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En atencién a providencia emanada de esa Dercanatura por medio
de 1a cual se me nombrd Asesor del trabajo de tesis denominado "LA
NECESIDAD DE IMPLEMENTAR UN NUEVO SISTEMA DE DIVORCIO EN NUESTRA
LECISLACION CIVIL GUATEMALTECA", elaborade por la Bachiller Blanca
Yolanda Sandoval Chinchiila, de manera atenta a usted le comunico
lo siguiente:

1) Que analicé detenidamente el trabajo de tesis ya referido, el
cual se efectud bajo mi  inmediata direccidén y supervisién,
indicandole a 1la Bachiller Sandoval Chinchilla las técnicas sobre
i1a elaboracién del trabajo, guien en el decurso del mismo estudia
aspectos impozrtantes relativos al divorcio; comunicandole gue mi
asesorada =ceptd en tode momento las observaciones que yo le
formulé.

2} En vista de lo anteriormente expuesto; para ml es una
satisfaccién haber cumplido con la misién gue usted me asigno,
poniendo en conocimiento de las autoridades de la faeultad gue el
trabajo se desarrolld con disefio juridico apropiade al tema.

3 Por lo anterior, recomiendo se le de el tramite respectivo
para st posterior discusion en el examen general piblico de tesis.

Sin otre particular, atentamente,

Ly

Lic. Oscar Adon Boscue Mova
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ARtentamente, pase al Lic. CARLOS EUMBERTO DE
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2} rue 1 Eachiller BLAXCA YOLANDA SANDOVAL CHIRCEILLA
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INTRODUCCION

Tema de gran importancia en todos los paises del mundo es el divorcio, v su
aceptacion es, y serd de mucha polémica. Y sin importar si las legislaciones de les
paises han recogido dicha institucién reguldndole, o si por el contrario, la rechazan
enfiticamente, €ésta continuard como tema de controversia en toda sociedad.

En cuanto a su regulacién se dan controversias tanto en su aspecto sustantivo como
adjetivo {procesal). Pero la separacidn y el divorcio pueden regularse en forma distinta,
dependiendo cual sea el criterio de los que legislan.

Las discusiones que se dan sobre la disolucion del matrimonio por medio def
divorcie, repercuten es de gran impacto, repercuten en la sociedad y producen como
efectos derivados de la necesidad de divorciarse, de cardcter econdmico social. Dichos
efectos recaen directamente sobre la familia y a la postre sobre el Estado, ya que ésta es
¢l pilar fundamental de su estructuracion

Juristas, filosofos, socidtogos, religiosos, y moralistas de todas las sociedades,
han tenido que soportar los alcances que conlieva los efectos del divorcio, queriendo
siempre impulsar o detener su introduccion en la legislacién civil,

Lo clerto es gue, como tema de aceptacidn o de rechazo, su regulacidn juridica existe
en casi todas las legisiaciones del mundo, y teniendo bien claro que en nuestra sociedad
¢l divorcio esta regulado por nuestra ley civil, contribuye z resolver controversias
matrimoniales para poder dar paso a un desahogo de problemas que podrian Hegar atin
mas lejos. También es cierto que a Ia disolucion del matrimonio se le atribuyen males
por la desintegracion familiar, pero haciendo una balanza del bien social podemos
inclinarlos en que el divorcio es un remedio a esos problemas que surgsn en
matrimonios en donde va no existe armonia ni se cumplen los objetivos para los cuales
se formo.

Por lo antes expuesto y estando consientes de 1a regulacién legal de la institucién
del divorcio en nuesira legislacion civil guatemalteca, es que escribimos este modesto
trabajo de tesis con el objeto de sefialar algunos probiemas que se dan en la tramitacién
para obtener el divorcio en nuestra sociedad, problemas como ia aprobacion de la
garantia de prestar alimentos que impide la declaracion del mismeo; v a la vez sefialar
otros sistemas que existen en distintas legislaciones que regulan el divorcio, donde su
procedimiento es mas rapido y efectivo, en el sentide de que puede tramitarse en forma
unilateral, regularmente por la mujer cuando ésta es la mas afectada en las controversias
matrimoniales.

Hacemos énfasis sobre el divorcio como una Institucién necesaria en toda
sociedad vy a la vez se aporiz un breve estudio sobre algunos aspectos de capital
importancia a los estudiosos del derecho civil, tomando como base el actual programa
de Derecho Civil en la facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala; hemos considerado antes de dedicatnos a desarrollar el tfema,
estudiar algunos aspectos del derecho de familia y de derecho comparado en matenia de
divorcio, con el objeto de fijar nuestro criterio al respecto, pues es necesario hacer
mencion de tal estudio durante la exposicién de este trabaje, para recordar la gran
importancia que ha alcanzado ¢l divorcio como institucidn juridico — social, de alli que
los primeros cinco capitulos guedan integrados con las opiniones doctrinarias que



consideramos mas adecuada de conformidad con Iz bibliografia existente, asi como de
algunas leyes que se relacionan con esta materia en nuestro pais y los comentarios
personales para afirmar nuestra tesis. En los dltimos dos capitulos, se desarrolla
basicamente la parte medular de la tesis, o sea, ¢l derecho comparado referente al
divorcio voluntario v la necesidad de implementar un nuevo sistema de divorcio en
nuestra legislacion civil guatemalieca. Finalmente y tras cuidadosas reflexiones, quedan
plasmadas las conclusiones y recomendaciones para sugerir una reforma al actual
sistema de divorcio en nuestro pais.

Al concluir la presente introduccién deseamos dejar constancia de
agradecimiento a nuestro asesor de tesis, Licenciado Oscar Adin Bosque Morales,
distinguido Abogado y Notario, por la magnifica colaboracién y asesoria brindada para
la elaboracion del presente frabajo y quien nos manifesté su apoyo en todo momento.



CAPITULO X
LA FAMILIA

1.1. GENERALIDADES.

Toda persona individual o ser humane tiene su origen natural en la famiiia como
forma normal de vida dentro de una sociedad. Lo que es de suma importancia para la
persona como individuo pues depende del micleo familiar, la vida social que deberd
realizar como persona que vive y se expande en un medio regide absolutamente por
derechos y obligaciones, tanto para si mismo como para con los demds integrantes de la
comunidad.

La familia existe por naturaleza, es decir, es un hecho real, independientemente
de las normas morales o juridicas que la regulan, por lo que la institucion familtar puede
encontrarse en algunas situaciones de hechos, creadoras de las relaciones familiares que
no responden al idea! razado por e} derecho, o sea al modo como la sociedad a través de
su ordenamiento juridico, ha establecido que debe realizarse a plenitud.

Las relaciones familiares que no responden al ideal de nuestras normas sociales
han sido reguladas, dotindolas de proteccién juridica y reconociendo de esta manera
una realidad socio economico tangible y frecuente, sobre todo en nuestro medio en el
cual se encuentra plasmado en la actual constitucién politica guatemalteca. ')

Es de capital importancia exponer a grose modo, algunos lineamientos de la
familta que son base fundamental de ja sociedad humana ya que sobre ésta recaen
generalmente los efectos de la separacion y ei divorcio cuyo estudio €s materia de este
rabajo.

1. 2. ORIGEN.

Existen dos teorias en cuanto 2l onigern de l2 familia en la época primitiva: A}
1a Matriarcal ¢ Predominio de la madre; que tenfa como punto de parfida el origer de Ja
humanidad aceptando como exacto el hecho de que en un principio reinaba la
promiscuidad por lo que la madre era base y asiento de la familia. Debido a diche
estado no podia establecerse a ciencia cierta quien era el padre, por lo que se tenia como
exacto el estabiecimiento de la maternidad constituyendo asi como centro de familia a ja
madre, estando alrededor todos los demas miembros del grupe.

Dentro de las objeciones que encontramos en esta doctrina son los sipuientes; 1)
La dificuliad de probar que en un principio no existio la monogamia y predomind la
promiscuidad sexual; y 2) La dificultad para explicar la transaccion de este sistema al
sistema del patriarcado.

B) Por su parte la teoria del patriarcado donde se caracterizaba el predominio del
padre en tadas las relaciones familiares come nicleo v autoridad de la misma.

Federico Puig Pefia, apunta las notas siguientes; a) La extraordinaria
consideracion politica gue tiene en sus principios; b) El vigeroso régimen de la patria

! Articulo 47 de a Constitucion de ja Republica de Guatemala, 1985.
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potestad consideradz coimo un conjunto de derechos sin mezcla de deber alguno; c) El
férreo concepto de la autoridad sobre la esposa considerado como un poder de
dominacion;, d) La desigualdad absoluta de os sexos, tanto en el orden social como
juridico; €) La aglutinacién de todo el componente personal de a familia en un circulo
mas o menos amplio, segin las circunstancias, cuya posicion de dependencia esta
referida a la persona del padre. %)

Las notas anteriormente expuestas caracterizaban la organizacién patriarcal
primitiva, tendientes a atenuarse; disminuyéndose asi su exagerado rigorismo como
consecuencia del cristianismo. El Arraigo que logré dicha doctrina en el pueblo hizo
Hegar a justos limites la patria potestad; v disminuye la autoridad del marido sobre la
mujer, acentudndose asi, Iz igualdad del hombre con la mujer, un hecho evidentemente
natural. Luego las leyes recogen el pensamiento cristiano, y hacen de la familiz una
institucion mas real y acorde con la naturaleza humana; como es enfocada actualmente
en nuestras seciedades. Ambas teorias aceptan la tesis de que en las civilizaciones
antiguas tuvo evidente predominio el régimen patriarcal, aungue en ocasiones alterne
con la poligamia,

1.3. CONCEFTO.

La familia ha sido definida de distintas maneras, a nuestro saber y entender,
podemos decir gue la familia es: “una institucion juridica social gue resulta del vinculo
que nace de dos 0 mas personas ya sea, por consanguinidad, por afinidad o bien por el
parentesco civil o de adopeidn”™. La anterior definicidn, podemos decir que es extraida
del articulo que hace mencion al paremtesco: “La ley reconoce el parentesco de
consanguinidad dentro del cuarto grado, el de afinidad dentro del segundo grado, y el
civil, que nace de 12 adopcién y séio existe entre el adoptante y el adoptado. Los
conyuges son parientes, pero no forman grado.” *)

El autor Alfredo Povina, define a la familia al decir que: “Es un grupo social
permanente, que retine a individuos que Henan funciones diferentes que tienen jerarquia
distinta, que se han umido entre si por vinculos de parentesco, ya sea por
consanguinidad, va sean de afinidad.” )

La familia segin éstas conceptualizaciones, entendemos, que es la asociacion
basica del genero humano, distinta en el vinculo, en los fines y en limites a cualquier
otra clase de agrupacién. ‘En el vinculo porque la agrupacién se forma en base al
parentesco ya sez natural o de sangre, ya sea artificial o por la ley.

El parentesco por consanguinidad en la familia lo conforman tamto los padres
como los hijos aunque es importante hacer una aclaracién en cuanto a la regulacion del
parentesco se refiere ya que nuestra legislacion civil guatemalteca decreto (ley 106),
codigo civil, en su articulo 190 ya referido anteriormente, amplia el parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad. El parentesco artificial o por la ley nuestra regulacién
civil lo define como parentesco por afinidad y se establece entre los esposos y Ios
familiares de estos, teniendo vigencia -a diferencia del sanguineo- (nicamente mientras

? Federico Puig Pefia, tratado de Derecho Espafiol. Pag, 10,
Madrid. 1963,

3 Articulo 190 del Cadigo Civil, decreto ley 106.

* Alfredo Povina, Sociologia. Pagina 457, Cordova. 1961.



el matrimonio subsista pues es consecuencia de! mismo. Al terminar el vinculo
matrimonial, autométicamente desaparcce dicho parentesco. Y este parentesco se da
hasta el segundo grado, de conformidad con lo establecido por la ley. “Afinidad:
Parentesco de afinidad es el vinculo que une a un cényuge con el otro ¥ sus respectivos
parientes consanguineos. El parentesco de afinidad se computa del mismo modo que el
de consanguinidad, y concluye por la disolucién del matrimonio”, *)

La familia no ha sido creada para cumplir predeterminada finalidad, por lo que
la hace distinta 2 cualquier otra agrupacién humana en cuanto a fines se refiere, como
sucede con las sociedades civiles y mercantiles. Por ejemplo en las sociedades
mercantiles se constituyen para realizar una ‘actividad determinada y con un fin
lucrativo. Y para lograr tal finalidad dichas sociedad ha sido estudiada y analizada,
mientras que a familia para conformarse no persigue um propésito preestablecido, sino
que cumple fines como consecuencia de su constitucion.

(tra sitwacion que difiere a la familia de las demas instituciones, es jos limites
que tiene Ia familia, ya que a ella no se ingresa por voluntad del individuo, sino que se
nace de una familia de forma natural, asf pues no se busca ingresar a ella. Esto implica
la exclusion de ciertas relaciones asimiladas a las familiares tales como lo son las que
surgen por l2 adopcion en las cuales tdnicamente crean vinculos individuales y
personalismos entre €] adoptado y el adoptante.

1. 4. LA IMPORTANCIA DEL DERECHO DE FAMILIA.

