al final se describe la bibliografia que sustenta la parte teérica
del trabajo.

(i)
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CAPITULO |

1. Derecho civil

Antes de dar inicio el capitulo uno de este trabajo de investigacion debo explicar a lo que
se refiere el autor Sanchez Roman citado por el maestro Alfonso Branas, cuando define
la palabra derecho civil como: “el conjunto de preceptos que determinan y regulan las
relaciones de asistencia, autoridad y obediencia entre los miembros de una familia y las
que existen entre los individuos de una sociedad para la proteccion de sus intereses

particulares.”?

Asi mismo el autor Calixto Valverde y Valverde tiene su propia definicion quien afirma
que considera al derecho civil como “el conjuntoc de normas juridicas complejas relativas
a las leyes y a los derechos subjetivos en general, a las relaciones patrimoniales y a las

relaciones de familia.”2

También el autor Federico Puig Pefia, de manera descriptiva califica a las definiciones
anteriores, indica que es posible deducir las consideraciones siguientes: “a) el derecho
civil es sustancialmente derecho privado; b) El derecho civil es un derecho privado de
caracter general; ¢) El derecho civil es un derecho privado que puede considerarse como
derecho ordinario en relacién con las demas ramas del derecho civil. El derecho civil es

un derecho privado de caracter general o comtn que disciplina aquellas relaciones en las

1 Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil, Pag. 12.
2 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 17.

1
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. . . . . G A
que las personas que intervienen aparecen como simples particulares, despojadas de ~areyan &

toda condicion o caracter que pueda determinar rango o supremacia.”

De acuerdo al autor Hernandez Gil, define al derecho civil como el “derecho privado
general que tiene por objeto la regulacién de la persona en su estructura organica, en los
derechos que le correspondan como tal y en las relaciones derivadas de su integracion a

la familia y de ser sujeto de un patrimonio dentro de la comunidad.”
1.1. Origen del derecho civil

Se puede decir que el Derecho, es la expresidon genérica, civil la especifica, de ahi la
importancia de abordar el origen histérico de la misma. Federico De Castro y Bravo,
expresa que “del derecho romano viene la denominacién derecho civil, ius civile, al que
Justiniano caracterizé como el derecho de la ciudad, de los ciudadanos romanos,
contraponiéndolo al ius gentium, éste ultimo que correspondia al derecho comun de todos
los pueblos, en relacion con Roma. El derecho civil, en su acepcion indicada, fue en un
principio concebido como todo el derecho de todo un pueblo, comprensivo de lo publico
y lo privado, en la acepcion estricta que pierde importancia practica en el afio 212 de la
era cristiana, al promulgar Caracalla el edicto que otorgé la ciudadania romana a todos

los habitantes del imperio”.®

3 Ibid.. Pag. 112.
4 Ibid.. Pag. 123.
5 De Castro y Bravo, Federico. Compendio de derecho civil. pdg. 80.

2
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En Guatemala las leyes le confieren a la familia la proteccién legal para su desarrollo,
principalmente en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en el Cédigo
Civil. Actualmente, esta institucion ha debido ser redefinida paulatinamente en el mundo,
ya que los cambios de paradigmas en nuestra sociedad han hecho que
convencionalmente sean aceptadas otros tipos de familias que antafio eran reprimidas y

convencionalmente condenadas.

Actualmente, se predica la tolerancia en cuanto a la diversidad sexual, las teorias de
género han logrado dignificar la posicién de las mujeres, se ha adoptado la institucién del
divorcio en muchas legislaciones, por lo que puede haber personas con diversas cargas
alimenticias. Anteriormente, todas estas prerrogativas eran despreciadas e incluso
perseguidas penalmente. El concepto de familia que las diferentes religiones predican es

el unico aceptado social y convencionalmente.

1.2. Origen de la familia

“‘Antes de 1870 no existié una historia de la familia, predominando al influjo de los cinco
libros de Moisés, con la forma patriarcal de la familia como la méas antigua; siendo hasta
1861, con la publicacién de la obra Derecho Moderno, de Bachofen, que se marca el
inicio sistematico de esa historia, dando un avance formidable en 1871 con los estudios
del norteamericano Lewis H. Morgan. Los posteriores y los nuevos estudios han hecho

aun mayormente dificil aunar criterios a propdsito del inicio y del desarrollo de la familia,
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debido a la falta de una secuencia légica e histéricamente uniforme de dicho desarrollo

en las distintas regiones y pueblos.” 8

“Se puede mencionar que dentro del siglo XIX existieron varias escuelas socioldgicas y
positivas que han pretendido reconstruir el origen de la familia. Este tema ha sido objeto
de opiniones diversas, por la complejidad que encierra. Una de las opiniones sostiene
que la promiscuidad o libertad sexual predominé en un principio, haciendo imposible
concebir un tipo de familia propiamente, asi como determinar alguna filiacion pasando
‘por el matriarcado, con distintas formas de matrimonio, generalmente por grupos, en que
tampoco la filiacién podia determinarse, hasta que se significo la importancia de una sola
mujer; de lo cual derivo inicialmente la filiacion materna como la Unica valedera,
habiéndose mas tarde llegado a la forma que se conoce como matriarcado, que por
muchos autores se considera, con la monogamia, base de la familia como ahora es

concebida”.”

Desde los primeros estudios acerca de la familia se puede desprender que esta fue
desarrollandose paulatinamente hasta lo que es considerado como familia hoy en dia. La
familia no es tal y como la conocemos desde siempre, se han ido transformando, las
normas convencionales dentro de la misma, hasta llegar a los preceptos de hoy en dia,

y continuara evolucionando conforme el tiempo.

6 Brafias, Alfonso, Manual de derecho civil, pag.115-116.
7 |bid..
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apelativos de padre, hijo, hermano, hermana, no son simples titulos honorificos, sino que,

por el contrario, traen consigo serios deberes reciprocos perfectamente definidos y cuyo

conjunto forma una parte esencial del régimen social de esos pueblos”.8

“Se puede decir que la familia, es un elemento activo; nunca permanece estacionada,
sino que pasa de una forma inferior a una forma superior a medida que la sociedad
evoluciona de un grado més bajo a otro mas alto. Los sistemas de parentesco, por el
contrario, son pasivos; sélo después de largos intervalos registran los progresos hechos
por la familia y no sufren una modificacién radical sino cuando se ha modificado
radicalmente la familia.” ® Entonces la familia evoluciona en las diferentes sociedades,
adoptan las costumbres de la sociedad en donde se desenvuelven y de los individuos

que las componen.

Dentro de la sociedad, la cual se encuentra ampliamente ligada a preceptos
conservadores, no existe otro modelo de familia que el disefiado por el Supremo, el origen
de la familia esta en la unién de un hombre y una mujer. “Sin embargo, algunas modernas
escuelas sociologicas y positivistas, basédndose en la supervivencia de ciertas
costumbres y al estudio de la filologia comparada y de la prehistoria, determinaron
diversos puntos de vista en orden a la evolucion de la familia. Bachofen puso el origen
de esta en la promiscuidad y en el matriarcado primitivo, de los que se paso al

patriarcado. De acuerdo con esta exposicion tuvo notables seguidores, que basaron la

8 Engels, Federico. La familia, la propiedad privada y el estado. Pag. 98.
8 Ibid..
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existencia de la promiscuidad sexual en la analogia entre la especie humana y las
especies animales inferiores y en la analogia entre los actuales salvajes y los hombres

primitivos, aparte de determinados argumentos de induccion histérica”. 10

Estas teorias permiten comprender que la familia no ha sido estatica desde la existencia
del ser humano, sino que se comienzan a estudiar otras formas de la evolucion de Ia
familia, lo que fueron las primeras tesis sobre la evolucién de la familia que permitieron
estudiar a esta en un contexto més realista. “Tarde indica que se ha abusado en demasia
de los salvajes en el campo sociolégico Yy no hay base alguna para sostener que el salvaje
representa al hombre primitivo, aparte de que ni aun entre los salvajes esta generalizada
la promiscuidad sexual. En cuanto a los argumentos de induccion historica, es facil
comprobar que la prostitucion hospitalaria, el préstamo de la mujer y aun el ius primae
noctis y el derecho de pernada, obedecieron a absurdas y esporadicas practicas litirgicas

0 a abusos de fuerza medievales que carecieron de difusién.” 11

Cada familia es influida por el contexto social en donde se desenvuelve, sin embargo,
dentro de la misma podran adoptarse distintos principios; no es posible hacer una
analogia entre la evolucién de las familias de otras especies animales con los seres

humanos, dada la gran variedad de contextos en que los humanos se desenvuelven.

“Lo cierto es que el régimen patriarcal esta representado, ante todo, por la familia semitica

y por la romana, donde la misma etimologia latina explica el sentido histérico de la familia

10 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol, tomo V, pag. 19
11 lbid..
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patriarcal: Famulus, que quiere decir tanto como esclavo doméstico. En Roma, en efecto,
observamos la composicion de un circulo familiar (al principio amplisimo —gens- y
después restringido, que se fija con Justiniano, comprendiendo a la familia propiamente
dicha), articulado en la persona del pater familias, que tenia proyeccién politica y
verdadera soberania en el orden religioso. La patria potestad sobre los hijos era, al
principio, absoluta, aunque luego fue recibiendo merma en sus atribuciones. La manus
del marido sobre la mujer fue también en un primer momento de matiz absorbente, con

la consiguiente desigualdad de la mujer, tanto en el plano social como en el juridico”. 12

“La historia de la familia romana, en su acepcién amplia es, sin embargo, la historia de
su descomposicion, estrechandose el componente personal por la interferencia
pretoriana relativa a la sobreestimacion de la consanguinidad. Los emperadores dan los
retoques necesarios en este aspecto que, al quedar fijados en Justiniano, cierran
definitivamente la abrazadera familiar, comprendiendo sélo los lazos de sangre, en contra

del sistema de agnacién, propio del concepto de familia en el antiguo derecho civil.