Para el Estado Ia familia es una institucién de especial importancia, porque es en
ella donde se ha de desarrollar la personalidad del nifio, €] futuro ciudadano; y porgue es
cansiderada como un fundamento del Estado, niicleo politico embrionaric. Aristoteles
citado por Povina, expwso: “Que la sociedad esta formada de distintos tipos de
relaciones vy que hay wres grandes formas de vinculacion humana; a) La relacién de
marido y mujer; b) La relacién de padre e hijo, y ¢} La relacién de gobernante a
sithdito. )

En la primera y la segunda agrupacion se encuentra la verdadera cétula social, v
es tan importante que ia primera agrupacion hwmana que es la aldea o pueblo no es mas
que una simple reunion de familias. En consecuencia, el origen de toda sociedad esta en
la familia.

Por tales motivos, mientras que ef Estado pueda abandonar en general el resto de
derecho privado a la resultante de los intersses particulares, no puede en cambio, hacer
lo mismo con las instituciones familiares, que debe regular, dado el evidente interés
general de las mismas.

Es deber del Estado, regular todo lo concerniente a la misma, para su mejor
desarrolle, convirtiéndose asi, de instifucion social en institucién juridica, contemplada
dentro de! Derecho de Familia.

* Articulos 192 y 198 del Codige Civil, decreto ley 106,
© Ob. Cil. Pagins 359,



Fl derecho de familia, como parte integral del derecho privado merece muy
especial atencién ya que su normatividad debe estar acorde al orden social imperante.
Por ejemplo si una caracteristica de derecho en general es su dindmica, en el derecho de
familia tiene que desarroilarse mayor energia, pues la vigencia formal de las normas
juridicas si se mantienen estaticas y caducas, es més devil que la vigencia social en este
campo. El derecho de familia debe su importancia, al hecho de que las normas que lo
rigen estan basadas mas gue en cualquier otra manera del derecho en la ética y la moral,
ya que con esto busca el fin supremo de la comunidad social frente al interes particular.

Respecio a tal caracteristica, Rugiero, citado por Rojina Villegas, expone:
“Mientras en las demds ramas del derecho privado el ordenamiento lo que mira es el
interes particular dirigido al fin individual de la persona y el derecho subjetivo se
atribuye a ellas y se recomoce en funcion de la necesidad particular que debe ser
satisfecha ... en las relaciones familiares. Por el contrario, ¢l interes individual es
sustituido por un interese superior, que es et de la familia, porgue a las necesidades de
esta y no a las del individuo, subviene la tutela juridica.” 7)

Por dltimo podemos concluir diciendo que en nuestra legislacion civil
guatemalteca esta regulado el derecho de familia en €l titulo TI del libro 1 del Cédigo
Civil, decreto ley 106. Y como ley especial parz la eficacia de esta proteccién al niicleo
familiar, la Ley de Tribunales de Familia.

1. 5. EL MATRIMONIO.

Dentro del criterio sustentado por nuestra legislacién civil guatemalteca nos
parece muy acertada su definicién al considerar al matrimonio como una institucidn
social, asi pues nuestro coédigo civil decreto ley nlunero ciento seis en su articulo 78
preceptia: “ El matrimonio es una institucién social por la que un hombre y una mujer
s¢ unen legalmente, con animo de pemmanenciz y con el fin de vivir juatos, procrear,
alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si”. g)

No obstante, de tener claro v bien definida la conceptualizacion del matrimonio,
consideramos de mucha importancia referirnos a la naturaleza juridica del mismeo.

1. 6. NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO,

En lo relacionado a la naturaleza juridica han sido diversas las docirinas que al
matrimonio se han referido pero, a través de la historia han tenido solo dos de ellas un
gran predominic sobre las otras: a) La doctrina que encuentra la naturajeza juridica del
{natrimonio cOmo un contrato; y b) La doctrina que considera al matrimenio como una
iAstitucion..

1. 7. EL. MATRIMONIO COMO CONTRATO.

7 Compendio de Derecho Civil, Rafael Rojina Villegas, Pag. 365.
8 Articulo 78 del Cédigo Civil, decreto ley J06.



La consideracion del matrimonio como contrato, parte de los textos del
Derecho Romano y especialmente de su interpretacion. Segin Diego Espin Canovas:
“Para el derecho Romano, el matrimonio exigia la coexistencia de un dobie elemento, el
primero de caricter objetivo, consistente en la convivencia de los conyuges que se
originaba por la entrada de la mujer en la casa del mando (deductio in domun marit); y
otro de cardcter subjetivo, constituido por la comin v reciproca intencién del mando y
la mujer de convivir matrimonialmente (affectio maritalis), elemento inicial para que
subsita el matrimonio.” 9)

Este titimo elemento (affectio maritalis) fue considerado por los canonistas
como equivaiente a acuerdo o convenio, es decir a un contrato, motivoe por el cual, dada
la importancia que el consentimiente iniciador del vinculo tenia en este derecho debia
concluirse que en et fondo erz un contrato. Siendo el matrimonio un contrato, en e gue
deben darse todos los elementos esenciales de los mismos que son: 2) Las personas que
lo contraen; b) Ei objeto sobre el que versa; v ¢} el consentimiento de la voluntad, que
le da ser y forma.

Las personas que lo contraen deben ser necesariamente un hombre y una mujer.
E! objeto, son los cuerpos de los contrayenes, cuyo dominio se entrega reciprocramente
para usar de ellos en orden a la propagacién de la especie. El consentimiento ha de ser
reciproco y manifestado por signos exteriores.

Sin embargo, la anterior argumentacion no concuerda con la indisolubilidad del
matrimonio como elemento del mismo, ya que si el matrimonio €5 un contrato, deberd
aceptarse su rescision como posibilidad a la que pueden optar las partes en toda figura
contractual.

Tal concepcién del matrimonio es la mejor arma utilizada por los teéricos del
liberalismo, que apoyindose en dicha naturaleza, han propugnado por la exclusiva
competencia del Estado en materia matrimonial,

Dicha tesis canonista continué imperando al separase e} matrimonio civil del
religioso, pues fue recogida por los civilistas quienes consideraban que en el se daban
tedos los elementos esenciales y de validez de los contratos. Aplicando tal argumento a
nuestro derecho civil vigente, se establece que existe negocio juridico cuando hay
capacidad legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de
vicio, y objeto licito, por o que encontrdndose dichos elementos en ¢l matrimonio, este
€s un contrato.

A simple vista tal aseveracion deberia considerarse en su totalidad como valida;
sin embargo tinicamente lo es en forma parcial, pues si bien es cierto que el acuerdo de
voluntades de los cényuges crea el vinculo, la voluntad de estas es impotente para
regular o modificar el status juridico creado. La autonomia de la voluntad pierde toda
su eficacia ante el imperio de la ley. 10)

Los esposos desde que celebran el matrimonio, se sujetan a la ley quedando
sustraido €] mismo de su libre albedrio, salvo en las relaciones patrimoniales, que no
son mas que una derivacién del mismo. Tal sitnacién distingue enteramente el

?o Diego Espin Canovas. Manual de Derecho Civil Espaiiol. Pagina 11, volumen IV Madrid.
Articulo 1251 del Codigo Civil, decreto ley 107,
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matrimonic del contrato, pues en esto Gltimo las panes regulan libremente sus
relaciones, mientras que ¢n ¢l matrimonio su regulacion cotmnpete Unicamente al Estado.

En sintesis, el matrimonio no puede ser considerado como un mero contrato, por
las razones siguiemtes: a} No basta [a sola voluntad de los contrayentes para que se
Tepute celebrado el matrimonio; es necesario lz actuacion del funcionario publico
designado por el Estado para awtorizario. (Notarios, alcalde municipales, o Ministros de
culto). Por eiemplo ¢l articulo noventa y dos de nuestro codigo civil que textualmente
dice: * El matrimonio debe autorizarse por el alcalde municipal o concejal que haga sus
veces, o por un notario hébil legalmente para €l ejercicio de su profesién, También
podrd autorizarlo el ministro de cualquier culto que tenga esa facultad, otorgada por la
autoridad administrafiva que corresponda”. 1) b} Los cényuges no pueden estipular
condicienes o modalidades en el matrimonio; deben regirse obligadamente por lo
instituido por las normas del codigo civil ¢) La imposible aplicacion del mutuo disenso
del matrimonio, ¢l cual se da en todos los contratos si las partes por su voluntad desean
hacerlo; y d) Porque no puede estatuirse por medio de un simple contrato, un estado de
vida permanente entre dos seres de distinto sexo para la perpetuacion de la especie y la
realtizacion de finalidades espinituales, morales y fisicas comunes,

1, 8, EL MATRIMONIO COMO INSTITUCION,

Esta tesis es la que mds predomina en las legislaciones modernas,
especialmente en la legislacion civil guatemaltecs, tal come lo indicamos anteriormente
y estd contemplado en el articulo setenta y ocho (78) del codigo civil, esto implica que
constituye un conjunto de normas impuestas por ¢l Estado, que forma un todo y al cual
las partes no tienen mas aiternativa gue adherirse,

Una vez expresado €l consentimiento por parte de los conyuges, los efectos de 1a
institueion se producen automaticamente.

Con claridad expone estas ideas Thereing citado por Rojina Villegas al decir: “La
institucién juridica debe quedar integrada por un conjumto de normas que persiguen la
misma finalidad”. 12}

Por consiguiente, la unidad se alcanza desde el punto de vista funcional entre
preceptos de igual naturaleza que se combinan entre si, para lograr un conjunto de
relaciones juridicas.

En este alcance teleoldgico agrega lering, siempre citado por Rojina Villegas,
“No encontramos una jerarguiz normativa, ya que los preceptos que constituyen la
institucién son de igual rango. Por lo tanto, la institucién juridica se presenta como un
cuerpo debidamente integrado por normas de igual naturaleza que se unifican en razon
de un fin,

El Mafrimonio constituye una verdadera institucién por cuanto que los diferentes
preceptos regulan tanto el acto de su celebracion al establecer elementos esenciales v
de validez, como los que fijan derechos y obligaciones de los consortes, que persiguen

11 Articulo 92 del Céodigo Civil, decreto ley 107,
7 Ob Cit. Pagina 330.



ta misma finalidad al crear un estado permangnte de vida que serd fuente de gran
variedad en las relaciones juridicas”™. 13) -

1. 9. CONCEPTO DE MATRIMONIO, CARACTERES Y FINES.

La palabra matrimonio, puede tomarse en dos acepciones: a) En cuanto significa
el acto de casarse o bien casamiento; y b) En cuanto representa el vinculo permanente
que del casamiento reulta.

1 CONCEPTO: Segun los autores de la obra Codige de Derecho Canénico y
Legislacion Complementaria, puede definirse al matrimonio, diciendo que es: * Un
contrato legitimo entre un hombre y una mujer, mediante el cual se entregan
mutuamente en derecho perpetuo v exclusivo de sus cuerpos en orden a los actos que
por sk naturaleza son aptos para engendrar hijos™. 14)

ILCONCEPTO LEGAL: Desde ¢l punto de vista juridico, uno de los mejores
conceptos del matrimonio estd contenido en el articulo setenta y ocho det codigo civil
de Guatemala, e] cual textualmente dice: "El matrimonio es una institucién social, por la
que un hombre vy una mujer se unen Jegalmente, con animo de permanencia y coa el fin
de vivir juntos, procrear, alimeniar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si”. 15}

Como puede apreciarse, concepto antenor es acertado, pues desiinda el
matrimonio de Ia consideracién de contrato; finrma vigorosamente que lo considera
como una institucion social con lo cual fija su naturaleza; expresa que esto solo puede
darse entre un hombre v una mujer, que la unidn debe establecerse conforme lo
establece ley; y hace notar que tal unién es con el 4nimo de permanencia, exponiendo 2
la vez su finalidad.

. CARACTERES DEL MATRIMONIO: Como consecuencia de tal concepto
puede extraerse los siguientes caracieres del matrimonio en nuestra legislacion:

a) UNIDAD: Este caracter expresa que la unidn debe efectuarse Unicamente entre un
solo hombre y una muyjer, situacion gue excluye la poligamia (unidn de un hombre
con varias mujeres) v 1a promiscuidad sexual.

B) LEGALIDAD; Para que el matrimonio tenga validez, es necesario que se cumpla
con todos los requisitos legales contenidos en el articulo noventa y tres (93) del codigo
civil, el cual establece: “Las personas civilmente capaces que pretendan contraer
matrimonio, lo manifesterin asi ante funcionaric competente, quien recibird bajo
juramento de cada uno de ellos, legalmente identificados, declaracién que hard constar
en acta y contendrd: Nombres y apellidos, edad, estado civil, vecindad, profesion u
oficio, nacionalidad y origen, nombres de los padres y de los abuelos si los supiere,
ausencia de parentesco entre si que impida el matrimonio, no tener impedimento legal
para contraerlo v régimen econdmico que adopten si mo presentaren escritura de

B 0Ob. Cit. Pagine 330,

1 1 orenzo Miguels Dominguez, Sabino Alonso Moran O. P. Y Marcelino Cabreros, 0.8.A. Codigo de
Derecho Canonico y Legisiacién Complementaria Pag. 387 Madrid 1969.

15 Articulo 78 del Codigo Civil, decreto ley 106.
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capitulaciones matrimoniales v manifestacién expresa de que no estan legalmente
wnidos de hecho con tercera persona™. 15)

) ANIMO DE PERMANENCIA: Esta caracteristica distingue implicitamente la
naturaleza civilista del matrimonio de la religiosa, pues mientras el matrimonio
canénico es indisoluble esencialmente, el civil no lo es, pues st bien es cierto, gue la
umién debe ser el animo sincero de constituir un lazo vitalicio entre marido y mujer,
pueden sobrevenir causas que hagan dificil sino imposible dicha pemmanencia, por lo
que los legisladores se vieron obligados a aceptar el divorcio. El anime de permanencia
es importante ya que de no existir el mismo, podria darse el caso de sujetar dicha union
2 un plazo o a unz condicién, lo que serfa inaceptable para la existencia del matrimonio.

It FINES DEL MATRIMONIG: Debemos indicar cuales son los fines que persigue
el matrimonio, siendo los siguientes: a) La procreacion y perfeccién de la especie, con
todas sus derivaciones {como alimentacién y educacion). b) El auxilio mutuo para el
mejor cumnplimiento de los fines de la vida, el cual deviene come obligacién moral,
recogida por razones de justicia por la ley civil.

No es necesario que dichos fines concurran obligatoriamente, lo cual justifica Jos
matrimonios de personas estériles o de edad avanzada que desean cumplir con otros
fines, como podria ser legitimar a fos hijos que hayan procreado antes del matrimonio, 0
simplemente de ayuda martua.

1.10. IMPORTANCIA DEL MATRIMONIO £N NUESTRA LEGISLACION
CIVIL GUATEMALTECA.

Una vez expresada nuestra conformidad conceptual acerca del matrimonio, as
como enunciados sus caracteres y finalidades, se hace necesario en base 2 los mismos
exponer su importanciz en nuestra legislacién, previas consideraciones de algunos
autores, especialmente espafioles, cuyos lineamientos estin imbuidos de su propia
legislacién tales como Puig Pefia, Diego Espin Canovas y otros, que desarrollan el
Derecho de Familia partiendo de 1a base que el matrimonio es ¢l pilar fundamental del
Derecho de Familia, y que todas las demas relaciones familiares no son sino
consecuencia y derivacion del mismo.

Siguiendo tales lineamientos, Diego Espin Canovas, expresa: “Como va dijimos
al exponer el ambite del Derecho de Familia, el matrimonio es el verdadero fundamento
de las relaciones juridicas familiares, tanto en si mismo, al crear el vinculo matrimonial
entre los comyuges, como a través de Ia procreacién en el matrimonio, que extiende el
parentesco de consanguindad entre los hijos y sus padres y parientes. 17)

Es pues el matrimonio, la institucién béasica del Derecho de Familia agrega
Diego Espin Canovas, y por ello se comprende facilmente, que toda la importancia
social que se reconoce a la familia y de que también hablameos al exponer sus caracteres
det Derecho de Familia, se concentre especialmente en el mismo matrimonio, del cual
va decia Cicerdn que era Pancipium urbis et quasi seminarium reipublicas™, 18)

En los mismos términos se expresa Puig Pefia, al decir que la familia ticne que
quedar circunscrita en cuanto a las personas (exclusion de los parientes lejanos) y en

' Articulo 93 del Codigo Civil, decreto ley 106.
:; Diego Espin Canovas, Ob. Cit. Pagina 12.
Diego Espin Canovas, Ob. Cit. Pagina 12.



cuanto a la condicién Exclusién de los vinculos extramatrimoniales). Respecto a esa
segunda exclusion, aparecta que no se puede hablar de familia cuando no existe
matrimonic porque la ilegalidad del origen impide llevar a la préctica la efectividad de
la funcion fundamental, 19)

Como consecuencia de tal planeamiento a todas luces rigorosas surgen
situaciones {ya no aceptadas por nuestra legislacion) tales como la consideracion de
hijos ilegitimos en contraposicion de los hijos legitimos, concebidos fuera de
matrimonio.

Frente a tal problema, Piug Pefia expone que: “Se deben reconocer cierios
derechos 2 la familia flegitima, pero en un range inferior respecto a los hijos legitimos,
esto como defensa del hogar legitimo.™ 20)

Tal opinidén no es compartida por nuestrs parte, pues si bien se acepta que la
familia debe organizarse sobre la base juridica del matrimonio, no es correcto
interpretar en sentido tan restrictivo dicha afirmacién, pues es necesario y de justicia
social eliminar cualquier vestigio con sabor a discriminacién.

No por nacer fuera de matrimonio, se nace con menos derechos: Por lo contrario y
con fundamento en Ja dignidad del hombre todos los seres humanos tenemos una misma
naturaleza y por lo tanto, debemos compartir en igualdad de condiciones los derechos y
obligaciones impuestas por la sociedad para su mejor desenvoivimiento.

Respecto a ese punto, nuestra legislacion ha dado un paso firme al introducir las
modificaciones pertinentes. L2 exposicidn de motivos del Cédigo Civil, indica que Ias
modificaciones deben descansar en los siguientes preceptos: “defensa de la madre
casada o soltera; proteccion al nifio procreado dentro o fuera del matrimonio;
fortalecimiento de la vida matrimonial y del patrimonio inembargable para su
proteccion. Tales medidas estin contenidas en las nommas constitucionales referentes &
la familia ¥ desarrolladas en el actual cddigo civil, de lo cual ya se hizo referencia de
algunos aspectos con anterioridad. Por mandato constitucional se cred la Unidn de
Hecho en Guatemata, se aceptd la investigacion de la paternidad y se declard que todos
los hijos son iguales ante fa ey y tienen idénticos derechos.” 1)

Estos son grandes logros, basados en consideraciones humanitarias, gue dejan sin
efecto los sistemas que consideraban diferencias entre hijos legitimos € ilegitimos,
unicamente por haber nacido los segundos fuera de matrimonio. Los hijos no tenen
culpa alguna ya que como expusimos al estudiar lo referente a la familia, a ellano  se
ingresa por voluntad de los individuos sino de manera natural, Tales adelantos de
nuestra legislacion no pueden ser citados como elementos corrosivos del pilar de la
familia, sino por el contrario deben ser ejemplo para otros paises.

Sobre tal aspecto se expresa Rafael Rojinas Villegas asi: “Evidenternente,
partimos del principio indiscutible de que la unidn sexual debe estar reconocida por €l
derecho para establecer una comunidad de vida permanente, tanto biolégica como
espiritual, pero no desconocemos que seria injusto tomar como base {nica de las
relaciones familiares, Ia institucidn del matrimonio, 2 efecto de desprender de la misma

"* Diego Espin Canovas, Ob. Cit. Pagina 12.
20 Diego Espin Canovas, Ob. Cit. Pagina 12.
I Articulos 47,48, 49 y 50 de la Constitucion de la Replblica de Guatemala.



todas las consecuencias en materia de pairia potestad, de parentesco, de alimentos, de
impedimentos para e} matrimonio, y en general de derechos y obligaciones para los
hijos. 22)

No estd de mas decir que nos adherimos iotalmente a lo expresado por dicho
autor mexicano, por encontrarnos en igualdad de circunstancias al teconocer los
derechos enumerados en dicho parrafo, derivados tanto del matrimenio como de las
relaciones extramatrimoniales.

En efecto, debe tratarse de organizar la fzmilia con base en el matrimonio,
facilitar su celebracién con 1a finalidad de promover mayvor cantidad de familias basadas
en dicha institucion, pero a la vez deben regularse las uniones extramatrimoniales,
como medida necesaria para proteger a la prole nacida de estas uniones.

Por tales motivos, el actual Cédigo” Civil, regula la “Unidén de Hecho,”
Institucién que requiere de su reconocimiento en forma legal. La mencionada
institucion se encuentra regulada en el articulo ciento sstenta y tres (73) del codigo civil
asi; “La unidn de hecho de un hombre y de una mwjer con capacidad para contraer
matrimonio, puede ser declarada por ellos mismos ante el alcalde de su vecindad o un
notario, para que produzea efectos legales, siempre que exista hogar y la vida en comtin
se¢ haya mantenido constante por mas de tres afios ante sus familiares y relaciones
sociales cumpliendo los fines de, procreacion, alimentacién y educacion a los hijos v de
auxilio reciproco”. 23)

Asimismo encontramos que la unién de hecho se encuentra garantizada
constitucionaimente en el articulo 48 de la Constitucidn de 1a Republica de Guatemala,
el cual establece que: “El estado reconoce la unidn de hecho y la ley preceptuaré todo lo
relativo a la misma”. 26)

# Diego Espin Canovas, Pagina 318,
B Articulo]73 del Codigo Civil, decreto ley 106,
2 Articolo 48 de la Constitucion de la Repiblica de Guatemala.
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CAPITULCO T
ALGUNOS ANTECEDENTESDE LA SEPARACION Y DEL MIVORCIO EX
LA HISTORIA

2.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA SEPARACION Y EL BIVORCIO:

Es importante conocer la historia de la institucién del divorcio y de la
separacion, pues a través de su estudio pueden establecerse ciertos hechos y
comprenderse en mejor forma sus aspectos, teniéndose ast una vision completa de la
evolucion que ha sufrido en el transcurse del tempo.

En términes generales se ha podido establecer que desde tiempos remotos ha
existido el divorcio y 1a separacién como medios de romper ¢l vinculo matrimonial. En
zlgunos paises inclusive, exastio LA REPUDIO que otorgaba tnicamente el marido la
facultad de abandonar a su esposa ya sea mediante cansa justa o siv elia.

Para una adecuada orientacion del tema se expondrd el mismo, haciendo
referencia no a épocas, sine a determinados dmbitos territoriales tales como los pueblos
orientales v Roma, que merscen especial atencion.

2. 1. 1. PUEBLOS PRIMITTVOS:

El concepto de afecto marital en los pueblos primitivos es tan matenialista como
lo era en Ja Edad de Piedra. En Asia existe una idea tan amplia del vinculo matrimonial;
sin embargo el divorcio v 1 repudio son ampliamente reconocides, aunque rodeados de
prescripeiones legales que en muchos casos lo hacen dificil o lo restringen. Eugenio
Tarragato nos dice: “ En resumen, e vinculo matrimonial en los pueblos salvajes
aparece como producto de pasion sexual momentinea, mezclada con sentimientos
hereditarios e instintivos de simpatia, a su vez derivados del amor sexual, aungue sean
de ¢l independientes. El vinculo matrimonial tiene su entronque en ef instinto dirigido a
la reproduccion . 25)

2.1.2. PUEBLOS ORIENTALES:

En Babilonia, los matrimonios se regulaban por el Cédigo de Hamurabi, el cual
distingue el divorcio deseado por ¢l esposo del solicitado por fa mujer. Si el esposo es el
que pide ¢} divorcio puede hacerlo a su voluntad, pero si la mujer es irreprochable debe
indemnizarla restituyéndole la dote y una parte del campo v jardin y bienes muebles, asi
como una porcion hereditaria, para que ctie a los hijos y una vez criados podré pasar a
ulteriores nupcias.

2. 1.3. LA INDIA:

# Eugenio Tarragato. Ei divorcio en las Legislaciones comparadas. Pag. 19. Madrid 1925
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En estos paises hubo mayor estimacién del matrimonio. Se admite
excepcionaimente su anulacion y el repudio. La anulacién procedia cuando el padre
daba a su hija en matrimonio con algin defecto sin advertirlo al esposo; y el repudio
procedia en varios casos, entre los que se contaban la esterilidad de la mujer, la aversion
de la mujer al marido, cuando se encuentre enferma de lepra u otra enfermedad
contagiosa etc. Todas las causas expresadas en ley procedian de parte de la mujer y
nunca del marido.

2. 1. 4. DERECHO ROMANO:

El derecho romano es importante para nuestro estudio ya que de €l se derivan
instituciones que en Ia actualidad recoge nuestra legislacién regutadas de conformidad
al siglo en que vivimos. Expone FEugenio Tarragato: “que las més antipuas leyes de
Roma revestizn carécter religioso. El matrimonie aparece organizado como institucion
civil pero bajo solemnidades religiosas. Se consideré en Roma el divorcio como
inherente a! matrimonio. Los jurisconsultos repetidas veces declararom nula toda
convencién que tuviese por objeto prohibir y restringir Ia disolucién matrimonial.” 26)

El divorcio tenia Tugar por consentimiento mutuo { bona — gratia) o por voluntad
de un solo conyuge ( repudiado). La ley de las doce tablas contenia una férmula en cuya
virtud el marido abandonaba a su mujer. Cada conyuge podria en virtud de simple
declaracién mutuz o privada, disolver el matrimonio, llegandose luego a admitir no solo
el mutuo deseo, sino también el repedivm por declaracion de una de las partes, aunque
fuese contra la voluntad de 1z otra.

La amplitud del divoreio ¢n Roma culmind en una verdadera calamidad publica,
torndndose en una costumbre de grandes proporciones entre los ctudadanos romanos,
quienes veizn el divorcio como unsimple tramite. Se ha hecho famoso un pasaje de
Cenefa que dice: * Que mujer se sonroja actualmente de divorciarse desde que ciertas
damas ilustres no cuentan su edad por el mimero de cénsules, sino por el mimero de sus
maridos. Se divorcian para casarse, se casan para divorciarse”.

Con el cristianismo se atenda el influjo del divorcio, habiendo Constantino
establecido causas taxativas para solicitarlo. Los divorcios en que no existiera causa
justa eran castigados, pero no nulos, porque e} Emperador no se atrevid a romper con el
principio fundamental que domind Roma.