Segun la mayoria de los historiadores, parece ser que en el Derecho germano se sigue
un sistema parecido. Al igual que en Roma, se observa en un principio un circulo familiar
amplio (la Sippe), que es una comunidad representada por los agnados, cuyos vinculos
se manifiestan en el servicio militar de las armas y en la guerra, en la colonizacion, en el

culto y en los efectos tutelares y de derecho sucesorio.” 13

12 Ibid. P4ag. 19y 20.
13 Ibid.
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La desintegracion perdura a través del tiempo, para incluso mutar en diferentes
conformaciones familiares, libres ya de la familia que predican las religiones. Se puede
notar en las sociedades modernas que las familias, a causa de la globalizacién, son
susceptibles de ser dispersadas por el mundo, por lo que perdura tGnicamente el nticleo
familiar (padre, madre, hijos) que conviven en sociedades extrafias para ellos. Esto
implica también la adecuacion a las diferentes culturas en las cuales una familia termina

asentandose.

“Las demas notas que caracterizan la organizacion patriarcal primitiva se van atenuando,
debido a la enorme y trascendental influencia del cristianismo. La antigua e
incomprensible rudeza de la patria potestad se atenta visiblemente; la autoridad
absorbente del marido sobre la mujer tiende a desaparecer, en virtud del principio de
igualdad de sexos, dejandolo reducido a sus verdaderos limites y proporciones; se eleva
el matrimonio a la condicién de sacramento y se proclama el principio fundamental de la

indisolubilidad del vinculo.”4

Hay que resaltar que el cristianismo ha marcado durante mucho tiempo un esquema
familiar inflexible, y que convencionalmente juzga severamente a diferentes tipos de
familias, que en nuestros dias son cada vez mas numerosas, tal y como es el caso de las
familias en donde hace falta alguno de sus miembros, o las familias en donde dos

personas del mismo sexo conviven con sus hijos.

14 |bid. Pag. 21.
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padres y a los hijos. Los demas parientes no cuentan en el orden juridico hada mas que

en algunas lineas sueltas, vestigios de regimenes primitivos, como las sucesiones, los
alimentos y alguna que ofra derivacién del derecho penal. Pero, aun dentro de ese circulo

tan restringido, la firme adhesién también se va perdiendo.

El movimiento juvenil tiende a desatar los vinculos de la patria potestad, perdiendo el

respeto y la consideracion debida a los padres.

El mismo matrimonio sufre un duro quebranto; se tiende a eliminar el sistema de la forma
solemne, dejandolo reducido a un mero compromiso mas o menos formal; el divorcio ha
seguido un camino cada vez ’més peligroso, pues desde el antiguo divorcio, asentado en
el adulterio, se pretende llegar al divorcio libre o consensual, por mutuo disenso, cuando
no se admite el mero divorcio unilateral; y algunos sistemas avanzados predican el

matrimonio libre, e incluso el amor libre.”1®

La familia es muy importante para la sociedad, es necesario que la legislacién contenga
todas las figuras que hagan factible las relaciones entre ellas, figuras que sean poco
formalistas para que sea facil su aplicacion y entendimiento. “Independientemente de que
se trate de un fendmeno natural o de una creacién cultural, es un fendmeno saocial y
juridico en la medida que existe todo un sistema social normativo que incide en su

formacion vy, lo vivifica.

15 Ibid. Pag. 22 a la 27.
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surgen en el seno de la propia familia o aquellos que se van generando por su dinamica

y evolucion, precisamente porque desconoce las respuestas que se dan en la compleja
y contradictoria naturaleza humana, que es o deberia ser, el punto de referencia para

cualquier analisis del marco juridico familiar”.'®

A través del tiempo la familia ha ido siendo desvalorizada juridica y socialmente, pero
ésta Unicamente ha ido transforméandose segin las conveniencias actuales y han ido
desarrolldndose familias méas practicas y a la conveniencia de los individuos que las
integran. Las nuevas familias se desarrollan segun la cultura y el antojo de las personas
que la integran, dando un mayor grado de libertad, y, por ende, de felicidad a las
personas. En nuestros dias aln perduran posiciones tradicionales en cuanto a la
conformacion y valores familiares, pero deben ir cambiando paulatinamente, ya que no

son practicos y limitan el desarrollo integral de las familias.

1.3. Concepto e importancia de la familia

La palabra familia tiene diversas acepciones. “En un primer sentido, enraizado con la
interpretacion histérica del vocablo, la familia hace relacién a un conjunto mas o menos

amplio de personas, ligadas por relacion de sangre y continuidad de vida. Los tratadistas

'6 Pérez Duarte y Norofia, Alicia Elena. Derecho de familia. Pag. 8.
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clasicos, en este sentido, y siguiendo a Santo Tomaés, solian incluir en su ambito |

sociedad conyugal, Ia paterno-filial y la heril.” 17

Alfonso Brarfias cita la definicion de Rojina Villegas, quien establece que “la familia en
sentido estricto comprende en realidad sélo a los padres e hijos, entre tanto estos no se
casen y constituyan una nueva familia. En el parentesco por adopcion, el adoptado
adquiere la situacion juridica de un hijd, con todos los derechos y obligaciones de tal,
queda incorporado a la familia del adoptante; por lo cual, de acuerdo con las
consideraciones que anteceden, podemos concluir que la familia en el derecho moderno
esta determinada por virtud del matrimonio y del parentesco consanguineo,

comprendiéndose, ademds, de manera excepcional, el parentesco por adopcion.” 18

El Cédigo Civil de Guatemala regula unitariamente la familia, dedicado al titulo i) libro 1)
que en los respectivos capitulos trata del matrimonio, la unién de hecho, el parentesco,
la paternidad, filiacion matrimonial, extramatrimonial, la adopcibn, patria potestad,

alimentos, tutela, patrimonio familiar y el registro civil.
1.4. El proceso civil guatemalteco
El proceso civil es el conjunto de normas juridicas que regulan: las relaciones juridicas

de los sujetos procesales y la aplicacién de leyes civiles a los casos concretos de

controversia de las partes.

'7 Puig Pefia, Federico, Op. Cit., pag. 17 y 18.
18 Ibid.. pag. 116.
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1.4.1 Definicion

“Proceso es una sucesion de actos concatenados que llevan a un fin; y que manifiesta:
progreso, avance, actividad organizada, y ello porque se ejerce la funcién jurisdiccional

del Estado”.*®

"Proceso es el conjunto de actos que, en el orden y forma establecidos por la ley, realiza
el drgano jurisdiccional para hacer justicia y las partes para obtenerla, o para que se
examine y decida si una demanda es no fundada, o para que se dicte una sentencia sobre

un derecho incierto, insatisfecho, negado o violado".?°

Eduardo J. Couture, citado por Cabrera Acosta, manifiesta que: “El proceso judicial, en
una primera acepcion, es como una secuencia o serie de actos que se desenvuelven
progresivamente, con el objeto de resolver, mediante un juicio de autoridad, el conflicto

sometido a su decision”.?!

“El proceso es el camino marcado por la ley para hacer prevalecer la justicia, cuyas
normas juridicas sefalan los actos que se deben cumplir para llegar a emitir un fallo o
una sentencia, o bien, para llegar a la culminacién de un juicio, cuando se reclama el
derecho que les asiste a las partes, es el orden legal para obtener justicia cuando se ha

incumplido con una obligacién o se ha violado un acto contractual.”?2

19 Barrios Lépez, Emelina. Las funciones procesales en el proceso penal guatemalteco. Pag. 4.
20 Ngjera Farfan, Mario Efrain. Derecho procesal civil. Pag. 98.

21 Cabrera Acosta, Benigno Humberto. Teoria general del proceso y de la prueba. Pag. 121.

22 A guirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil de Guatemala. Pag. 403.
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actos que se suceden cronolégicamente y en forma que no puede verificarse cada uno.

El proceso, es entonces, el camino por el cual atraviesa un acto de derecho para llegar a

conclusiones de certeza juridica.” 28

“El proceso civil viene a ser el conjunto de actuaciones que se suscitan en sede judicial,
por el que se canalizan las pretensiones de las partes, cuyo conocimiento se atribuye a

los érganos de la Jurisdiccion civil, a fin de que puedan resolver un conflicto suscitado” 24

Proceso es: “El instrumento esencial de la jurisdiccién o funcién Estado, que consiste en

una serie o sucesion de actos tendentes a realizacion del derecho en un caso concreto”. 25

Aguirre Godoy, sefala: “El proceso es una serie o0 sucesion de actos que tienden a la
actuacién de una pretension fundada mediante la intervencion de los érganos del Estado

instituidos especialmente para ello”. 26

Barrios Lopez, indica que: “El proceso se constituye en una institucion de carécter plblico
porque a través del mismo, deben resolverse todos los litigios que puedan surgir v,
ademas, porque es una actividad que se le atribuye al Estado, desde tiempos remotos

mediante la intervencién de un érgano jurisdiccional competente”. 27

% De Pina, Rafael. Instituciones de derecho procesal civil. P4g. 208
 hitp://guiasjuridicas.wolterskluwer.es (consultado el 14 de marzo de 2018)
2 Fundacion Tomas Moro. Diccionario juridico espasa. Pag. 802.

“ Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal clivil de Guatemala Pég. 244,
# Barrios Lopez, Emelina. Las funciones procesales en el proceso penal guatemalteco. Pag. 86.
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Cabrera Acosta, sefiala: “En cuanto al contenido de la relacion juridica procesal, s
discute si los vinculos que encierra se dan entre el juez y las partes, y las partes entre si,

o solo entre el juez y las partes, o entre las partes, prescindiendo del juez.

En este aspecto no existe uniformidad de criterio: para Moler se establece la relacién
juridica Unicamente entre el demandante y el demandado. Holding considera que no
puede hacerse caso omiso del juez, figura esencial, puesto que la relacion se integra por

medio de él.” 28

Por su parte el autor Chacdn, expone: "Todo proceso se constituye por una relacion que
surge entre los sujetos o partes que juridicamente lo van a integrar, por ser necesario que
se produzca el acto de alegacion respectivo, -de introduccion- que se origina a través de
la demanda, de acuerdo con el principio dispositivo que priva para las partes, a quienes

(exclusivamente les corresponde formular alegaciones procesales).” 2

1.4.2 Caracteristicas

Son aquellos elementos que distinguen el proceso, para hacer de este una figura que
lleva concatenada una serie de obligaciones legales para desarrollar el procedimiento en

forma ordenada y dentro de un marco senalado en la ley.