Desde el siglo X obtuvo 1a Iglesia 1z jurisdiccién en materia de divorcio, y con
elio rigio €] principio de 1a indisolubilidad del matrimonio. Mas tarde se admitié la
disolucién del vinculo en cuanto al caso de adulterio. Segin HEINRICH LEHMANN
ésta fue la primera brecha que se abrid, a la que siguieron otros motivos: El abandono
malicioso ( desertio), la cuasio desertio etc. Al principio ¢l divorcio se hacia en virtud
de declaracién unilateral de voluntad, més tarde exigid Ia doctrina protestante una
declaracion de awtoridad competente. 27)

2.2. ANTECEDENTES EN LA LEGISLACION GUATEMALTECA:

* Db, Cit. Pag, 22.
¥ HENRICH LEHMANN. Tratado de Derecho Civil Vol, IV, Pag, 235, Mzdrid, 1953
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Expuestos en forma generalizada los aspectos del divorcio v la separacién en
almunos pueblos americanos, debemos hacer un estudic mas mtegral de los antecedentes
de nuestro derecho, hasta concluir en la actual legislacion guatemalteca, que es una de
las mas avanzadas de Latinoamérica,

El dereche guatemalteco en un gran principio tuvo gean influencia religiosa, lo
que se comprueba con ¢l hecho de que se egisld en un Inicio Gnicamete la separacion,
sin rompimiento del vinculo, més tarde tal pensamiento fue bariando hasta aceptarce el
divorcio propiamente dicho reguldndose una gran variedad de casuales, hasta llegar a la
inclusi6én del divorcio por mutuo acuerdo.

2. 2.1, CODIGO CIVIL DE 1877:

El codigo Civil de 1877 { mas conocido como el codigo civil del 77 marca el
inicio de nuestra legislacidn en materia civil, diche cuerpo legal, en su titulo IV del Iibro
I contempla el divorcio, pero regulado como separacion de cuerpos y de bienes ( en
algunos casos) sin disolver el vinculo conyugal. 28)

La separacién sin disolucion del vinculo conyugal, estd jegislada en Argentina,
Brasil, Chile, Paraguay y Colombia, paises que aun conservan tal sistema mediante el
cual queda subsistente la relacién matrimonial permitiéndose tnicamente la separacion
de bienes y cuerpos.

El atticulo 165 del citado codigo del 77 expresa: “El divorcio es la separacion de
los casados, quedando subsistente el vinculo matrimonial.”

El divorcio podia ser declarado, segin el caso, por la awioridad eclesiastica
{cuando e} matrimonio se habia celebrado por la iglesia) o por tribunales civiles, pero en
gste caso (micamente cuando e} matrimonio se hubiera celebrado ante autoridad civil.

Interesante es comocer, las causas que les permitian a los jueces declarar el
divorcio, cuye efecto era la separacién de cuerpos y bienes sin romper el vinculo, las
cuales eran:

1) Adulterio de 1a mujer.

2) La sevicia o trato cruel.

3) El concubinato escandaloso o incontinencia piiblica def marido.

4) Atentar uno de Jos comyuges contra la vida det otro.

5) El odio capital de alguno de ellos manifestado por frecuentes rifias graves.

6) Negar el marido los alimentos de la mujer.

7) Negarse la mujer sin graves y justas causas a seguir al marido.

) La ausencia sin justa causa por mas de cinco afios.

9} De éstas casuales unas eran comunes a ambos consortes y otras relativas solo al
marido o solo a la mujer.

- COMUNES:

A) La sevicia o trato cruel.

% Decreto 76 de Justo Rufino Barrios.
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B) Atentar uno de los conyuges contra la vida del otro.
C) El odio capital de alguno de ellos manifestado por frecuentes rifias graves v
D) La ausencia sin justa causa por més de ¢inco afios.

- BMPUTABLES A LA ESPOSA:

A) Adulterio de 1a mujer.
B) Negarse la mujer sin graves y justas causas a seguir al marido.

- IMPUTABLES AL ESPOSO:

A} El concubinato escandalosos o la incontinencia piblica del marido y;
B) Negar el marido los alimentos a la mujer.

Asi mismo en cuanto que ai hecho de que uno de los comyuges padeciera de
enfermedad contagiosa, demencia o de otra desgracia semejante, el cédigo del 77
establecia que no era suficiente para declarar el divorcio (separacion propiamente dicha)
aunque si el conyuge sano lo solicitaba, ¢l Juez podia suspender en forma breve v
sumaria la cohabitacién, quedando subsistentes todas las demés obligaciones
conyugales,

El juez competente era el del domicilio, correspondiéndole la accién
exclusivamente a los conyuges, los que previamente o durante la tramitacion del juicio
podian solicitar algunas medidas previas al divorcio, tendientes a proteger a la mujer, a
los hijos o a los bienes, tales como el depdsito de personas, aseguramiento de la
administracién de los bienes por el marido, a la guarda de los hijos,

Los efectos del divorcio {realmente separacion) cesaban por la recorciliacién de
los conyuges. Por consiguiente, se restituian las cosas en los que se referia a la sociedad
conyugal v la administracion de bienes, volviendo al estado en que se hallaban antes det
divorcio, como si no hubiera existido antes éste, '

En suma, al promuigarse el pnmer codigo civil en Guatemala, no se reguld el
divorcio propiamente dicho (vincular) tal cual hoy conocemos, 5i no que tnicamente ia
separacién de personas y bienes, que en dicha épocz se denomind impropiamente
divorcio, Jo que a dado lugar a equivocaciones de interpretacion.

2.3. ESTABLECIMIENTO DEL DIVORCIO EN GUATEMALA:

El divorcio cuyo efecto principal es la disolucion del vinculo conyugal, fue
regulado hasta el afio de 1894, mediante el decreto 484 del Presidente José Maria Reina
Barrios, per lo que siendo de importancia su estudio, a continuacion se transcribirdn los
considerandos que dieron origen al divorcio:  Considerando: que establecido y
aceptado como estd en la legisiacién del pais el principio juridico que el matrimonio es
un contrato civil, es indispensable reconocer en esa convencion las consecuencias que
se desprenden de su propia naturaleza y de sus fines sociales.

Que una de esas consecuencias es indudablemente la disolubilidad del vinculo
legal, que no siendo obra de la naturaleza sino del mutuo consentimiento de las partes,



debe, considerarse destruido comeo en efzcto estd desde que faltan los motives o causas
fundamentales que hicieron coniraerlo.

Que por lo mismo, siendo la indivisibilidad contraria a les preceptos del derecho
y a la moral encuanto atafie a los convuges y por cuanto gue por sostener en muchos
casos una ficcion, se sacrifican con ella fos mds caros intereses morales v materiales de
aquellos, es también de rigurosa justicia quitar de aquella condicion del numero de ias
consiguientes a la celebracién del matrimonio.

Que siendo éste un conirato de singular naturaleza en sus efectos y por cuanto
que, coh su consumacion v la sucesidn consiguiente, crea también derechos y
obligaciones ineludibles respecto a los hijos, la ley debe garantizar y asegurar de una
manera eficaz y practica tales derechos y obligaciones.” 23)

Como vemos las consideraciones del legislador para introducir el divorcio en
nuestro medio vincular, no han variado, pues siendo su base de sustentacién la realidad
social enuncian upa verdad irrebatible, ain mds valedera en éstos tiempos.

El divorcio podia declararse, ya sea mediante €] mirtuo acuerde de los conyuges o
por voluntad de uno de elios por causa determinada, con la aceptacidn del divorcio por
mutue acuerdo se dio un paso fundamental pues hasta la fecha, muchos pafses rechazan
tal forma de divorcio por considerarlo nocivo para la familia, sosteniendo que el
divorcio de los conynges unicamente debe declararse cuando existe una causa jusia que
imposibilite la vida en comun o la haga peligrosa, la que el érgano jurisdiccional
examinara y calificard previamente en su declaracion.

Es importamie establecer las causas que el aludido decreto 484 del Presidente
determina para obtener el divorcio las cuales son las siguientes:

1) Adulterio de la mujer.

2) Concubinato escandzloso del marido.

3) Qdio de alguno de ellos manifestado por trate cruel o por frecuentes rifias graves.

4) Atentado premeditado o retirado de alguno de los conyuges contra la vida del otro.

5) Abandono malicioso o ausencia inmotivada por mds de tres afios.

6) Impotencia superviviente a la celebracion del matrimonio y con las condiciones
expresadas en el decreto 272,

7) Insistente € inmotivada resistencia a pagar el débito conyugal.

De las siete causales enumeradas anteriormente, ninguna de ellas subsiste en ¢l
actual codigo civil.

2. 4. EL CODIGO CIVIL DE 1926:

El codigo civil de la Tepiblica de Guatemala de 1926, fue creado por €l decreto
presidencial 921. Dicho cuerpo legal, en lo relativo a materia de divorcio, dejé vigentes
como causales El Adulterio de la mujer; el concubinate escandaloso del marido
agregando que si se verificaba en la morada conyugal no era necesario gue el mismo
fuera escandaloso; el atentado de uno de los conynges contrz la vida del otro; u el
abandono voluntario o la ausencia inmotivada por més de tres afios.

29 Pagina 393 del tomo XTi de la Recopilacion de Leyes.
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Se modificd la casual tercera ( odio de alguno de ellos manifestando trato cruel,
o por frecuentes rifias graves) indicando que eran causal de divoreio la servicia o trato
cruel v las ofensas graves.

Eliminé las causales sexta y séptima y agregd como motivos de divarcio: “ La
tentativa del marido para prostituir a su mujer; y la del marido o la mujer, para
corromper a los hijos y la separacion de cuerpos después de un afio de haber sido
declarada judicialmente en sentencia firme.” 30

Establecia €] codigo de 1926 que eran causas determinantes para decretar la
separacién de los conyuges, cualquiera de las que motivaban al divorcio,
Agregando como causales de separacion:

A) La negativa infundada de uno de los conyuges a alimentar al otro, o a los hijos
comunes, cuando a ello estuviera obligado por la ley.

B) Laembriaguez habitual.

C)La pegativa de 1a mujer sin graves y justas causas a seguir el marido y,

D) La locura o enfermedad incurable de uno de los conyuges que sea bastante segin la
ley para declarar la interdiccion.

Una vez reguladas separadamente tanto las causales de divorcio como las de
separaci6n, el codigo de 1926 establecia la facultad para optar por cualguicra de dichas
medidas, promoviendo la accion respectiva ante el juez de Primera Instancia de to civil
det domicilio conyugal.

También establecia que cuando el divorcio o la separacion se solicitaban de
mutuo acuerdo, era condicién escencia! que hubiera transcurrido un afio, contado a
partir de la fecha de celebracion del matrimonio que se pretendia disolver. Tal condicién
se encuentra en pleno vigor en el actual codigo civil.

El divorcio o la separacion por mutuo acuerdo teniz otra limitacion, basada
exclusivamente en la mayoria de edad de los convuges ya que los menores de edad no
podian hacer uso de tal disposicidn, siendo Unicamente los mayores de veintiin afios,
los que tenian tal facultad en virtud de que en la época en que mgio dicho codigo civil
(1926 1933)la mayoria de edad se adguiria a los veintiva afios cumplidos.

Las causales conternpladas por este codigo son:

1) Adulterio de la mujer.

2) Concubinato escandaloso del marido y alin sin ésta circunstancia si se verificase en la
moradz conyugal.

3) La sevicia o trato o trato cruel o las ofensas graves.

4) Atentado de uno de los conyuges contra 1a vida del otro.

5) Abandono valuniario o la ausencia inmotivada por mas de tres afios.

6) Tentativa de! marido de prostituir 2 su mujer; v la del marido o la mujer para
corromper a los hijos v,

7) La separacion de cuerpos después de un afto de haber sido declarada judicialmente.

2. 5. EL CODIGO DE 1933:

3 Ver pagina anterior,
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El codigo civil de 1933, continta la linea ya trazada por los anteriores cuerpos
legales ( Decretos Presidenciales 484 y 921) en cuanto z aceptar la separacion y el
divorcio como medios optativos a los cuales podian recurrir los conyuges, para resolver
los problemas o conflictos surgidos durante su matrimenie; la separacién como
modificativa del matrimonio, v el divorcio como disolucién del vinculo conyugal. =)

Prescribe asi mismo ( al igual que la ley que cred el divorcio y el codigo civil de
1926) que el divorcio o la separacién pueden solicitarse, ya sea por mutuo acuerdo de
los conyuges, o por volumtad de uoo de ellos, cuando exista una causa de las
enumeradas taxativamente en el articulo 124 del mismo.

Como consta en el codigo civil de 1926, se estipularon siete causas que daban
lugar al divorcio ( pudiéndose basar la separacion en cualquiera de ellas) y cuatro mas
que especificamente se regularon para solicitar la separacion. Es en el codigo de 1933
donde por primera vez se unificaron las causales que daban origen a la solicitud de
divorcio o de separacion, pudiendo por las mismas causas solicitarse indistintamente
uma vy otra medida. Aumenta considereblemente el némero de causales, pasando de siete
a dieciséis, con lo que se hace una regulanizacion taxativa pero extensa.

Por oo lado, la norma que establecia que el divorcio por mutuo acuerdo no
podia solicitarse sino después de un afio, contado desde 1a fecha en que se celebro el
matrimonio, desaparece el cédigo civil para integrarse en e} articulo 1102 del codigo de
en juiciamiento civil y Mercantdl, el cual también se encuentra ya derogado. 52)

La infidelidad de cualguiera de los conyuges, desplaza la causal tradicional
consistente En el adulterio de a mujer de ésta forma se amplia el campo de! divorcio,
haciendo més facil la pruecba del conyuge ofendido. Perdid por lo tamio el cardcter
delictivo que hasta ese entonces consideraba dicha causal y queda ubicada tmicamente
en el campo civil

Aparece nuevamente como causal la impotencia absoluta o relativa, siempre que
POr su naturaleza sea perpetua, incurable y posterior 2l matrimonio, encontramos que se
regulan ya no solo causales basadas en la culpabilidad, sino en la discrepancia objetiva
{no culpabie), tales como la enfermedad mental incurable de uno de los conyuges en las
condiciones establecidas por la ley, la enfermedad incurable perjudicial al otro conyuge
o a la descendencia, ola condena de uno de los conyuges en sentencia firme.

Tales causales ya no contemplan tnicamente el perjuicio causade al otro
cényuge en forma directs, sino establecen situaciones en las cuales sin mediar
culpabilidad o dolor, se perjudica el matrimonio en si mismo.

Esto solo es una breve mirada atravez de las distintas legislaciones a las que ha
estado sometida la institucion del divorcio en Guatemala, para comprender el avance y
aceptacién que ha tenido en e} sentir general, haciendo eco a las distintas teorias que
consideran el divorcio como un remedio parz evitar probiemas suscitados durante el
matrimonio.

*! Decreto Legislativo 1932.
* Decreto Legislativo 2009,
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Para un mejor andlisis de los cambios operados en la regulacion de dicha
Institucidn ( Divorcio y la separacién) en nuestra legislacion a continuacion se expene
el siguiente cuadro sindptico.

2. 6. CUADRO SINOPTICO:

2.6.1, CAUSALES CONTEMPLADAS EN EL CODIGO CIVIL DE 1877 PARA
SOLICITAR EL DIVORCIO SIN ROMPIMIENTO DEL VINCULO
MATRIMONIAL ( Propiamente Separacion).

1) Negar el marido los alimentos a 1a mujer.

2) La auscncia sin justa causa por mas de cinco afios.

3) El concubinato escandaloso o incontinencia piiblica del marido.

4) La sevicia o trato cruel. :

5) Adulterio de la mujer.

6) Atentar uno de los conyuges contra la vida del otro.

7) El odio capital de alguno de elios manifestado por frecuentes rifias graves.

2.6.2. CAUSALES CONTEMPLADAS EN (EL. DECRETO 484) LEY DE
DIVORCIO.

1} Adulterio de la mujer.

2) Concubinato escandaloso del marido.

3) Odio de zlguno de ellos, manifestado por trato cruel o frecuentes rifias graves.

4) Atentado premeditado o reiterado de uno de los conyuges contra la vida del otro.

5) Abandono malicioso o ausencia inmotivada por mas de tres affos.

6) Impotencia superviviente a la celebracién del matrimonio y con las condiciones
expresadas en ¢l articulo 18 del Dto. 272. 7

7) Insistencia e inmotivada resistencia a pagar el débito conyugal.

— SEPARACION :

1} Las causas de divorcio v
2) Las causas desipgnadas en el articulo 53 del Dto. 272.

2.6.3. CAUSALES CONTEMFLADAS EN EL CODIGO CIVIL DE 1926,

1) Adulterio de la mujer.

2) Concubinato escandzloso del marido; v afin si esa circunstancia si se verificase en la
morada conyugal.

3) Bl atentado de uno de los conyuges contra la vida del otro.

4} Abandono voluntario o la ausencia inmotivada por mas de tres afios.

5) Tentativa del mando de prostituir a su mujer; y la del marido o de lz mujer para
corromper a los hijos.

6) La separacién de cuerpos después de un afio de haber sido declarada judicialmente en
sentencia firme.
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- SEPARACION.

1) Cualquiera de las que motivan al divorcio.

2} La negativa infundada de uno de los conyuges a alimentar al otro o a los hijos
comames, cuando a ello esté obligado por la ley.

3) La negativa de la mujer, sin graves y justas causas a seguir et marido.

4) La locura o enfermedad mental incurable de uno de los comyuges que sea bastante,
segiin a ley para declarar l2 interdiccion.

2.6.4. CASUALES CONTEMPLADAS EN EL CODIGO DE 1933 SEPARACION
O DIVORCIO..

1) Infidelidad de cualquiera de los conyuges.

2} La sevicia o las ofensas graves.

3) Ei atentado de uno de los conyuges conira la vida del otro.

4) La impotencia absoluta ¢ relativa para cumptir los fines def matrimonio, siempre que
por su naturaleza sea perpetia, incurable y posterior al matrimonia.

5) El abandono voluntario o la ausencia motivada por mas de dos afios.

6) La separacion de cuerpos, después de haber sido declarada en sentencia firme; o la de
hecho durante tres aftos.

7) La incitacion al otro convege o a los hijos a la corrupcién o al delito,

%) La negativa infundada de uno de los conyuges a cumplir con el otro o los hijos
comunes los deberes a que esta legalmente obligado y la decipacion de la hacienda
doméstica.

9) Los habitos de juego o embriaguez y e} uso indebido v constante de estupefacientes,
cuando amenacen causar la rutina de la familia y constituyan un continuo motivo de
desavenencia conyugal.

10) La enfermedad memntal incurable de uno de los conyuges, que sea bastante para
declarar la interdiccion.

11) Condena de uno de los conyuges, en sentencia firme, a una pena mayor de cinco
aftos de prision por delitos comunes.

12) El hecho de que Ja mujer de a luz durante el matrimonio a un hijo concebido antes
de su celebracién siempre que €l mando no haya tenido comocimiento del embarazo
antes del matrimonio.

13) Las ofensas del honor, la indignidad moral o la conducta que haga insoportable la
vida en comin, todo segin la apreciacion del juez.

14} La enfermedad incurabie perjudicial al otro conyuge o a la descendencia;

15) Bl delito contra naturaleza y todas las forma de perversion o inversion sexual;

16) La denuncia o acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por
delitos que merezcan pena mayor de dos afios de prision.

2.6.5. CAUSALES CONTEMPLADAS EN EL CODIGO CIVIL DE 1963
( VIGENTE) Articulo 155: SEPARACION Y DIVORCIO:

1) La infidelidad de cualquiera de los conyuges.
2) Los majos tratamientos de obra, las rifias y disputas continuas las injurias graves y
ofensas al honor v, en general, Ja conducta que haga insoportable la vida en comun.
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3) El atentado de uno de los cényuges contra {z vida del otro o de los hijos;

por mas de un afio;

4) La separacion o abandono de los conyuges contra la vida del otro o de los hijos;

5) El hecho de que la mujer de a luz durante el matrimonio, a un hijo concebido antes de
la celebracidn, siempre que el marido no haya tenido conocimiento del embarazo antes
del matrimonio;

6) La incitacion del marido para prostituir a la mujer o corromper a los hijos;

7) La negativa infundada de uno de los cényuges a cumplir el uno con el otro o con los
hijos comunes, los deberes de asistencia y alimentacion a que estd iegalmente obligado;
%) La disipacion de la hacienda doméstica;

9) Los habitos de juego o embriaguez, ¢ el uso indebido y constante de estupefacientes,
cuando amenazaren causar la ruina de la familia o constituyan un continuo motivo de
desavenencia conyugal;

10) La denuncia de delito o acusacién calumniosa hecha por un convuge contra el -otro;
1) Condena de uno de los cdnyuges, en sentencia firme, por delito contra la propiedad
por cualquier otro delito comin que merezca pena mayor de cinco afios de prision;

12) La enfermedad grave, incurable y contagiosa, perjudicial al otro cénynge o a la
descendencia;

13) La impotencia absoluta o relativa para Ia recreacién, siempre que por su naturaleza
sea incurable y posterior al matrimonio;

14) La enfermedad mental incurable de uno de los comyuges que sea suficiente para
declarar Ia interdiccion;

15} Asi misma, es causa para obtener €l divorcio, la separacion de personas declaradas
en sentencia firme.



CAPITULOIH

3.1. CONCEPTO DE SEPARACION Y DIVORCIO:

De conformidad con el diccionario de la Real Academia FEspafiola
SEPARACION significa: Accion y efecto de separar, 0 separarse. Interrupcion de Ia
vida conyugal por conformidad de las partes o fallo judicial, sin quedarse extinguido el
vinculo matrimonial. Y DIVORCIO, accién y efecto de divorciar a divorciarse.” 33)

3.2. CLASIFICACION DE LOS SISTEMAS:
Tenemos que distinguir dos grandes sistemas; el divorcio por separacion de
cuerpos ¥ el divorcio vincular.

3.2.1. DIVORCIO POR SEPARACION DE CUERPOS:

En este sistema el vinculo matrimonial perdura, quedando subsistentes las
obligaciones y fidelidad, de administracién de alimentos, € imposibilidad de nuevas
nupcias; sus efectos son; la separacion material de los conyuges, guienes ya no estaran
obligados 2 vivir juntes y por consiguiente a hacer vida marital.

3.2.2. DIVORCIO VINCULAR:

La principal caracteristica de este divorcio consiste en la disotucion del vinculo
otorgando capacidad a los conyuges para comiraer nuevas nupcias. Dentro de este
sistemna podemos hacer una divicion bipastita a saber: Divorcio necesario y divorcio
volumtario.

Nuestro codigo civil vigente no define claramente lo que es la separacién o el
divorcio, mas bien en forma breve se refiere a lo que seria el efecto de dichas
instituciones.

Asi en su articuto 153 establece: “El matrimonio se modifica por la separacién y
se disuelve por el divorcio.” 54)

3.3. TEORIA SOBRE EL DIVORCIO:

Por ser el divorcio un punto controversial desde cualquier punto de vista
(juridico, social, econdmico, religioso, moral, etc.) has surgido varoas teorias al
respecto, de las que haremos un breve analisis a continuacion:

3.3.1. DOCTRINAS RELIGIOSAS:

La religion catdlica ha sido una de las mas prandes opositoras a la
indisolubilidad del vinculo conyugal. Asi tenemos que el derecho canénico no admitid

i3 Diccionario de la Real Academiz Espaficla Vigésima Primera edicion
* Compendio de Derecho Civil, Introduccidn, Personas y Familia Rafael Rojina Villegas. Vigésima
primera edicidn, Paginas 355 y 356.
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el divorcio. Sin embargo, hasta #l siglo VI predoming la interpretacién que del
evangelio hizo San Mateo, estimando que por adulterio podia disolverse ¢l matrimonio.

En sentido contrario hubo ia interpretacion que levaren acabo San Lucas y San
Marcos, en el sentido de gue afin por adulterio podria disolverse el matrimenio. En los
pnmeros siglos, incluso algunos padres de la Iglesia permitian el Jivorcio por el
adulterio. A partir det siglo VIII ¥ hasta el siglo XITI se discutié en los concilios si era
admisible €l divorcio por adulterio, tinica causa posible. Fue panando terreno 1a idea que
ni alin por adulterio era posible el divorcio, y el derecho francés antigue evoluciond
conforme a esta idea, para prohibir el divorcio. En realidad no fue sino hasta el siglo
XIII como ya quedd debidamente establecido que el mafrimonio consumado entre
bautizados, es decir, el matrimonio doade ya hubo copula carnal, no podia diselverse ni
atm por adulterio.

La evolucién se inicia en éstos términos v toma ya una trayectoriz diferente, segin
que se trate del derecho francés o del derecho candmico.

3.3.2, DOCTRINAS LAICISTAS:

Las doctrinas no catdlicas al negar la indisolubilidad del vinculo conyugal, admiten
como consecuencia 6gica el divorcio con mayor o menor amplitud en cuanto a las
causas que le dan origen.

Aplicadas dichas teorias, se ha introducido la institucion de! divoreio en casi todas
las legislaciones modernas. Considerando que es un mal menor, cuya necesidad es
imperativa para disminuir los males posteriores que podrian darse de continuidad de la
vida conyugal entre dos personas que es imposible por una o vartas causas que hagan
vida anmoniosa en comiin.

Al respecto los autores Planiol y Ripert dicen: * Indudablemente el matrimonio se
concierta para toda la vida, y para una unién a perpetuidad no dice que los esposos se
comprometen pero quien dice perpetuidad no dice necesariamente indisoluble. A veces
la vida en comin se hace imposible, el hogar es foco de desorden, uma causa
permanente de escandalos, es un mal que resulta de las pasiones y debilidades humanas,
produciéndose asi una sifuacién que el legislador debe de tomar en cuenta como
responsables del orden y de las buenas costumbres.” 35)

3.4. CONSIDERACIONES SOBRE LAS DOCTRINAS EXPUESTAS:

Definitivamente, el ideal que une a dos personas es el de mantener la relacién
armoniosa y feliz para siempre sin pensar en la disolubilided del mismo, sin embargo,
en el transcurso de la vida conyugal puede suscitares tantas situaciones que hacen
beneficiosa la scparacidn o el divorcio en lugar de continuar en desavenencias
conyugales que haga insoportable la vida en comin evitando dafios posteriores tanto en
la pareja en si misma como en la descendencia. Tanto la Iglesia como el Estado,
consideran que el ideal del matrimonio er su indisolubilidad, y aseptan también que a

** Marcelo Planiol y Jorge Ripert. Tratado Préctico de Derecho Civit Frances. Tormo I Pag.372. La
Habana 1946.
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pesar de ser deseable que los conyuges marchen unidos ¥ con los menores problemas
buscando el perfeccionamiento individoal y de la sociedad, en muchos casos tal idea no
se realiza. Por tal razén como un mal menor se aceptan estas dos instituciones.

3.5. LA ACCION DE LA SEPARACION Y EL DIVORCIO:

Al respecto el articulo 158 del codigo civil vigente establece: “El divorcio y la
separacion solo pueden solicitarse por el conyuge que no haya dado causa a él, y dentro
de los seis meses siguientes al dia en gue hayan llegado a sus conocimientos los hechos
en que se funde la demanda™.