Las caracteristicas principales del proceso civil son:

28 Cabrera Acosta, Benigno Humberto. Teoria general del proceso y de la prueba. Pag.123.
23 Chacon Corado, Mauro Roderico. Las excepciones en el proceso civil guatemalteco. Pag. 1.
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- Deben observarse los principios procesales: El juez esta obligado a observar\Fosizif;‘:ﬁ;E:/
principios procesales, que son los que hacen el recto cumplimiento de la ley, pues la
inobservancia de estos da lugar para que las partes puedan tildar de nulidad los actos

procesales.

- Existen normas para desarrollar el procedimiento: El procedimiento lleva
concatenadas una serie de normas de estricto cumplimiento, las mismas se
encuentran estipuladas en la ley, debiéndose observar por el juez para que se cumpla
con el debido proceso. El incumplimiento de las mismas hace nulos los actos y el juez
de oficio o a requerimiento de las partes, puede enmendar el procedimiento cuando

le conste que se han violado las mismas.

- Los plazos deben cumplirse obligadamente: Los plazos deben ser observados por
el juez, pues los plazos otorgados no pueden ser mayores de los estipulados en el
ordenamiento procesal civil o en la Ley del Organismo Judicial, segtn fuere el caso,
ademas, los mismos no pueden variar, porque se viola el principio de prelacion, el

cual estipula el estricto cumplimiento de los plazos previstos en la ley.

- Debe existir una parte actora para que se inicie el procedimiento, ya que el
tribunal no lo puede iniciar de oficio: En el proceso civil, el juez no puede actuar
de oficio, ya que esta es una facultad que Unicamente tienen, en algunos casos, los
jueces penales, porque para que exista un proceso civil, debe haber una parte actora
que lo inicie, para que el juez pueda actuar en el procedimiento previsto en la ley. En

este caso, no es necesario que el juicio sea contencioso, ya que el proceso en general
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puede iniciarse por una sola parte y no haber contradiccién en el mismo, en este caso, ™

se refiere a los procesos de jurisdiccion voluntaria.

- La parte contraria debe estar legalmente notificada de todas las resoluciones
emitidas por el tribunal: Son nulos los actos en los cuales no se le ha notificado a
las partes, pues deben estar enteradas de todas las resoluciones emitidas por el
tribunal, declarandose nulos los actos, cuando estas (las notificaciones) se han
omitido o no se hayan hecho conforme a la ley; juntamente con la resolucién del
tribunal debe notificar el escrito presentado por la parte contraria, o sea, la que ejecute

el acto o la que pidi6 la diligencia al tribunal.

La demanda es el acto primario de la iniciacion del juicio, es iniciada por la parte actora
o demandante, para exponer al juez las razones de su gestion y pedir al mismo que al

concluir el juicio declare que el derecho le asiste.

Cabanellas, sefiala que la demanda: "Procesalmente, en su acepcion principal para el
derecho, es el escrito por el cual el actor o demandante ejercita en juicio civil una o varias

acciones o entabla recurso en la jurisdiccion contencioso-administrativa®, 30

La demanda constituye el comienzo del juicio, que requiere una parte, la actora, que pide

en justicia lo que a su derecho corresponde.

3 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 614.
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El juicio ordinario principiara por la demanda, en la cual, expuestos sucintamente y
numerados los hechos y los fundamentos de derecho, se fijara con claridad y precisién
lo que se pide y la persona contra quien se proponga la demanda. También se expresara

la clase de accion que se ejercite cuando por ella haya de determinarse la competencia.

El Articulo 106 del Codigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala, estipula que en la
demanda se fijaran con claridad y precision los hechos en que se funda, las pruebas que

van a rendirse, los fundamentos de derecho y la peticion.

El Articulo 107 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala, establece “El actor
debera acompanar a su demanda los documentos en que funde su derecho. Si no los
tuviere a su disposicién los mencionara con la individualidad posible, expresando lo que
de ellos resulte, y designara el archivo, oficina publica o lugar donde se encuentren los

originales”.

1.4.3. Naturaleza juridica

De acuerdo a Guasp: “La tesis unitaria del concepto de proceso debe ser enérgicamente

afirmada, ya que no se trata de una mera etiqueta comun a realidades distintas en su

esencia, sino de una sola e idéntica nocion fundamental que puede predicarse sin trabajo

a todas las clasificaciones de procesos, todas las cuales revelan que son en su esencia,
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Estado creados especialmente para ello.” 3

Desde el punto de vista 16gico, el proceso civil no es sino una de las categorl’as o clases
de procesos al mismo o semejante nivel que las demas; sin embargo, de hecho, no es
dudoso que la rama juridica que a él se refiere, por ser la que hasta ahora ha trabajado
sus conceptos de una manera mas intensa, contiene en muchos puntos la base de la
teoria general que podria servir no sélo de orientacion, sino a veces, plenamente para el

tratamiento de los problemas de los otros grupos de procesos.

De acuerdo al autor Guasp, el proceso civil corresponde a la jurisdiccién ordinaria o
comun. Es oportunoc mencionar que segun el citado autor hay dos categorias de
procesos: comunes, como el penal y el civil; y especiales, los demas: administrativo,

social o del trabajo, de los menores, militar, candnico, etc.

La definicién que da sobre el proceso civil es la siguiente: “Una serie o sucesién de actos
que tienden a la actuacidn de una pretension conforme con las normas del derecho

privado por los érganos de la Jurisdiccion ordinaria, instituidos especialmente para elio”.32

“El derecho procesal civil se entiende como una sucesién concatenada de

compartimientos estancos, a fin de ordenar y desarrollar el proceso. Para ello, cada etapa

31 Guasp, Jaime. Concepto y método de derecho procesal. Pag. 8.
32 tbid.
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tiene una serie de normas de procedimiento a las que hay que ajustarse para que el

proceso sea valido, esto es, legal y juridicamente valido con fuerza de ley.

Es el juez el que debe velar no solo por la prestacion de justicia y equidad al momento
de resolver el conflicto lievado al litigio, sinc que debe velar también por el cumplimiento
de las normas que hacen al proceso legal. Un proceso que no es legal, aparte de lesivo,

es inutil.

La persona acude ante los tribunales jurisdiccionales del Estado en materia civil para
deprecar la estimacién de pretensiones vinculadas en su caracter a derechos subjetivos
de naturaleza patrimonial, en orden a obtener el reconocimiento del derecho, o las
medidas tendentes a hacer efectivo su cumplimiento, mediante el despacho favorable de

las distintas pretensiones del libelo introductor o demanda.

Las normas procesales son un conjunto de directrices o cauces de sustanciacion
previstos por el érgano legislativo de cada pais, que constituyen el orden de tramites
regulados por la ley procesal civil a efectos de lograr la efectividad de los derechos

reconocidos en la ley sustancial.” 33

33 https:/les.wikipedia.org/wiki/Derecho_procesal_civil {consultado el 14 de marzo de 2018)
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CAPITULOII

2. Derecho notarial

“Es el conjunto de doctrinas o de normas juridicas que regulan la organizacion de la

funcidn notarial y la teoria formal del instrumento publico.”34

“El derecho Notarial puede ser definido como el conjunto de doctrinas y normas juridicas
que regulan la organizacién del notariado, la funcion notarial y la teoria formal del

instrumento publico”.35

El derecho notarial es una rama del derecho publico, debido a que el Estado mantiene la
practica del derecho notarial, control total sobre Ia institucion del notariado debido a la

trascendencia juridica que supone.

2.1. Evolucién histérica del notariado

“En sus inicios el Notariado, fue una actividad puramente empirica, pragmatica luego,
posteriormente sistematizada y en los tiempos modernos formalizado, como una labor
que debe observar determinadas formas rigurosas, para la celebracion de los actos y

contratos juridicos.

34 http://derechoyleyes.com/2014/05/principios-de-derecho—notarial/ (consultado el 14 de marzo de 2018)
35 http://www.hmbb.galeon.com/aficiones/ {consultado el 14 de marzo de 2018)
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La funcidn del notario tuvo gran relevancia principalmente en dos pueblos, el hebreo y el

egipcio; que era en donde se les conocia con el nombre de escribas. Esta funcién fue
colocandose paulatinamente dentro de las funciones de la administracién publica de ese
pueblo, lo cual es el antecedente mas remoto de las funciones notariales que conocemos

actualmente.

En el pueblo hebreo se conocieron varias clases de escribas, de los que suele afirmarse
que ejercian fe publica, sin embargo, no la ejercian de propia autoridad, sino que esta
dependia de la persona de quien le escriba dependia. Tal parece que la razén principal
por la cual eran requeridos sus servicios era por sus conocimientos caligraficos, por tal
razén no se considera al escriba hebreo como un verdadero notario. Lo anterior nos hace
ver que las funciones fundamentales del escriba y el notario actual tienen gran parecido,
ya que ambos redactan actos juridicos y les dan la notoriedad oficial que la organizacion

en que viven les permite.

En el caso del pueblo egipcio, la funcién del escriba era similar a la del pueblo hebreo;
sin embargo, el escriba egipcio ademas de saber leer y escribir se le denominaba al
consejero del Faradn, al sacerdote, al magistrado, al funcionario y al doctor. Cabe
mencionar que entre los egipcios prevalecié el registrador sobre el escriba, en cambio

con los hebreos, este Gltimo fue el que se impuso sobre el primero.
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Con relacion a los sacerdotes, los escribas tenian un caracter semejante al del notario\
profesional, el cual se encargaba de redactar correctamente los contratos; pero estos se
auxiliaban a su vez del magistrado, el cual autenticaba los actos que realizaba el escriba
sacerdote, lo hacia a través de la imposicion del sello del magistrado, en virtud de lo cual

el documento que era hasta entonces privado, se le daba el caracter de publico.

Debido a que el papiro egipcio es lo mas parecido a nuestro papel; mas aln que el ladrillo
babil6nico o la tabla encerada romana, se considera como el antecedente mas antiguo
de la forma de nuestros documentos. El escriba egipcio fue fundamentaimente un
funcionario burocratico indispensable en la organizaciéon en que la administracién se
apoyaba en los textos escritos. En el derecho espaiiol, mediante la legislacion de las
partidas, por iniciativa y accién de Alfonso El Sabio (1256 al 1268), se origina la

legislacion notarial sistematizada juridicamente, hasta nuestros dias.” 38

2.2. Caracteristicas

- Su accion se encuentra dentro de la fase normal de derecho, donde no existen los

derechos subjetivos en conflicto.

- Confiere certeza y seguridad juridica a los hechos y actos solemnizados en el

instrumento publico.

% http://www.monografias.com/trabajos36/evolucion-notarial/ (consultado el 14 de marzo de 2018)
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- Que aplica el derecho subjetivo condicionado a las declaraciones de voluntad y a la
ocurrencia de ciertos hechos, de modo que se creen, concreten o robustezcan los

derechos subjetivos.

- Que es un derecho cuya naturaleza juridica no puede encasillarse en la tradicional
division entre derecho publico y el derecho privado. Se relaciona con el primero en
cuanto los notarios son depositarios de la funcién pulblica de redaccion, y con el
derecho privado, porque, esta funcidon se ejerce en la esfera de los derechos
subjetivos de los particulares y porque el notario latino tipico es un profesional libre,

desligado totalmente de la burocracia estatal.

2.3. Principios

Los principios son las estructuras sobre las que se construyen ordenamientos juridicos,
es decir la base previa para estructurar las instituciones juridicas y que constituyen
instrumentos interpretativos de la ley. A continuacién, se indican los principios que

informan e inspiran al derecho notarial, de acuerdo a la doctrina existente:

“Principio de fe publica: Es la presuncién de veracidad en los actos autorizados por

un notario, los cuales tienen un respaldo total.
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Principio de Forma: Ya que preceptia la forma en que debemos plasmar en el™
instrumento pablico, el acto o negocio juridico que se estd autorizando o

documentando.

Principio de Autenticacién: Por la investidura de la fe ptblica de la cual goza y por
virtud de la ley, todo documento autorizado por notario debe de tenerse como cierto y

verdadero.

- Principio de Inmediacion: El notario debe de tener contacto directo con las partes,

presenciar todo acto en que intervenga ya sea por requerimiento o mandato de ley.

Principio de Rogacion: Debe de actuar bajo solicitud o requerimiento por parte de
los interesados para su intervencion en un acto pulblico. Se da la relacion cliente —

notario.

Principio de Consentimiento: Las paries de la relacion Notarial deben de
comparecer a voluntad propia, su declaracion de voluntad debe de ser libre de

violencia, coacciones o amenazas.

Unidad de acto: La celebracién del negocio en el instrumento debe de realizarse sin

ninguna interrupcion, debe de perfeccionarse en un solo acto.

Protocolo: Es la coleccion ordenada de escrituras matrices, de las actas de

protocolizacién, toma de razén de firmas y documentos que el notario registra.

Seguridad juridica: Ya que tienen la seguridad de que lo establecido en el mismo es

cierto, que existe certidumbre o certeza de que sus derechos se han de cumpilir.
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- Principio de Publicidad: Todo documento Y acto que autorice el notario es publico,
ya que el mismo estéa investido de la fe publica notarial, es decir, que la voluntad de

las partes se hace publica.

- Principio de unidad de contexto: También conocido como principio especialidad, se
regula en el articulo 110 del codigo notariado guatemalteco, ya que no permite
modificaciones mediante otros cuerpos legales, siendo Unicamente permitidas las

modificaciones directas al mismo.

- Funcién integral: El notario debe de llevar a cabo todas y cada una de las gestiones

unas obligaciones derivadas del negocio o acto para el cual fue requerido.

- Principio de Imparcialidad: El notario en ejercicio de sus atribuciones, debe de ser
lo més imparcial que sea posible. Debe de ser objetivo, no tratar de beneficiar mas

que en lo que corresponde a su cliente.” 37

2.4. Jurisdiccion voluntaria

“Tradicionalmente la jurisdiccién voluntaria, ha estado atribuida a los jueces, razén por la

cual sus origenes fue conocimiento de los tribunales y en muchos paises adn Io es.

El antecedente méas antiguo de la jurisdiccién voluntaria se encuentra en el Derecho
Romano. En donde para aliviar un poco de trabajo a los Magistrados se empezaron a

crear medidas alternas de tomar las declaraciones Yy confesiones dentro de algunos

& http:/lderechcyleyes.com/2014/05/pn'ncipios-de-derecho-notan’all (consultado el 14 de marzo de 201 8)
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“guarentigium” o instrumentos publicos que contenian una clausula que resumia dicha

funcidon de recoger la confesion del demandado. A esta clausula se le conoce con el
nombre de "guarentia”. Por lo que la insercion del Notario en los actos de jurisdiccién

voluntaria se fue gestando con estos antecedentes” 38

2.41. Deﬁnicién

Manuel Ossorio, expresa: “Es la caracterizada por no existir controversia de partes, ni

exigir siquiera su dualidad. La jurisdiccion contenciosa es por eso su antitesis procesal’ »

El Articulo 401 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil establece que: “la jurisdiccion
voluntaria comprende todos los actos en que por disposicion de la ley o por solicitud de
los interesados, se requiere la intervencion del juez, sin que esté promovida ni se

promueva cuestion alguna entre partes determinadas”.

La jurisdiccion voluntaria en Guatemala tiene, como antecedente inmediato la legislacion
vigente, el Cadigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107. En 1964, afio en el cual
entrd en vigencia el referido Cddigo, se dejo establecido que tres eran los asuntos que
podrian ser conocidos y resueltos por notario, de manera alternativa al conocimiento que

de ellos podia ejercer un juez del ramo civil.

38 http://www.buenastareas.com/ensayos/Jurisdicci%C3%B3n-Voluntaria/(consultado el 14 de marzo de 2018).
3% Ossorio, Manuel. Diccionario de Clencias Juridicas, Politicas y Sociales, Pag. 410.
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2.4.2 Principios generales y fundamentales de jurisdiccién voluntaria

“La Licenciada Sonia Dorodea Guerra, expone en su tesis de grado que los principios

generales que informan a la jurisdiccién voluntaria siendo los siguientes:

Escritura: Se basa en que todos los tramites de jurisdiccion voluntaria se deben hacer
constar por escrito por medio de actas notariales. Asi como resoluciones, avisos,

publicaciones y certificaciones, entre otros.

Inmediacién procesal: Consiste en que el notario debe estar en contacto con los
requirentes, recibiendo sus declaraciones y solicitudes, haciendo constar lo que
presencie, por constarle personalmente o lo que refieran y por lo tanto para dar razon

referencial.

Dispositivo: Consiste en que tanto la iniciativa como el impulso, tramitacién,

ofrecimiento y rendicién de las pruebas, esta a cargo de los solicitantes e interesados.

Publicidad: En jurisdiccién voluntaria todo el expediente es publico, se ordenan
publicaciones, se expiden certificaciones avisos, etc., y, por ultimo, se inscriben los
asuntos en un registro publico, y los expedientes se entregan en definitiva al Archivo
General de Protocolos, en donde pueden ser consultados por cualquier persona que

tenga interés.
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voluntaria, y actiia con dedicacion y esmero, dara como resultado una solucién rapida

al asunto planteado. Al tramitarse ante notario, se evita que los tribunales se
congestionen (la economia es para el Estado). El requirente lo que obtiene es un
resultado satisfactorio en menos tiempo, lo que para él representa economia. Lo que

obtiene el notario, es una fuente adicional de trabajo.

Sencillez: El notario al redactar debe ser técnico, al mismo tiempo debe hacerlo con
sencillez, debe evitar el uso de lenguaje redundante, ornamental o que haga dificil o

confusa la interpretacion.

En el Decreto 54-77 de Congreso de la Republica, Ley Reguladora de la Tramitacién

Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, se establecen los siguientes:

Principio de consentimiento unanime: Este principio esta contemplado en el
Articulo 1, el cual literalmente sefiala que: Para que, cualquier asunto de los
contemplados en esta ley, pueda ser tramitado ante notario, se requiere el
consentimiento unanime de todos los interesados. Si alguna de las partes, en
cualquier momento de la tramitacion, manifestare oposicion, el notario deja de
conocer, y remita el expediente al tribunal correspondiente. Si no hay consentimiento
unanime, no tendria sentido hablar de jurisdiccién voluntaria y los efectos serian: que
el notario no puede actuar y que en el momento que exista oposicién, se declara

contencioso.
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Principio de actuaciones y resoluciones: El Articulo 2, sefiala que: Todas las ™~

actuaciones se haran constar en acta notarial, salvo las resoluciones gque seran de
redaccion discrecional, pero debiendo contener la direccion de la oficina del notario,
la fecha, el lugar, la disposicidon que se dicte y la firma del notario. Los avisos o
publicaciones deberan llevar la direccion de la oficina del notario. Las actas notariales
son de requerimiento, con la que se inicia el tramite, con la diferencia que aqui el
requerido es el notario. En ella, el solicitante o requirente, hace una relacién del
asunto, presenta y ofrece la prueba pertinente y solicita en la actuacion del notario
para el tramite o asunto de que trate. Las actas notariales deben cumplir los requisitos
de los Articulos 60, 61y 62 del Cédigo de notariado. A este principio también le llaman
“de forma”, porque lleva la expresion escrituraria y externa de los expedientes de
constancia en actas notariales de todas las actuaciones y el cumplimiento de lo
dispuesto en las leyes fiscales. Los requisitos de las resoluciones estan contemplados

en el Articulo 2, trascrito al principio.

Principio de colaboracion de las autoridades: Segun el Articulo 3 senala que: 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 la
tramitacion de los expedientes, cuando no le fueren proporcionados después de
requeridos tres veces, podran acudir al Juez de Primera Instancia de su jurisdiccion
para apremiar al requerido. En la practica, es el interesado el que presenta los
documentos pertinentes al iniciar el procedimiento.

Principio de audiencia a la Procuraduria General de Ia Nacion: En el Articulo 4,

se establece que en los casos que esta ley disponga, sera obligatoria la audiencia a
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dias, antes de dictar cualquier resolucién, bajo pena de nulidad de lo actuado. El

notario podra recabar la opinién de la Procuraduria General de la Nacion en los casos
de duda o cuando lo estime necesario. Si esta opinion fuere adversa, el notario, previa
notificacion a los interesados, debera enviar el expediente al tribunal competente para
su resolucion. La opinién de la Procuraduria General de la Nacion es vinculante,
porque obliga. La ley tiene sefialado que en los casos en que se le dé audiencia, debe
de existir opinién de la institucién, y sin este pronunciamiento favorable no se puede

dictar resolucién.