FI articulo citado contene dos supuestos: el primero se reflere al que estd
legitimado para ejercer Ja susodicha accion y el segundo aunque en forma por demas
general e incompleta regula el aspecto de Ja extincion de Ia accién por el transcurso del
tiempo. Dejando fuera totalmente tal situacion del ejercicio de la accién por parte de los
menores de edad o de los declarados en estado de interdiccion ya que no es aplicable en
estos casos la vigencia de Tas normas generales atingentes a la representacién como lo s
la Patria Potestad y Iz Tutela.

3.5.1. QUIEN PUEDE SOLICITAR LA SEPARACION O EL DIVORCIO:

El articulo citado, en forma clara establece que tinicamente el conyuge que no
haya dado causa al mismo, puede solicitar el divorcio o la separacién. De tal forma
queda claro de cardcter personal de dichas acciones, de donde se deduce que saolo los
conyuges son guienes pueden iniciar ¥ proseguir su separacion o divorcio.

3.6. EL PROBLEMA DE LOS INCAPACES:

Tres posiciones pueden adoptarse al respecto: 1) Que se considere que la
capacidad para contraer matrimonio Hieve consigo la de ejercer Ia accion de separacion o
de divorcio sin intervencion de Representanies o tutores; 2) Que Unicarnente los
ascendientes o tutores puedan ejercitar la accién en representacion del menor y 3) Que
pueda ejercitar el menor pero con la asistencia de la Procuraduria de la Nacién.

Considerando que si los menores de edad pueden contraer matrimonio mediante
1a autorizacion de sus padres o tutores 0 con autorizacion judicial la ley tambi¢n deberia
autorizarlos para ejercitar la accion de separacién o de divercio.

Respecto a la capacidad establece el articulo ocho (8) del codigo civil establece
que: “la capacidad para el gjercicio de sus derechos civiles se adquiere por la mayoria
de edad. Son mayores de edad los que han cumplido dieciocho afios. Los menores que
han cumnplido catorce afios son capaces para algunos actos determinados por 1a ley.”

Como ¢l articulo citado indica que los menores son capaces para los actos que la
ley determine, consideramos que debe regularse ¢l gjercicio de la accidn de la
separacion o de divorcio de Jos incapaces interviniendo para el efecto fa Procuraduria



General de la Nacién en tanto para €l caso de los menores de edad como para los
incapaces.

3.7. EXTINCION DE LA SEFARACION O DIVORCIO:

Este aspecto de igual manera no fue debidamente regulado en nuestro codige
civil, pues el articule 158 (nicamente expresz gue la peficion de divorcio o de
separacion debe iniciarse dentro de los seis meses siguientes al dia en que hayan llegado
a su conocimiento los hechos en que se funde la demanda, dicho articulo aparentemente
claro, pueds dar lugar a confusiones que podrian evitarse si se hubiera regulade con
mayor claridad.

Ne es posible aplicar en forma rigurosa ta! contenido en todos los casos en que
puede fundarse una demanda de separacién o divorcie. Por gjemple ¢l articulo 155 del
mismo cuerpo legal citado expresa que son causas comunes para obtener Ja separacidn o
el divorcio; ..., 8° ) La disipacién de iz hacienda domestica; .... 15) la separacion de
personas declaradas judicialmente.”

En el primer caso, si el conyuge se dic cuenta de que el otro disipaba la hacienda
domestica al mes de casado, segun la ley & partir de diche fecha deberdn contarse seis
meses, wanscurridos los cuales debe considerarse extinguido el derecho a solicitar el
divorcio; surge el siguiente cuestionamiento; jse extingue el derecho 2 pesar que el
conyuge culpable, continte discipando la hacienda domestica? Pensamos qus no. En
el segundo caso imaginemonos que la sentencia declarara l2 separacion de personas
segim la norma contenidz en el articulo ciento cincuentz y ocho (158) nicamente podra
ser gjercide el derecho a pedir el divorcio hasta el Gltimo dia del mes de noviembre del
mismo afio, pues de hecho transcurrido el plaze estipulade en la ley se extingue el
derecho de ejercitar la accién. Al igual que el primer caso consideramos que no, ya que
el derecho confinia vigente para el cdnyuge inocente que no ejercitd su accion
esperando que el culpable se regenerase o sede Ja reconciliacion es el segundo caso.

Por lo tanto la extincidn de la accion estarie regulada adecuadamente si se
hiciera un estudio profurdizade sobre cada una de las causales que establece nuestro
codigo civil vigente, ya gue no todas las causales producen los mismos efectos sobre el
conyuge incuipado en vista que al parecer no se le deja ninguna oportunidad de
regeneracidn o reconciliacion a la pareja, lo que podria evitar la ruptura del vincule
matrimonial.
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CAPITULO IV .
SEPARACION Y BDIVORCIO POR VOLUNTAD DE UNO DE LOS CONYUGES
MEDIANTE CAUSAL DETERMINADA:

4.1. CRITERIO DE AGRUPACION DE CAUSALES:

Las diversas legislaciones se han mostrado muy desiguales sobre el nimero v
naturaleza de las causas de divorcios que admiten. Unas solamente admiten como tales
las culpas graves cometidas por un esposo contra el otro, 1a] es el sistema del codigo de
Napoledn y de la ley Francesa de 1884 que parcialmente se separa de las primitivas
disposiciones del codigo, tal es el sistema también del cddipo Neerlandés. Otras
legislaciones permiten el divorcio por hechos que no tienen el caricter de
incumplimiento a un deber matrimonial, como la emigracion, el estado de ausencia, la
locura etc. Al respecto escribe FERNANDEZ CLERIGO * Entre los paises que
admiten e] divorcio por justa causa, ya lo permitan o 10 por mutuo discenso aparece
una importante diferencia: unos solo sefiatan motivos que indican cuipabilidad por parte
de los comyuges; otros consignan como causa de divorcio situaciones que se producen
en la vida y que, sin embargo no suponen culpa de ninguno de los esposos. Por lo que el
principio de culpabilidad abarca cualquier acto que sea contrario al derecho conyugal o
sea de toda accion de los conyuges que sipnifique infraccién juridica a las normas
establecidas en el codige civil y que los mismos deben observar entendiendo de ésta
manera que la culpabilidad de un conyuge implica responsabilidad por ¢l acto ilicito
realizado.” 36}

Hemos de tomar en cuenta que cada causal significa un estudio profundizado
sobre la misma y siendo que nuestro codigo civil guatemalteco cuenta er la actualidad
con quince causales sobre las cuales se puede obtener la separacion o ¢l divorcio ha de
estar consientes de que el juez respectivo en cada circunstancia debe establecer ia
verdad de 1a misma vy los extremos que se afecta la refacidn comyugal y que se
imposibilitan la vida en comim, siendo en consecuencia circunsiancias previstas por
nuestra legislacién en forma vaga o general de modo que pueda ser apreciada por el juez
en cada caso concreto, segin la posicion social, la educacion el cardcter 'y la
personatidad y demés condiciones subjetivas de los consories para saber si
veridicamente se hace intolerable continuar con la sociedad conyugal.

4.2. BREVE NOCION DE LAS CUSALES DE DIVORCIO Y SEPARACIO
CONTEMPLADAS EN EL CODIGO CIVIL GUATEMALTECO:

4.2.1. LA INFIDELIDAD DE CUALQUIERA DE LOS CONYUGES: Infidelidad
significa segin el Diccionario de la Lengua Espafiola: “Falta de Fidelidad que a su vez
equivale a inobservancia de la fe que uno debe al otro, de donde tenemos que dicha
causal se encuentran tipificados todos aquelles actos que ya ejecutados por el esposo o
Ta esposa, tienden a atacar 1a fidelidad que se deben los conyuges.” 17)

No obstante encontramos que el articulo ciento cincuenta y siete (157) del
codigo civil establece, no son causas de separacion ni de divorcio, los actos de

;6 Diccionario de 12 Real Academia Espafiolz, Pag. 17 Vigésima Primera Edicion. Espasa Calpe.
T Ob. Cit. Pag. 17.
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infidelidad cometidos en convivencia o con el consentimiento del otro cdényuge, o
cuando después de consumados ¥ conocidos por el ofro, han continuado los conyuges
conviviendo,

La infidelidad es un hecho reprobado por la sociedad en general, motivo por &l
que al realizarse en cualquiera de las formas establecidas por e articulo ciento cincuenta
y siete (157) del codigo civil, Ia causal practicamente desaperece, pues dichos actos y2
10 representan contravencidn alguna conitra la institucion def matrimonio.

4.22. LOS MALOS TRATAMIENTOS DE OBRA, LAS RINAS, Y DISPUTAS
CONTINUAS, LAS INUJURIAS GRAVES Y OFENSAS Al BONOR Y EN
GENERAL LA CONDUCTA QUE HAGA INSOPORTABLE LA VIDA EN
COMUN: Al mencionar el cédigo, que los malos tratamientos deben ser de obra, quiere
dejar claro que estos deben exteriorizarse no por palabras, sino mediante acciones. De
no encontrarse ast podria dar lugar a confusiones, pues podria comprenderse dentro de
tales actos las continuas y largas discuciones que al final hacen iniolerable la vida en
comin.

La calificacion de Ia gravedad de dichos actos queds al juicio del juez, ya que la
ley al respecto no indica absolutamente nada.

En consecuencia los maios tratamientos en que se funda la demanda deberén ser
realizados en un intervalo no mayor de seis meses para que pueda prosperar la demanda.

4.2.3. LAS RINAS Y DISPUTAS CONTINUAS: En cuanio a las rifias y disputas
continlizs, cabe sefialar que el codigo civil se refiere a todas aquellas situaciones en que
de palabra se discute con relaciéu a diversos puntos de los que la pareja no esta de
acuerdo, siendo o wansformandese en altercados o contradicciones continuas que
perturbarn la vida conyngal,

4.2.4. LAS INJURIAS GRAVES: Es importante establecer qué entendemos por
injurias, de conformidad con ! diccionario de la Real Academia Espafiola imjuria
significa: “agravio ultraje de obra o de palabra. Hecho o dicho contra razon o justicia,
dafic o incomodidad que causa una cosa.” 38)

De donde podemos deducir que €l termina injuria grave, incluye en si mismo
todos los actos que sin herr fisicamente, afrentan o denigran. La apreciacidr dc la
giavedad de las injurias es mas es una cuestion de hecho que de derecho, debiendo tener
en cuenta la ocasion o circunstancia en que se ha proferido.

La apreciacion de la gravedad de les injurias el Doctor ISIDRO CORZO,
escribe; “es una cuestidn que debe estudiar el juez cor detenimienio, pues cutre la gente
de pueblo, los cényvuges tienen fa mala costumbre de insultarse con lag palabras més
depresivas al menor disgusto que altere a! paz domestica La3 expresiones soeces suben
a sus labios tan natural v csponténczmente, que las pronuncizn sin darse cuentz de su
afrentoso significadc. Seria pues excesivo disolver un matrimonic de personas mal

* 0Ob. Cit. Pag 17.
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educadas solo porque aizunas veces prefieren en sus discusiones esas palabras v otras
semejantes.

Por el contrario entre personas con un alto grado de educacién y respeto
representan una tremendsa violacion de las obligaciones conyugales ™ 38)

4.2.5. LA CONDUCTA QUE HACE INSOPORTARLE LA VIDA EN COMUN:
Por conducta entendemos, la manera con que los hombres gobiernan su vida y dirigen
sus acciones; y por insoportable, lo insufrible, intolerable, muy incomodo o enfadoso.
De manera pues que cualquier accidn de uno de los conyuges efectuado en forma
continua que provoque en la otro cualquier molestia o enfado insuperable, es motivo de
divorcio en nuestra legislacion. Esta causal es tan subjetiva gue hace al juez difieil de
calificarla, pues como s¢ puede observar no puede sepuirse una regla para calificar si ta
conducta denunciada hace realmente insoportable o no la vida del conyuge demandante
por el modo de referirse al modo de pensar o de sentir de una persona en su matrimonio,

4.2.6. EL ATENTADO DE UNG DE LOS CONYUGES CONTRA LA VIDA DEL
OTROQ O DE LOS HIJOS: La presente causal encierra un conflicte de competencia
en razon de la materta, pues un juez civil no podra calificar ni apreciar como lo indica
dicha causal cuando existe atentado de un cdnyuge conta el ofio, ya& que esto
corresponderia totalmente a los tribunales de lo Penal, por lo que se establece para que
funcione come causal de divorcio previarmenie debers ser apresiado y calificado por los
tribunales penales.

4.2.7. LA SEPARACION O ABANDONO DE LA CASA CONYUGAL O LA
AUSENCIA INMGTIVADA, POR MAS DE UN ANG: Ei articulo sefenta y ocho
{78) del cddigo civil establece: * El matrimonio es una institucion social por la que un
hombre y una mujer se unen legalmente, con animo de permanencia y con el fin de vivir
juntos procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliares entre si.”

El articulo transcrito, sefiala que uno de los fines del mairimonio es vivir juntos,
de ahi que la separacidn ¢ abandono voluntaric dz la casa conyugal y la ausencia
inmotivada por mas de un afio, son hechos gue el legislador considero como una
infraccién a la obligacidén del matrimonio, motivo por el cual debia ser considerados
como causal para solicitar el divorcio.