Principio de ambito de aplicacién de la ley y opcién al tramite: Esta contenido en
el Articulo 5, esta ley aplicable a todos los asuntos cuya tramitacioén notarial se permita
en los siguientes articulos, sin perjuicio de que también puedan tramitarse ante notario
los casos contemplados en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil. Los interesados
tienen opcidn a acogerse al tramite notarial o al judicial, segun lo estimen conveniente
y para la recepcidn de los medios de publicacién, deben de observarse los requisitos
que preceptian el Cédigo Procesal Civil y Mercantil. En cualquier momento la
tramitacion notarial puede convertirse en judicial, o viceversa. En el primer caso, el
notario debe enviar el expediente al tribunal que sea competente. En todo caso, puede

requerir el pago de sus honorarios profesionales.

Principio de inscripcién en los registros: Se encuentra establecido en el Articulo

6 de la siguiente manera: Para la inscripcion de cualquier resolucion notarial en los
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registros publicos de documentos y actos juridicos, sera suficiente la certiﬁcaciénw
notarial de la resolucion o fotocopia o fotostatica auténtica de la misma. Tal
certificacion o reproduccion sera enviada en duplicado, por el notario, con aviso, a fin
de que el original se devuelva debidamente razonado. Al dictarse la resolucion final
en cualquier asunto de jurisdiccién voluntaria, el notario debe expedir certificacion. El
objeto de que las resoluciones vayan en duplicado es para que el original se devuelva

razonado por el registrador, haciendo constar la operaciéon efectuada en los libros.

Principio de remision al archivo general de protocolos: La forma notarial en los
asuntos de jurisdiccion voluntaria, debe de constar en actas notariales y resoluciones,
la primera acta es llamada Acta notarial de solicitud Inicial o Acta de requerimiento.
La primera resolucién llamada de Tramite y la final conocida como Auto final o
Resolucion final, por lo que, una vez concluido un asunto, el notario debe remitir el
expediente al registrador del Archivo general de protocolos para su guarda y

custodia.” 40

2.4.3. Caracteristicas de la jurisdiccion voluntaria

“Es prudente sefalar que en la jurisdiccién voluntaria no existe litis y sus caracteristicas

son las siguientes:

Los asuntos de jurisdiccion voluntaria no tienen caracter de cosa juzgada.

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

40 Dorada Guerra, Sonia. Las Diligencias Voluntarias de Reposicién de Partidas Tramitadas ante Notario y su Adicidn

al Decreto 54-77 del Congreso de la Reptblica. Pag. 63 y 64.
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- No hay partes contrapuestas.

- Se desarrolla entre las personas que estan de acuerdo.

- Su procedimiento carece de uniformidad y repeticién, acomodandose a la naturaleza
de los actos que la provocan.

- La prueba que se rinde no esta sujeta al requisito de citacién.

- Lanecesidad de oir a la Procuraduria General de la Nacién, cuando pudieran resultar
afectados intereses publicos o se haga relacién a personas incapaces o ausentes.

- La resolucion no pasa en autoridad de cosa juzgada, lo que posibilita su revision en

la via judicial. La resoluci6n final puede impugnarse mediante casacién.” 4!

! Mufioz, Nery Roberto. Jurisdiccién Voluntaria Notarial. Pég.5y86.
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CAPITULO III

3. Divorcio

Para dar inicio al capitulo tres de este trabajo de investigacion se debe dar una pequefia
definicién del divorcio y de acuerdo a esta palabra el autor Puig Pefia la define como
“aquella institucion por cuya virtud se rompe o se disuelve oficialmente el lazo matrimonial
de unas nupcias legitimamente contraidas, o contra las cuales no se ha promovido

impugnacion alguna, dejando a los esposos en libertad para contraer nuevo consorcio.”4?

3.1. Definiciones de divorcio

Para el autor Manuel Osorio, define el divorcio de la forma siguiente: “Accién y efecto de
divorciar y divorciarse; de separar 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 cohabitacion y el

lecho.”3

Guillermo Cabanellas, este autor define el divorcio de la siguiente manera: “Es la ruptura
de un matrimonio valido. Se distinguen tres especies de él, que son: el de separacion de

cuerpos y bienes, el vincular y la separacion del lecho y techo.”#

2 Puig Pefia Federico. Tratado de derecho civil espafiol, Pag. 505.
43 Osorio Manuel. Dicclonario de clencias juridicas, politicas y soclales. Pag. 260.
# Cabanellas Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, pagina 731.
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En su concepto mas amplio la palabra divorcio significa la separacion legitima de un
hombre y una mujer que anteriormente hayan estado unidos por el vinculo del
matrimonio, en su concepcién etimoldgica, divortium consistia en la disolucién
matrimonial que se daba en el derecho romano, la cual podia darse: a) por muerte de uno
de los conyuges, b) por incapacidad matrimonial de cualguiera de los conyuges, c) por
voluntad de ambos cényuges, d) por voluntad de uno solo de los conyuges de poner
término al matrimonio, esta Ultima causa podia producirse de dos formas por el divortium
0 por el repudium, sin embargo existe confusién en estos términos para los distintos
autores, pues para algunos el repudium consistia en el deseo de poner fin al matrimonio,

y el divorcio era el efecto producido por dicha expresion.

Considero que cuando existe causa para ponerle fin al matrimonio, aunque
aparentemente sea detectada Unicamente por una de las partes, es suficiente para un

divorcio sabiendo que la funcionalidad del matrimonio depende de ambos.

3.2. La etimologia de la palabra divorcio

Proviene del latin divortium, de divertere, separar, echar a un lado. La mayoria de los
autores consideran al divorcio como la ruptura del vinculo conyugal vélido, el cual tiene
como efecto principal dejar en libertad a los esposos para contraer nuevas nupcias. Debe
tomarse en cuenta que la figura del divorcio no es una figura moderna o de reciente
creacion y aplicacion, ya en los tiempos biblicos era conocida, tal como se establece en

Deuteronomio 24.1: en donde se establecia que cuando alguien tomaba a una mujer y
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se casaba con ella, si no le agradaba por haber hallado en ella alguna cosa indecente, le~-.2. 2.

escribia carta de divorcio, se la entregaba en la mano y la despedia de su casa.

Los tratadistas Ripert y Bolanger citados por Monroy Cabra dicen: “Las legislaciones
antiguas con las que entré en contacto la iglesia, admitian el divorcio. El derecho romano,
en época imperial, lo autorizaba en una forma amplia, sin intervencion del juez, y sin exigir
siquiera el consentimiento reciproco de las partes: la repudiacién unilateral era posible

por parte de la mujer, lo mismo que por parte del marido.”

El divorcio como institucion, se ha discutido desde varios puntos de vista, hallandose
entre las discusiones mas importantes la religiosa y la laica, mismas que dan origen a la
doctrina de la iglesia y las diversas teorias laicas, constituyéndose la doctrina de la iglesia
como la mas dura enemiga de dicha institucion, reaccionando en su contra desde el

principio de su regulacion y aplicacion.

En la legislacion civil guatemalteca existen dos clases de divorcio: el divorcio voluntario

o por mutuo acuerdo y el divorcio por causa determinada.

El divorcio voluntario es aquel que sucede por peticion conjunta y en el mismo es
fundamental el consentimiento de ambos cényuges y de ello deriva que se le denomine
divorcio consensual y ademas no puede ser solicitado después de un afo, el cual tiene

que contarse a partir de la fecha correspondiente a la celebracion del matrimonio. Pero

45 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Derecho de Familia, Pag.219.
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el acuerdo méas que una perseverancia consensual para el divorcio revela la falta de

voluntad en relacién a la convivencia matrimonial, ello es, en definitiva, la ruptura de la

comunidad material y espiritual.

El cese efectivo de la convivencia conyugal no es por si la causa de divorcio, sino la
manifestacion de la ruptura conyugal. El divorcio voluntario se encuentra rodeado por
normas de fondo y de procedimientos que se encuentran destinados a la preservacion

del caracter serio y justo del acuerdo de los conyuges.

De ello deriva, que cuando se solicita la separacion o el divorcio por mutuo acuerdo, los

conyuges tienen que presentar un proyecto de convenio.

3.3. Clases de divorcio

“Actualmente la legislacién en Guatemala regula dos clases de divorcio: 1°. Por mutuo

acuerdo de los cényuges; y 2° Por voluntad de uno de ellos por causa determinada.
3.3.1. Divorcio por mutuo acuerdo

Se define el divorcio por mutuo acuerdo como aquel en el cual ambos conyuges acuerdan
la disolucién del vinculo matrimonial, y lo asi lo manifiestan ante el 6rgano jurisdiccional
competente con la finalidad de obtener de este una sentencia que legalmente declare la
ruptura del vinculo. El Cédigo Civil regula una limitacién en cuanto al plazo para solicitar

el divorcio por mutuo acuerdo, el cual es de un afio contado desde la fecha en que se
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celebré el matrimonio, esto con la finalidad de evitar matrimonios simulados o

fraudulentos que pudieren disolverse con facilidad.

- Requisitos del divorcio por mutuo acuerdo:

Asimismo, se menciona que en el Cddigo Civil se encuentran regulados algunos
requisitos que deben cumplirse por los cényuges que tramiten su divorcio por mutuo
acuerdo, al respecto se refiere el Articulo 163 de dicho cuerpo legal “Si la separacion o
el divorcio se solicitaren por mutuo acuerdo, los conyuges deberan presentar un proyecto

de convenio sobre los puntos siguientes:

- A quién quedan confiados los hijos habidos en el matrimonio;

- Por cuenta de quién de los cényuges deberan ser alimentados y educados los hijos,
y cuando esta obligacidn pese sobre ambos cényuges, en qué proporcion contribuira
cada uno de ellos;

- Qué pensién debera pagar el marido a la mujer si ésta no tiene rentas propias que
basten para cubrir sus necesidades; y

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

contraigan los cényuges.

Proyecto de convenio de divorcio voluntario o por mutuo acuerdo:

El articulo referido hace mencién del proyecto de convenio que deben presentar los
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conyuges al momento de iniciar la tramitacion del divorcio por mutuo acuerdo, este

proyecto de convenio tiene como finalidad asegurar el bienestar de los hijos procreados
durante el matrimonio, y el mismo debe ser consentido voluntariamente por los cényuges
antes de presentar su escrito inicial ante el 6rgano jurisdiccional, ello en virtud de gue por
tratarse de un divorcio voluntario, no se espera que durante la audiencia de conciliacién
pueda surgir un inconveniente en cuanto a los puntos del convenio, o que de forma
inesperada los solicitantes no estén de acuerdo con estos. El divorcio por mutuo acuerdo
tiene un procedimiento especial regulado a partir del articulo 426 al 434 del Cédigo

Procesal Civil y Mercantil de Guatemala.

3.3.2. Divorcio por causa determinada:

Es aquel en el cual uno de los cényuges por voluntad unilateral lo solicita ante un érgano
jurisdiccional competente, alegando una de las causales que estdn expresamente
numeradas en la ley e imputable al otro cényuge, la cual es sometida a comprobacion
por todos los medios de prueba necesarios, para concluir con una sentencia que declare

la disolucién del vinculo conyugal.

El divorcio por causa determinada predomina en los paises que no aceptan el divorcio

por mutuo acuerdo.

Dentro de las limitaciones reguladas por la legislacion guatemalteca en cuanto a esta

clase de divorcio tenemos que el divorcio por causa determinada solo puede solicitarlo el
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por una causa provocada deliberadamente por uno de los cényuges.

- Plazo para solicitar divorcio por causa determinada:

También se fija un plazo para poder solicitar el divorcio por causa determinada, el cual
es dentro de los seis meses siguientes al dia en que hayan llegado al conocimiento del
conyuge los hechos en que se funde la demanda, esto en virtud de que si se plantea la
demanda posterior a los seis meses se considera que se esta consintiendo la causal. En
Su aspecto meramente procesal, el divorcio por causa determinada se tramita en la via

ordinaria, en virtud de no tener una tramitacion especial.” 46

3.4. Causas de determinan el divorcio

De acuerdo a lo que establece el Articulo 155 del Cadigo Civil de Guatemala: Son causas

comunes para obtener la separacion o el divorcio:

- Lainfidelidad de cualquiera de los conyuges;

- 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 comtin;

- El atentado de uno de los cényuges contra la vida del otro o de los hijos;

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

por mas de un afio;

48 http://www.mejorweb.gt#tipos-de-divorcio-en-guatemala/ (consultada el 26 de marzo de 2018).
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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 incitacién del marido para prostituir a la mujer o corromper a los hijos;

La negativa infundada de uno de los cényuges a cumplir con el otro o con los hijos
comunes, los deberes de asistencia y alimentacion a que esta legalmente obligado;
La disipacion de la herencia doméstica;

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

La denuncia de delito o acusacion calumniosa hecha por un conyuge contra el otro;
La condena de uno de los conyuges, en sentencia firme, por delito contra la propiedad
o por cualquier otro delito comUin que merezca pena mayor de cinco afios de prisién;
La enfermedad grave, incurable y contagiosa, perjudicial al otrc cényuge o la
descendencia.

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

La enfermedad mental incurable de uno de los conyuges que sea suficiente para
declarar la interdiccion; y

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

sentencia firme.
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3.5. Requisitos del divorcio

De conformidad con el Articulo 426 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, son requisitos

necesarios para solicitar el divorcio por mutuo consentimiento:

- “Que hubiere transcurrido més de un afio, contado desde Ia fecha en que se celebro
el matrimonio;

- Que a la solicitud se acomparien los documentos siguientes: Certificaciones de la
partida de matrimonio, de las partidas de nacimiento, de los hijos procreados por
ambos y de las partidas de defuncién de los hijos que hubieren fallecido;

- Las capitulaciones matrimoniales, si se hubiesen celebrado; v,

- Relacion de los bienes adquiridos durante el matrimonio.

Ademas, el Articulo 163 del Codigo Civil sefiala: Si la separacion o divorcio se solicitaren
por mutuo acuerdo, los cényuges deberan presentar un proyecto de convenio sobre los
siguientes puntos: A quien quedan confiados los hijos habidos en el matrimonio; Por
cuenta de quién de los conyuges deberan ser alimentados y educados los hijos, y cuando
esta obligacién pese sobre ambos cényuges, en qué proporcidn contribuira cada uno de
ellos; Que pension debera pagar el marido a la mujer si ésta no tiene rentas propias que
basten para cubrir sus necesidades: y Garantia que se preste para el cumplimiento de

las obligaciones que por convenio contraigan los conyuges”.
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3.6. Efectos del divorcio

Para el autor Rafael Rojina, expone: “Para los efectos del divorcio debemos distinguir

entre los efectos provisionales que se producen durante la tramitacion del juicio, y los

efectos definitivos que se causan una vez pronunciada la sentencia ejecutoriada que

disuelve el vinculo matrimonial. Se tratara, por lo tanto, de los efectos provisionales y

después de los efectos definitivos.

Efecto provisional: Por lo que toca a los efectos provisionales, todas las
legislaciones coinciden en que, en el juicio de divorcio necesario, al presentarse la
demanda, y en casos urgentes, antes de su presentacién puede el juez tomar
providencias para separar a los conyuges, depositar a la mujer, si se dice que dio
causa al divorcio, confiar o bien, sino lo hubiere, el juez podra determinar si concede

esa custodia durante el procedimiento a uno de los conyuges o a tercera persona.

Existen legislaciones en las que, como en las Suiza, se da un poder absoluto al juez
para que sin necesidad de buscar el acuerdo previo de ambos consortes, si asi lo
estima conveniente, decrete a favor de un tercero la custodia provisional de los hijos;
pudiendo hacerlo asi hasta cuando por comtin acuerdo de los padres, se pretendiese
confiar la custodia a la madre, si el juez considera que ésta, por su trabajo profesional,
mala conducta o debido a ciertos vicios (por ejemplo, lo que es mas frecuente en
México, el vicio del juego) constituya un peligro para la educacién, proteccién o

cuidado de sus hijos.
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Con un criterio de mayor altura que los demas coédigos del mundo, el Cédigo Civi

.,

suizo faculta al juez para pasar sobre el acuerdo de los padres, pudiendo confiar la
custodia a uno de los abuelos, a un pariente, o hasta tercera persona que en su
concepto garantice la educacion. Puede, por ejemplo, acordar el internado del hijo, si

esta en edad escolar.

- Efectos definitivos: Son desde luego los de mayor trascendencia, porque se van a
referir ya a la situacién permanente en que quedaran los divorciados, sus hijos y sus
bienes, una vez ejecutoriada la sentencia de divorcio. Por Consiguientes, estos

efectos definitivos se dividen en tres:

1.- Efectos en relacion a las personas de los conyuges.
2.- Efectos en relacion a los hijos.

3.- Efectos en relacion a los bienes de los consortes.” 47

Por su parte, el Cadigo Civil, establece: Articulo 159. “Son efectos civiles comunes de la

separacién y del divorcio, los siguientes:

- La liquidacién del patrimonio conyugal;

- El derecho de alimentos a favor del cényuge inculpable, en su caso; y

47 Rojina Villegas, Rafael. Compendio de derecho civil. Pag. 281 y 282.
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- La suspensién o pérdida de la patria potestad, cuando la causal de separacién o

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

Articulo 161. Es efecto propio del divorcio la disolucion del vinculo conyugal, que deja a

los conyuges en libertad para contraer nuevo matrimonio.
Articulo 171. La mujer divorciada no tiene derecho a usar el apellido del marido.

Articulo 172. Los efectos y consecuencias de la insubsistencia o de la nulidad del
matrimonio, asi como los de la separacion y del divorcio, se regiran, en cuanto a las

personas, por las leyes del pais donde hayan sido decretadas.

3.7. Obligaciones posteriores al divorcio

También dentro del Articulo 167 del Cadigo Civil de Guatemala, contempla la obligacion
posterior al divorcio, de los padres separados de la siguiente forma: Cualesquiera que
sean las estipulaciones del convenio o de decisién judicial, el padre y la madre quedan
sujetos, en todo caso, a las obligaciones que tienen para con sus hijos y conservan el

derecho de relacionarse con ellos y la obligacién de vigilar su educacion.
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CAPITULO IV

4. Importancia de la intervencién del notario en la disolucién del matrimonio por
mutuo acuerdo para disminuir el exceso de expedientes en los juzgados de
familia

Historicamente, el matrimonio ha sido indisoluble, desde los tiempos Biblicos, “el divorcio
se comenz6 a tomar como una necesidad a causa de los problemas de la poligamia,

siendo esté condenada y repudiada por la condicion de los judios”. 48

En la antigliedad la mujer siempre fue considerada como algo inferior al hombre y podian
ser repudiadas por los hombres ya que ellos contaban con este derecho, Edgar Baqueiro
Rojas define este derecho como: “aquel en el que la sola voluntad de uno de los esposos

basta para ponerle fin al matrimonio”. 4°

En la antigua Mesopotamia la sociedad empez6 a regularse por el Codigo de Hammurabi,
el cual contenia disposiciones sobre el Derecho Familia y dentro de ellas que, si la mujer
descuidaba los trabajos del hogar, a su marido o incluso dentro de sus intenciones existia
la de dejarlo, el marido podria dejarla sin ninguna responsabilidad de darle alguna

pension econdmica.

48 Vdsquez Ortiz, Carlos. De las Personas y La Familia. Civil I. P4g. 43.
* Baqueiro Rojas, Edgar. Derecho de Familia y Sucesiones. Pég. 149.
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marido la repudiaba, pero con la condiciéon de devolverle la donacién nupcial, y el

patrimonio que ella habia aportado al matrimonio; en caso de que no hubiera existido

donacién nupcial, el marido debia indemnizarla.