42.8. EL. HECHO DE QUE LA MUJER DE A LUZ DURANTE EL
MATRIMONIO A UN HIJO CONCEBIDOG ANTES DE SU CELEBRACION,
SIEMPRE QUE EL MARIDO NO HAYA TENIDO CONOCIMIENT(O DEL
EMBARAZO ANTES DEL MATRIMONIO:

La presente figura puede dividirse en dos elementos:
1) El hecho de que ia miger de a luz durante el matrimonio a un hijo concebido antes de

su celebracion.
2} Que el marido no haya tenido conocimiento del embarazo antes del matrimonio.

38 Isidro Corzo, Leyret Ugarie. Ley del divorcio. Novisima sentencia. Constitucién Pag, 17 la Habana
1917.
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42.9. LA DENUNCIA O ACUSACION CALUMNIOSA HECHA POR UN
CONYUGE CONTRA EL OTRO; Y LA CONDENA DE UNO DE LOS
CONYUGES; EN SENTENCIA FIRME, POR DELITO CONTRA LA
PROPIEDAD O POR CUALQUIER OTRO DELITO COMUN QUE MEREZCA
PENA MAYOR DE CINCO ANOS DE PRISION.

A) La denunciz de delite o acusacion calumniosa hecha por un cényuge conira el otro.

Al no especificarse en dicha causal que la denuncia o acusacién calumniosa
debia ser de determinados delitos, debe entenderse que se refiere a todos v cada uno de
tos hechos que se encuentran tipificados como detlitos en nuestro ordenamiento penal,

Para que pueda prosperar una demanda basada en 1al causal serd necesario que
previamente se haya declarado por un Tribunal de lo Penal, que !a denuncia del delito
imputado o la acusacién presentada son calumniosas,

B) La condena de uno de los conyuges, en sentencia firme, por delito contra fa
propiedad o por cualguier otro delito comim que merezean la pena mayor por cinco afios
de prisidn.

Con relacién a esta causal, ba habide muchas discuciones, pues algunos
jurisconsultos la consideran adecuada v otras injusta Bulay  citado por el Doctor
Isidoro Corze expone “ La ley establece en este punto algo que favorece al consorte
honrado y delicado y contra €l culpable e infamado; pretender que vivan juntos, es
pretender juntar a un cadiver con un hombre vivo: asi pues, esta causa de divorcio debe
indudablemente admitirse por todos los pueblos. 4o}

Por su parte Laurent, también citado por e} doctor 1sidoro Corzo expone: “El
matrimonio tiene por objeto el perfeccionramiento de los cdnyuges; si uno de ellos cae,
debe darie la otro la mano para Jevantarle, antes de huir de él como un impure®. 41)

Para algunos la base de esta causa es la de deshonrar pues con tal situacion sufre
la familia en su nombre como en su reputacion; para otros es la inevitable separacién
que implica la condena, la razén de dicha causal,

4.2.10. LA ENFERMEDAD GRAVE, INCURABLE Y CONTAGIOSA AL OTRO
CONYUGE O A LA DESCENDENCIA. i

LA ENFERMEDAD MENTAL INCURABLE DE UNO DE LOS CONYUGES
QUE SEA SUFICIENTE PARA DECLARAR LA INTERDICCION.

A continuacion se hace un estudio de ambas causales en forma conjunta, en
virtud de que la gran simijitud entre ellas existe es ovia, ya que ambas se refieren a
enfermedades, 1a primera de orden contagioso y la segunda de orden mental.

Lz enfermedad grave, incurable y contagiosa, perjudicial al otro conyupe o a la
descendencia, es causal de divorcio, en virtud de que se trata de dar proteccion a la
familia en si misma fuera del hecho de que ofra de sus consecuencias existe en la

* Qb. Cit. Pig. 18.
*10b. Cit. Pag. 15.



El articulo novene {9°) del codigo civil establece que los mayores de edad que
adolecen de enfermedad mental que los priva de discernimiento, deben ser declarados
en estado de interdiceion v produce desde ja fecha que se ha establecido en sentencia
firme, incapacidad absoluta de la persona para el gjercicio de sus derechos; pero los
actos anteriores a ta! declaratoria pueden ser aprobado si se com probara que la
capacidad existia notoriamente en la época en que se verificaron,

Segiin el Cddigo Procesal Civil v Mercantl en su atticulo cuatrocientos siete
{407), la solicitud respectiva pueden hacerla las personas que tengan interds en el
Ministerio Piblico. De lo anterior se deduce que ef grado de enfermedad es decisivo
puss la ley sola reconoce como enfermedad mental cansante del divorcio, ia incurable
que excluya en grado tal la libre determinacion que justifique Ia incapacitacidn dando
lugar 2 la incapacidad de gestién plena.

4.211. LA IMPOTENCIA ABSOLUTA O RELATIVA PARA LA
PROCREACICN SIEMPRE QUE POR SU NATURALEZA SEA INCURABLE Y
POSTERIOR AL MATRIMONIO: Debemos dejar claro que la impotencia o
incapacidad sexual puede ser de dos clases Absoluta o Relativa, la primera es la
impotencia propiamente dicha y la segunda es mas bien el caso de esterilidad y consiste
en incapacidad para la copula e incapacidad para la procreacion.

La base de estd causal, consiste principalmente en €] derecho de los conyuges a
mantener relaciones sexuales entre si principatmente el derecho a Ia procreacidn o sea a
la perpetuacion de la especie. Por lo tanio Ia esterilidad es motivo de perturbacion en las
relacionss conyugales cuando uno de ellos aspira a iener hijos. En consecuencia se
puede decir que existiendo este motive, el matrimonio no ha llenado todos sus fines
pues uno de estos es el de procrear hijos. :

Nuestro cadigo civil exige que la impotencia va sea relativa o absoluta, para
convertirse en causal de divorcio, debe ser incurable ¥ posterior al matrimonio. Extremo
que solo puede determinarse con intervencién medica, pues de ninguna otra manera tal
situacion podria probarse. Exige que la impotencia sea posterior ab matrimonio, puesto
que dicho motivo se da con anterioridad v es causa de anulzbilidad segin lo estipula el
inciso segundo 2° del articulo ciento cuarenta y cinco (145) del codigo civil. +2)

4.2.i2, ES CAUSA PARA OBTENER EL DIVORCIO, LA SEPARACION DE
PERSONAS DECLARADA EN SENTENCIA FIRME: Para que ésta causal
prospere, Unicamente debe existir previamente una sentencia firme de separacion, la
cual puede obtemerse sipwiendo un proceso ordinario de Separacion ¢ um juicio
voluntario de separacién por mutuo consentimiento.

Una vez presentada la certificacion en la que conste la sentencia de separacion,
¢l juez no tendré facultad alguna para denegar el divorcio, pues esta causal exige como
linfco requisito la separacion previa declatada en sentencia ¥y que la misma se encuentre
firme,

@ Articulo 145. Es Anulable el matrimonio de los que adolezca de impotencia absohuta o relativa para la
procreacion siempre que sea perpetua, indurable y anterior al matrimonio,
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43. ASPECIOS IMPORTANTES DEL PROCESO ORDINARIO DE
SEPARACION O DE DIVORCIO:

4.3.1 JURISDICCION Y COMPETENCIA:

El decreto ley 206 (Ley de Tribunales de Familia) en su articulo primero
establece los Tribunales de familia con jurisdiccion privativa para conocer en todos los
asuntos relativos a la familia.

El atticulo segundo (2°) de la misma loy, establece: “Comresponde a la
jurisdiceion de los Tribunales de Familia los asuntos y controversias cuglguiera que sea
la cuantiz relacionados con alimentos, paternidad y filiacidn, unidn de hecho, patria
potestad, tutela, adopcién, proteccién de las personas, reconocimiento de prefiez y de
parto, divorcio y separacion nulidad del matrimonio, cese de la union de hecho v
patrimonio familiar.”

De tal manera que son los tribunales de familia a quienes les compete conocer
por razén de la materia de los asuntos relativos al divorcio y a la separacion, ya que con
anterioridad fuera decretada la Ley de Tribunales de Familia, eran los tribunales del
Ramo Civil quienes conocian diches asuntos.

Con relacion a la competencia en relacion del territorio, ¢l ariculo doce (12) del
Cddige Procesal Civil y Mercantil, dice: “Cuando se ejerciten acciones personales, es
juez competente en asuntos de mayor cuantia, ¢! de Primera Instancia e} departamento
en que el demandado tenga su domicilio; en el de menor cuantia el juez menor de su
vecindad...” Asi mistmo establece en el articulo diecisiete (17) del citado cuerpo legal
establece; “El demandante en toda accién personal, tendrd derecho de ejercitar su accién
ante el juez de! domicilio del demandado no obstante cualquier renuacia o sometimiento
de éste.”

4.3.2. ViA ORDINARIA:

El juicio de divorcio mediante causal determinada, no tiene estipulado una
tramitacion especial en el codige procesal civit y mercantil, motivo por el cual debe
ventilarse en juicio ordinario segin lo establece el articulo 96 del relacionado cédigo el
cual expresa: Las contiendas que ne tengan sefialada tramitacidn especial en éste
codigo, se ventilaran en juicio ordinario.

4, 3.3, DEMANDA:

Toda demanda que se interponga en los Tribunales civiles, o de familia tal como
lo estipula el articulo 106 del codigo Procesal Civil y Mercantil deberd fijar los hechos
con que se funde, las pruebas que van a rendirse, los fundamentos de derecho y la
peticion.

En la demanda de divorcie debe indicarse con precision cuales son los hechos
gue la fundamentan, enunciando el inciso o incisos del articulo 155 del codigo civil gue
fueron violados por el otro cényuge v que motivan la interposicidn de la misma. De ésta
manera habra lealtad procesal hacia el otro conyuge, quien conociendo los hechos que
se le imputan exactarnente, podra defenderse o conirademandar.
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Debe tambi¢n el demandante acompafiar a su demanda los documentos en que
funde su derecho o designar con la mayor precision posible el archivo, oficina piblica o
lugar donde se encuentren log originales. Por lo tanto obligatoriamente deberd justificar
el parentesco y el vinculo matrimonial acompafiar a su demanda las certificaciones de
las actas en que se encuentre asentade el matimonio y el nacimiento de los hijos
comunes, pues unicamente dichas actas prueban el estado civil de las personas; de
acuerdo a lo establecido en el articuio 371 del cdodigo civil, Unz vez presentada le
demanda por ¢l actor, el juez emplazard al demandado, concediéndole audiencia por
nueve dias. 43)

El demandado que ha sido emplazado tiene varios caminos a seguir:

— REBELDIA: Si no comparece dentro del termind sefiaiado a peticidn de parte se
tendrd por contestada la demanda en seatido negativo y se le seguird el juicio en
rebeldia.

El estatuto de la rebeldia fue creado por las legislaciones civiles para evitar que
la incomparecencia a juicio por parte del demandado, obstaculizara que las demandas
fueran resueltas por ¢l juez, presumiendo que al no contestar la demanda, e} demandado
adopta la apiitud de negar los hechos conteridos en al misma.

~ EXCEPCIONES PREVIAS: Interponer excepciones previas durante los primeros
seis dias de notificado las cuales se Tesuelven por procedimiento de los incidentes. El
articulo 116 def cédigo procesal civil y mercantil establece que: El demandade puede
plantear las siguientes excepeiones previas:

INCOMPETENCIA.

LITISPENDENCIA.

DEMANDA DEFECTUOSA.

FALTA DE CAPACIDAD LEGAL.

FALTA DE PERSONALIDAD.

FALTA DE PERSONERIA.

FALTA DE LCUMPLIMIENTO DEL PLAZO O DE LA CONDICON A
QUEESTUVIERE SUJETA LA OBLIGACION O EL DERECHO QUE SE HAGA
VALER.

CADUCIDAD.

PRESCRIPCION.

COSA TUZGADA.

TRANSACCION.

4.3.4. CONTESTACION DE LA DEMANDA EN SENTIDO NEGATIVO:
Contestar Ja demanda tmicamente en sentido negativo, con lo cual toda fa carga de la
prueba esté a cargo del actor.

4.3.5. RECONVENCION: Consiste en la demanda que el demandade a su vez
Inierpone contra su demandante, Debido 2 tal situacion, cada una de las partes relne en
si mismo, las calidades del actor y demandado. La reconvencion tiene como finalidad

* Las certificaciones de las actas del Registro civil Prueban el estado Civil de fas personas.



indirecta, anular la accidon y por fin directo obtener una condena contra el acto
originario.

4.3.6. ALLANAMIENTO: Junto con la conciliacion, la transaccion y e! desistimiento,
¢l allanamiento es considerado como una de Jas formas excepcionales de terminar el
proceso. Por allanamiento, debemos entender, segin expresa el Licenciado Mario Efrain
Najera Farfan * El acto por el cual la parte demandada manifiesta la conformidad con
lo que pide el actor o méas ampliamente, es ¢l reconocimiento o semetimiento del
demandado a las pretensiones contenidas en la demanda. Y digo pretensiones, ast en
plural, porgue para que el allanamiento produzez todos sus efictos, debe ser total, St
solo fitera en parte, no acarrearia mds consecuencias que reducir el objeto de la Hitis “.
44

)

Por su parte Jaime Guasp, define el allanamiento como una declaracion de
voluntad del demandado por lo que este abandona su oposicion del demandante. 45)

Por lo tanto podramos concluir diciendo que efectivamenie €l allanamiento
hecho en juicio, es un modo excepeional de finalizar el process, principio gue recoge
nuestro codigo Procesal Civil y Mercantil, en él articulo ciemto quince {115) que
prescribe: “Si el demandado se allanare a la demanda, el juez, previa ratificacion fallara
sin més tramite.”