El Licenciado Carlos Vasquez Ortiz en su libro cita “De las Personas y la Familia” nos
comenta que “en los paises cristianos durante la Edad Media, hasta la Reforma
Protestante, desde comienzos del siglo XVI, se muestra favorable la institucién del
divorcio, que toma auge en Europa y donde se arraigan las nuevas creencias. Con el
movimiento liberal y la difusion de los ateos y con el influjo politico el divorcio, es acogido
en el mundo entero. Desde inicios del siglo XX son pocos los paises que alin no aceptan
la institucién del divorcio, es mas, dentro del derecho candnico existen normas que hablan
de la posibilidad de una dispensa papal, para que se dé la disolucion del matrimonio

religioso catolico.” 50

“El derecho de familia puede enfocarse desde dos angulos: objetivo y subjetivo. En el
sentido objetivo: es el conjunto de normas que regulan las relaciones de las personas
que constituyen un grupo familiar o una familia. En sentido subjetivo: se define como el
conjunto de derechos que nacen de las relaciones que dentro del grupo familiar
mantienen los miembros de la familia con los demas para el cumplimiento de los fines de

la unidad familiar.” 51

5 Op Cit.
51 Beltranena de Padilla, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil. Pag. 96.
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El matrimonio lo define en el Articulo 78 del Cédigo Civil de Guatemala: “Es una institucién
social por la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con animo de permanencia

y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si”.

En cuanto al matrimonio de los menores de edad, “con el Decreto 13-2017, aprobado con
93 votos a favor, se reforma el articulo 83, el cual queda asi: Prohibicién de contraer
matrimonio. No podran contraer matrimonio ni autorizarse de manera alguna el

matrimonio de menores de dieciocho (18) afios de edad.

La nueva norma también deroga el articulo 84, los numerales 10. y 20. del articulo 89, y

los articulos 94 y 134 del Cédigo Civil.” 52

Castan Tobefias citado por Alfonso Braiias, expone que algunos autores como Baundry-
Lecantinerie y Houghes-Fourcade para referirse al significado de la palabra matrimonio
utilizan diversas férmulas segtn se inclinen por una concepcion juridica, sociolégica,
formalista o finalista. La concepcién juridica define al matrimonio como: “El estado de dos

personas de sexo diferente, cuya unién ha sido consagrada por la ley.” 53

En tal sentido el matrimonio en Guatemala se funda en la igualdad de derechos y

obligaciones de ambos conyuges, y en su celebracién deben cumplirse todos los

52 http:/fwww.prensalibre.com/guatemala/politica/congreso-prohibe-matrimonio-entre-menores-de-edad-sin-excepciones (consultada el 26

de marzo de 2018).
53 Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pég. 79.
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requisitos y llenarse las formalidades que exige la ley para su validez (Articulo 79 Cédigé\““i‘iﬁi B

Civil).

Actualmente nos interesa estudiar lo relativo al Divorcio, su definicién, sus formas de
declararse y las formas en que se tramitan entre otras cosas. Guillermo Cabanellas nos

define el Divorcio “como la ruptura de un matrimonio valido viviendo ambos esposos”. %

También nos sefiala “una distincién fundamental entre divorcio y nulidad de matrimonio
en que no cabe hablar de disolucién, por no haber existido jamas legalmente, a causa de

impedimentos esenciales e insubsanables”. 55

La separacién se diferencia del divorcio en que los cényuges contintian unidos en
matrimonio y no pueden contraer nuevas nupcias. En dicho sentido el Articulo 153 del
Cadigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “El matrimonio se modifica por la separacion y se

disuelve por el divorcio”.

Puig Pena, al referirse al divorcio lo define como sigue: “Que el divorcio es aguella
institucién por cuya virtud se rompe o se disuelve oficialmente el lazo matrimonial de unas
nupcias legitimamente contraidas, o contra las cuales no se ha promovido impugnacion
alguna, dejando a los esposos en libertad para contraer nuevo consorcio.” 56

Manuel Osorio, define el divorcio de la forma siguiente: “Accién y efecto de divorciar y

divorciarse; de separar un juez competente, por sentencia legal, a personas unidas en

5 Cabanellas de las Cuevas, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Pag. 132
55 Ibid.
% Puig Pefia Federico. Tratado de derecho civil espafiol, Pég. 505.
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matrimonio; separacion que puede ser con disolucién del vinculo (verdadero divorcio), o

bien manteniéndolo, pero haciendo que se interrumpan la cohabitacién y el lecho.” %7

“En su concepto mas amplio la palabra divorcio significa la separacién legitima de un
hombre y una mujer que anteriormente hayan estado unidos por el vinculo del
matrimonio, en su concepcidén etimoldgica, divortium consistia en la disolucion

matrimonial que se daba en el derecho romano, la cual podia darse:

- Por muerte de uno de los cényuges

- Porincapacidad matrimonial de cualquiera de los cényuges

- Por voluntad de ambos cényuges,

- por voluntad de uno solo de los conyuges de poner término al matrimonio, esta
ultima causa podia producirse de dos formas por el divortium o por el repudiﬁm,
sin embargo, existe confusion en estos términos para los distintos autores, pues
para algunos el repudium consistia en el deseo de poner fin al matrimonio, y el

divorcio era el efecto producido por dicha expresion.

Considero que la postura mas correcta es la primera en virtud de que en base a los datos
histdricos, cuando el hombre o la mujer encontraban dentro del matrimonio alguna causa
gue consideraran suficiente para ponerle término a este, podian hacerlo de forma
unilateral, y a esta decision le llamaban repudio, sin embargo, el efecto inmediato del

repudio ya fuese del hombre o de la mujer, era el divorcio.” %

57 Osorio Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 260.

58 Vaquiax Xajil, Edy Alejandro. Analisis Juridico Sobre El Divorcio Por Causa Determinada Y Necesidad De Reformar El Inciso 2°.
Del Articulo 154 Del Cédigo Civil Decreto Ley 106, En Cuanto Se Establezca Un Tiempo Maximo De Divorcio A Través Del Juicio
Ordinario. Pag. 15y 16.
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En la legislacién civil guatemalteca existen dos clases de divorcio: el divorcio voluntario

o por mutuo acuerdo y el divorcio por causa determinada.

El divorcio voluntario es aquel que sucede por peticion conjunta y en el mismo es
fundamental el consentimiento de ambos conyuges y de ello deriva que se le denomine
divorcio consensual y ademas no puede ser solicitado después de un afio, el cual tiene

que contarse a partir de la fecha correspondiente a la celebracién del matrimonio.

Pero el acuerdo mas que una perseverancia consensual para el divorcio revela la falta
de voluntad en relacion a la convivencia matrimonial, ello es, en definitiva, la ruptura de

la comunidad material y espiritual.

El cese efectivo de la convivencia conyugal no es por si la causa de divorcio, sino en
cuanto manifestacion de la ruptura conyugal. El divorcio voluntario se encuentra rodeado
por normas de fondo y de procedimientos que se encuentran destinados a la preservacion

del caracter serio y justo del acuerdo de los conyuges.

De ello deriva, que cuando se solicita la separacion o el divorcio por mutuo acuerdo, los
conyuges tienen que presentar un proyecto de convenio relacionado con los puntos
contenidos en el Articulo 163 del Cadigo Civil, Decreto Ley 106: “Si la separacién o el
divorcio se solicitaren por mutuo acuerdo, los conyuges deberan presentar un proyecio

de convenio sobre los puntos siguientes:

- A quién quedan confiados los hijos habidos en el matrimonio:
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- Por cuenta de quién de los conyuges deberan ser alimentados y educados los
hijos, y cuando esta obligacién pese sobre ambos cényuges, en qué proporcion
contribuira cada uno de ellos.

- Qué pension 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 conyuges.”

El derecho civil se refiere especificamente de la rama del Derecho que regula lo relativo
a las personas, familia, bienes, propiedades y contratos y asi como se centra en
regularlos también se dedica a estudiar cada una de las instituciones mencionadas
anteriormente, en esta ocasion hablaremos de la Familia y los asuntos que esta
institucién incluye, dentro de los cuales nuestro Cédigo Civil Guatemalteco Decreto Ley
106 regula: Matrimonio; Régimen Econdémico del Matrimonio; Separacién y Divorcio;
Parentesco; etc. El Divorcio se define como “la institucién por cuya virtud se rompe o
disuelve plena, absoluta y definitivamente el lazo matrimonial de unas nupcias
legitimamente contraidas o contra las que no se han promovido impugnaciones dejando

a los esposos en libertad de contraer nuevo matrimonio.” 5°

El Cédigo Civil establece en su Articulo 153 “el matrimonio se modifica por la separacién
y se disuelve por el divorcio” y de esta forma confirmamos la definicién planteada

anteriormente y dentro del mismo cuerpo legal pero en su Articulo 154 nos regula las

5% Puig Pefia Federico, Tratado de derecho civil espafiol. P4g. 505.
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formas en que puede declararse siendo estas: Por mutuo acuerdo de los Cényuges
(voluntario) y por voluntad de uno de los conyuges por alguna causa determinada
(ordinario), y no podra pedirse sino después de un afio de haberse celebrado el

matrimonio.

El Divorcio Voluntario esta regulado en el Libro Cuarto de Procesos Especiales, en el
Titulo Uno como un Proceso de Jurisdiccion Voluntaria a partir del articulo 426 del
Decreto 107, Cadigo Procesal Civil y Mercantil, pero... ¢ Qué es Jurisdiccion Voluntaria?
Segun la legislacion guatemalteca en su Articulo 401 del mismo cuerpo legal mencionado
anteriormente establece que: “La Jurisdiccion Voluntaria comprende todos los actos en
que por disposicién de Ia ley o por solicitud de los interesados, se requiere la intervencion
de juez, sin que esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre partes

determinadas”.

Si bien es cierto los procesos de jurisdiccion voluntaria pueden ser promovidos ante un
organo jurisdiccional, los antecedentes histéricos le han atribuido al Notario la facultad de
conocer estos tal y como expresa Eduardo Pallares “La jurisdiccién voluntaria es la que
el juez ejerce sin mayores solemnidades, sin estar empefiada ni promoverse cuestion
alguna entre las partes, es decir, que la idea sigue ajustandose al principio romano, en
cuanto no exige que la cuestién se resuelva por una sentencia en sentido estricto, sino
por un mero reconocimiento de derecho. Es por esa naturaleza que el Estado atribuye

mediante ley, una jurisdiccion a los Notarios, dado que por su funcion de dar fe pueden
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imprimir su ministerio a aquellos actos en los que se precisa solo de certificar la existencia ™=

de derechos sin contencion”. 0

La Jurisdiccion Voluntaria es caracterizada por que no existe contienda o Litis entre las
partes por tal razon es de vital importancia conocer los principios fundamentales
contenidos en el Decreto 54-77 del Congreso de la Reptblica de Guatemala, Ley
Reguladora de la Tramitacion Notarial de Jurisdiccion Voluntaria, siendo estos los
siguientes: Consentimiento Unanime, Actuaciones y Resoluciones, Audiencia a la
Procuraduria General de la Nacién, Ambito de Aplicacién de la Ley y Opcién al Tramite

entre ofros.

Dentro del Libro de Jurisdiccion Voluntaria Notarial de autoria del Doctor Nery Roberto
Mufioz nos comenta que La Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Jurisdiccion
Voluntaria fue presentada por el Doctor Mario Aguirre Godoy, al Colegio de Abogados y
Notarios, el proyecto fue presentado por el Doctor el 2 de diciembre de 1974,

exactamente tres afios antes de ser aprobado.” 8

El Doctor Nery Murioz agrega que dentro de los Antecedentes Histéricos del Decreto 54-
77 del Congreso de la Republica “El Proyecto presentado por el Doctor Aguirre Godoy;

contemplaba que podia tramitarse ante notario, el divorcio y separacion por mutuo

80 Pallarés, Eduardo. Diccionario de derecho procesal civil, pag. 315.
51 Mufioz, Nery Roberto. Jurisdiccién Voluntaria Notarial. Tomo 3. Pag. 21.
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consentimiento y la titulacién supletoria. Ambos asuntos fueron suprimidos del proyecto T

Yy no aparece regulados en la ley.

Dentro de la parte conducente de la carta de presentacion de este proyecto el autor
comenta que con relacién al divorcio que el notario podria intervenir en los actos
preliminares, en el acto de conciliacion y en lo que acuerden los conyuges en cuanto a la
pension y cuidado de los hijos. Sin embargo, la resolucién que declara el divorcio o la

separacion, la debia dictar el érgano jurisdiccional.

Dentro de la legislacién guatemalteca no regula el Divorcio Voluntario por la Via Notarial,
lo cual es necesario, ya que existiria ahorro de tiempo y dinero para las partes interesadas
Yy para el profesional y sobre todo para el Organo Jurisdiccional encargado, en este caso
los Juzgados de Familia, el problema a resolver con este nuevo procedimiento, seria, gue
por el incremento de admisién de procesos de Divorcios Voluntarios ha provocado que
los Juzgados de Familia del Municipio de Guatemala no puedan cumplir con los plazos
establecidos en la ley y asimismo estos procesos se vean retrasados para los interesados
y también para los profesionales que los acomparian, de esta forma se ve vulnerado el
principio de Celeridad y Economia Procesal regulado en este caso en el Articulo 13 de Ia
Ley de Tribunales de Familia, ya que por la misma sobrecarga de trabajo las audiencias
Son programadas cinco meses después de presentado el expediente finalizando el

proceso aproximadamente ocho meses después de su inicio.
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Por tal razén es importante la inclusién dentro de la de la Ley Reguladora de la .

Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria el procedimiento en donde se
le atribuya al Notario la facultad de conocer estos asuntos ya que por ser un asunto de
Jurisdiccion Voluntaria el lapso de tiempo en que finalizaria el proceso seria mucho menor
al actual, pues se respetarian los plazos sefialados por la ley y seria directamente el

Notario quien de Fe del consentimiento de las partes de tramitar el Divorcio.

Se parte del estudio de lo regulado en la Constitucion Politica de la Reptiblica de
Guatemala en el capitulo Il, Seccién Primera y Articulo 47 con respecto a que el Estado
es quien debe de garantizar la proteccién a los miembros de las Familias, en el Codigo
Civil Decreto Ley 106 en lo que se refiere al estudio de la separacion y divorcio, en el
Articulo 153 define al divorcio como la forma en que se disuelve el matrimonio, sus formas
de declararse en el Articulo 154, dentro de las cuales estan el divorcio ordinario y el
divorcio voluntario que es especificamente el que nos interesa conocer en su articulo
163, ya que nos sefiala que quienes soliciten el divorcio por mutuo acuerdo deben
presentar dentro de las bases del divorcio la guarda y custodia de los menores, la pensién

alimenticia, forma de visita de los menores etc.

Ademés, resaltaré entre otras: el estudio en lo que le corresponde al Cadigo Procesal
Civil y Mercantil Decreto Ley 107 a partir del articulo 401 al 405 pues establece las
disposiciones comunes de la jurisdiccion voluntaria y el procedimiento del divorcio
voluntario por la via judicial regulado en los articulos 426 al 434 siendo de mayor
importancia ya que se encuentran los plazos, lo que corresponde al convenio de bases

de Divorcio, la sentencia, etc. el Decreto Ley 206 la Ley de Tribunales de Familia a partir
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del Articulo 1 al 17 en lo que se refiere a los procedimiento, las atribuciones de los ™.

Juzgados de Familia, las responsabilidades que los Jueces tienen dentro de los procesos
ante ellos presentados y Jurisdiccion Voluntaria, el Decreto Numero (54-77) Ley
Reguladora de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria que se refiere especificamente a los
principios fundamentales de la Jurisdiccién Voluntaria regulados a partir del articulo 1 al
7, ya que el divorcio voluntario encuadra dentro de los mismos y se busca incluir dentro
de esta ley el procedimiento especifico para el Tramite Extrajudicial de las diligencias

Voluntarias de Divorcio.

La presente investigacién tiene relacion con las legislaciones en diferentes paises del
continente, dentro de los cuales encontramos a Esparia que adopt6 el Divorcio Voluntario
por la via notarial en el afio 2015, reformandose dentro de su legislacion el Cédigo Civil,
La Ley del Registro Civil y Ley del Notariado; seguido de Colombia que reformé la ley 926
de 2005 en el Articulo 34 que por mutuo acuerdo de los cényuges podran acudir ante

notario, con el intermedio de un abogado el cual presentara a través de escritura publica.

El divorcio y la cesacion de los efectos civiles ante notario produciran los mismos efectos
que el decretado judicialmente; y por ultimo encontramos que Ecuador dentro de su
Cadigo Organico General de Procesos le atribuyd de forma exclusiva al Notario la facultad
de autorizar la disolucion del matrimonio por mutuo consentimiento, pues se ha visto en
incremento de la tramitacion de los Divorcios siendo mas del 50% por mutuo

consentimiento.
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extrajudicial de las diligencias voluntarias de divorcio, debido a la sobrecarga de trabajo
en los Juzgados de Familia y a que las personas designadas para resolver no cumplen
con su trabajo en el tiempo que la ley establece, por lo que provoca que los casos no se

resuelvan en el debido tiempo.

La idea de trasladar el tramite del divorcio voluntario a la jurisdiccion voluntaria es para
descargar de trabajo a los érganos jurisdiccionales y simplificar el tramite del divorcio
voluntario, modernizando el sistema de justicia al realizarse los tramites de forma
voluntaria por la via apropiada empleando la jurisdiccidn voluntaria notarial. La legislacion
del pais establece los requisitos que se deben cumplir para disolverse el matrimonio
cuando existe la voluntad de ambas partes. Siendo un acto voluntario de ambas partes,
es necesario que se auxilien de un abogado para poder demandar ante los 6rganos
jurisdiccionales, donde al finalizar se obtendra una sentencia la cual disuelve el vinculo

matrimonial, la cual tendra como requisito imperativo ser registrada.

Debe modificarse la forma de realizar el tramite y trasladarlo a la jurisdiccion voluntaria
notarial, es conveniente tanto para las partes como para el estado de Guatemala, debido
a que los d6rganos jurisdiccionales se aliviarian de tanto tramite de divorcio existente; las
partes no deberan auxiliarse de un abogado, sino que buscaran el notario de su

preferencia y confianza, ante el cual podran tramitar su divorcio en forma conjunta.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Dentro de la investigacién es la necesidad de la creacion de un procedimiento especifico
en donde el Notario tenga la facultad de autorizar el Tramite Extrajudicial de las
diligencias Voluntarias de Divorcio, el interés por realizar dicha investigacion surgié de la
realizacion de la practica como estudiante de la facultad de ciencias juridicas y sociales,
ya que una de todas las atribuciones que tiene uno como pasante del Bufete Popular era
la de llevar la procuracién de algunos casos que fueron asignados, entre esos, estaban
los Divorcios Voluntarios, quienes iban a inscribir estos casos, llegaban por la necesidad
de disolver su matrimonio de forma urgente y al momento de ingresar los escritos al
Juzgado de Familia observaba que los ingresos de expedientes de divorcios voluntarios
son muchos y cuestionando a quienes trabajan en admisibilidad de demandas del porque
se realizan las audiencias cinco meses después de ingresado el expediente me
responden que los juzgados estan sobrecargados y que incluso necesitan programarlas
unicamente los dias lunes ya que los otros dias los utilizan para casos que contienen
mayor conflicto o llevaran mayor tiempo en resolverse. Esto ha generado diversos
cuestionamientos con respecto a si los juzgados de nuestro pais estan totalmente
capacitados y dotados de recursos para solucionar en su totalidad los casos que ante

ellos se interponen.

El problema investigado es el relacionado a la importancia de la intervencién del notario

en la disolucion del matrimonio por mutuo acuerdo para disminuir el exceso de
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expedientes en los juzgados de familia; ya que habitualmente la jurisdiccién voluntaria‘\”’"‘mii;';ﬁ,“
cumple una funcién administrativa y no jurisdiccional. Esta proposicién tan importante
debe ser alisada cuidadosamente para promover a su mejor cumplimiento, para aplicarla
a un caso particular o para dirimir una controversia entre partes. Se propone el bienestar
general, tanto de las partes interesadas como de los 6rganos jurisdiccionales, ademas se
promovera la celeridad procesal lo cual hara que el tramite de divorcio voluntario
disminuya en cuanto a gasto, por lo que también se beneficiara la economia procesal, la
idea es agilizar el funcionamiento de los servicios publicos, la aplicacion de la ley a un
caso concreto, eficiencia y las resoluciones siempre seran susceptibles de revisién en via

jurisdiccional.
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