Sin embargo, dicho principio que es recogido por gran mayoria de legislaciones, deja
de tener en efecto lo relative al procese ordinario de divorcio, 2 tenor de lo estipulado
en el segundo parrafo del articulo ciente cincuenta v ocho {158) del cédigo civil, que
establece gue no puede declararse el divorcio o la separacién con €l simple allanamiento
de la parte demandada.

4.3.7. PERIOCDO PROBATORIO: 5i se hubieran inferpuesto excepciones previas,
estas fueran declaradas sin lugar, ¢l demandado debe oponerse a la demanda, va sea
simplements negados los hechos o imterponiendo excepeiones perentorias. En
cualquiera de ambos casos, el proceso de be abrirse a prueba por el término de treinta
dias. 4¢)

Durante la dilacién probatoria, cada una de las partes deberdn probar las
afirmaciones que hayan expuesio tanto en la demanda como en su contestacion, para lo
cuz! podran valerse de los siguientes medios de prueba contenidos en el Codigo
Procesal Civil y Mercantil, articulo ciento veintioche (128) * Son medios de prueba

DECLARACION DE PARTE

DECLARACION DE TESTIGOS

DICTAMEN DE EXPERTOS

RECONOCIMIENTO JUDICIAL

DOCUMENTOS

MADIQS CIENTIFICOS DE PRUEBA Y PRESUNCIONES.

* Najera Farfan, Efrain. Derecho Procesal Civil. Pag. 610.

* Guasp, Jaime, Derecho Procesal Civil. Pag. 532. Tomo I Madrid 1968.

* Articulo 123 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, decreto ley 107, “Si hubiere hechos conmovertidos,
se abrird a prueba del proceso por el término de treinta dias.
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4.3.8. VISTA Y SENTENCIA: El aniculo ciento noventa y seis (196) del Codigo
Procesal Civil y Mercantil estabiece: “Concluido termino de prueba, ¢l secretario lo
hard constar sin necesidad de providenciz, agregara a los autos las pruebas rendidas v
dard cuema al juez. El juez de oficio sefialara dia ¥ hora parz la vista dentro del termino
sefialado por 1z ley del Organismo Judicial.”

Asimismo establece et articulo 198 del mismo cuerpo legal: “Efectuada la vista,
o vencido el plazo del auto para mejor fallar, se dictard la sentencia, con forme a lo
dispuesto ¢n la ley del Organismo Judicial ™

Este es el procedimiente normal en todo juicio ordinario, a excepcion de la que
tiene por objeto declarar la separacion o el divorcio, ya que el articulo ciento sesenta y
cinco {165} del codigo civil prescribe * Si la separacion o e} divorcio se demandaren
por causas determinada, deber4 el juez resolver las cuestiones a que se refiere el articulo
163 pero tanto en este caso como en el mutuo acuerdo, no podran declararse la
separacidn y educacion de los hijos.”

En conclusion, el juez al declarar el divorcio o la separacién tiene obligacion de
resolver los puntos estipulados para el divorcio o separacion por mutuo acuerdo, pues
los mismos son de vital importancia para la familia desintegrada, en especial para los
hijos.

4.3.9. SENTENCIA: Cuando el juez considera debidamente garantizada la
alimentacién y educacién de los hijos, dictard semtencia conforme lo establecen los
articulos 198 det Cédigo Procesal Civil y Mercantil; 158 v 168 de Ia Ley del Organismo
Judicial, declarado con fugar el divorcio, si la causa o causales invocadas, han sido
probadas en juicio.

La sentencia que declare €l divorcio, deberd contener por lo menos los siguientes
puntos:

1) Con lugar €l divorcio y por lo tanto disuelto el vinculo conyugal.

2) A quien quedan confiados los hijos menores o incapaces, babidos en el matrimonio.
3) Pensién alimenticia para Ia educacion y alimentacidn de los hijos y quien de los
conyuges o que ambos estan obligados a proporcionarla, en éste case, la proporcién
que corresponde a cada uno.

4) La pension que deberé pasarse a la mujer inculpable; o al marido inculpable, cuando
esté imposibilitado para dedicarse a trabajos gue le proporcionen medio de subsistencia.

En ambos casos, la pemsidn deberd ser fijads tomando en cuenta las
posibilidades de quien deba prestarla y las necesidades de quien ha de recibiria, y
mientras no contraiga el alimentado nuevo matrimonio. Es requisito especial para que la
mujer pueda gozar de dicha pensién que observe buena conducta.

5) La estimacién del juez de que la garantia presentada es suficiente para la
alimentacion de los hijos.

6) La declaracién de que la mujer divorciada no tiene derecho a usar el apellido det
martdo.

7) La declaracion de condena en costas cuando proceda.
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La sentencia queda firme al transcurrir tres dias hébiles después de la ultima
notificacion a tas partes, sin que hayan interpuesto recurso de apelacion.

Surtiendo sus efectos v quedando pendientes Unicamente las inscripciones en 1os
registros respectivos.



CAPIULO ¥V
SEPARACION O DIVCRCIO POR MUTUO ACUERDO

5.1.LA VOLUNTAD COMO ELEMENTO ESENCIAL.

Desde que se legisl el divorcio en Guatemala , se reguld que tanto éste coma la
separacién podian solicitarse por voluntad de uno de los conmyuges mediante causal
determinada o por mutuo consentimiento.

De ésta manera se logrd un gran avance poniéndose nuestra legislacion a ia par
de legistaciones modernas, que ya con anterioridad habian aceptado que tanto la
separacion como el divorcio podrian solicitarse por mufuo acuerde de los conyuges sin
expresion de causa. En muchas ocasiones nuestra sociedad opta por solicitar el divorcio
de mutuo acuerdo va sea por conservar el buen nombre de Ia familia, o bien per no
deshonrar al otro conyuge en situaciones que se Cree €S MEjor PEIINANEZCan en secreto,
con el fin también de evitar el escandale o la degradacién de los mismos. Por lo tanto
se establece que &l legistador tomé en cuenta los motivos para permitir el divorcio y la
separacion por mutuo consentimiento o por voluntad de las partes, debiendose entender
como una causal mas para solicitarlo, ya que el divorcio o la separacion selo pueden ser
declarados por causales enumeradas.

El divorcio o la separacion por mutuo acuerdo en nuestra legislacién se
encuentran legislados de modo que basta la voluntad de los conyuges para disolver el
matrimonio (mediante la correspondiente declaracién judicial) mientras que en el
divorcio o la separacién por causal determinada para dictarse la sentencia que deja sin
efecto la vida en comun o el vinculo, es necesario que haya habido una infraccion a
cualquiera de los quince incisos que indica el articulo 155 del Codigo Civil, ia cual debe
probarse.

De lo anterior se establece que el mutuo acverdo de Jos conyuges no debe figurar
como una causal de divorcio, porque a lo que da lugar necesariamente es a un divorcio
sin causal determinada.

5.2. CONSIDERACIONES ESPECIALES.

Casi todas las legislaciones que aceptan el divorcio por mutuo consentimiento,
lo rodean de ciertas garantias que consideran necesarias para que no se convierta en una
puerta ancha para el divorcio sin reflexion previa,

Asi encontramos que ¢l Codigo de Napoleon, segin expone Mauricio Guzman,
Que: “Rodeaba ¢l divorcio por mutuo consentimiento de una serie de requisitos para
declarar la disolucién del vinculo. Entre otros €l Codigo de Napoledn requeria: 1} La
obligacion de los conyuges de hacer el avalio y el inventario de sus bienes con
anterioridad a la presentacion de la solicitud de divorcio. 2) La obligacion de justificar
¢! consentimiento de los ascendientes de los consortes, para decretar ia disolucién del
matrimonio 0 por mutuo consentimiento. 3) La obligacion de comprobar que los
cényuges que pretenden divorciarse, tienen més de dos afios de casados y menos de
veinte; y que la mujer no ha cumplido los cuarenta y cinco afios de edad. 4) Obligacién
de acreditar que son mayores de edad. 5) Obligacién de comparecencia personal. 6)



38

Obligacién de concurrir al tribunal por ires veces consecutivas a manifestar si: voluntad
de divorciarse. 7) Obligacion para el juez de declarar sin valor todo lo actuado, si se
falta a cualesquiera de las comparecencias fijadas. 47)

De las garantias enunciada con anterioridad nuestro codigo civil para conceder
el divorcio por mutuo consentimiento, Gnicamente obliga a lo siguiente: a) Que haya
transcurnido un afio, contado a partir de la fecha del matrimonio. b) comparecencia
personal. ¢) Que se presenten las bases de divorcio y sean aprobadas por el juez. Estas
garantias s¢ enuncian para comparar con ias exigidas por el Cédigo de Napoledn, pues
ademas nuestro cddigo civil establece ofras garantias que estin contenidas en las bases
de divorcio.

53. PROCEDIMIENTO DE LA SEPARACION Y DEL DIVORCIO POR
MUTUO ACUERDOQ. :

El procedimiento para que se decrete la separacién o el divorcio es en su
totalidad distinto a cualesquiera de los regulados por el Cédigo Procesal Civil y
Mercantil.

El procedimiento estd regulado en el libro cuarto de Procesos Especiales de
Jurisdiccion Voluntaria del decreto ley 3107, y en €l se contemplan en forma minuciosa
las disposiciones relativas al mismo.

5.4. COMPETENCIA,

Con relacion a la competencia ef articulo veinticuatro (24) del Codigo Procesal
Civil y Mercantil, es muy claro al prescribir “Para el conocimiente de los asuntos de
jurisdiccion voluntaria son competentes los jueces de Primerz Instancia, de acuerdo a
las disposiciones de este codigo."

Las disposiciones a que se refiere el articulo anterjormente citado estin
contenidas en el articulo cuatrocientos veintiséis (426) del Codigo Procesal Civil y
Mereantil, gue indica que el divorcio o la separacién por mutuo consentimiento podran
pedirse ante el juez del domicilio conyugal.

En consecuencia consideramos que siendo la competencia territorial prorrogable,
la solicitud puede presentarse en cualquier de los tribunales de familia de la Repitblica,
pues al presentarse Ia demanda en forma conjunta, existe sometimiento expreso de las
partes al tribunal al cual acudan, hecho que estd contemplade como caso de prormroga de
competencia en el articulo cuarto (4° ) inciso segundo (2°) del Cédigo Civil, el cual
preceptiia; “Se prorroga la competencia del Juez: 1° ... 2° Por sometimiento exprese de
las partes ...” 18)

5.5 CONDICIONES NECESARIAS,

47 Ob. Cit. Pag. 140.
# Articulo 4° Inciso 2°. del Codigo Procesal Civil y Mercamil, decreto ley 107
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El mencionado articulo cuatrocientos veinttséis {426) establece gue la solicitud
podrz hacerse siempre que hubiere transcutrido mas de un afio contado desde 1a fecha
en que se celebrd el matrimonio. 49)

Con esto e} legislador tratd por todos los medios, de dar oporturidad a que Jos
comyuges, al tomar una resolucion de tan singular imporianciz ¢sién plenamente
consientes del paso tan marcado que significa la separacion o el divorcio, para esto fija
un plazo necesario que debe transcurrir antes de que se ienga el derecho o la facultad de
iniciar la demanda por mutuo acuerdo.

Siendo el plazo de un afio requisito indispensable para poder acudir a la via
voluntaria ¢n demanda que se decrete divorcie o la separacidn por mutue acuerdo, va
que mientras el mismo no haya transcurrido, el juez no podrd dar tramite a Ia solicitud,
5i de los hechos expuestos en la misma se desprende tal extremo.

5.6. DEMANDA, BASES DE DIVORCIO, JUNTA CONCILIATORIA Y
SENTENCIA.

-- DEMANDA: La solicitud de separacién o de divorcio por mutuo consentimiento
debe de cumplir con los requisitos estipulados en el articulo 61 del Codigo Procesal
Civil y Mercantil para toda primera solicitud,

Ademéds establece el cddigo procesal civil y mercantil, en el articulo 426 que con la
solicitud deberdn presentarse los documentos siguientes: 1) Certificacion de la partida
de matrimonio, de la partida de nacimiento de los hijos procreados por ambos y de las
partidas de defincion de los hijos que hubieren fallecido; 2) Las capitulaciones
matrimoniales si se hubieren celebrado; vy 3) Relacién de los bienes adquirides durante
¢l matrimonio.

Como ya quedd anotado, en la demanda de separacidn o divorcio por mutuo
acuerdo, nio debe indicarse 1z causa o motivo que ha impulsado a los conyuges a tomar
tal determinacion, pues no es un hecho contemplado especificamente en la ley; lo que
daré lugar al pronunciamiento del juez declarando el divorcio o la separacién.

Es 1z voluntad de las partes y solo ella, es la que faculta al juez, sin analizar el fondo
de tal determinacién para resolver favorablemente la peticion hecha por los conyuges.

Como requisito espectal de esta solicitud, las partes deben comparecer auxiliadas
por distintos sbogados en la misma solicitud. Esta obligacidn estd prevista por la ley
con el fin de que cada una de las partes esté perfectamente asesorads en Sus
obligaciones y especialmente sus derechos para no ser objeto de abuso o engafio.

~ BASES DE DIVORCI(: Usualmente el proyecto de convenio se introduce en ¢l
cuerpo de la demanda, a pesar de que el articuio 429 del Cédigo Procesat Civil y
Mercantil, literalmente establece: “Si no hubiere conciliacion, en la misma junta o con
posterioridad, se presentar al juez un proyecto de convenio en que conste, en su caso
los siguientes puntos: a) A quien quedan confiados los hijos menores o incapaces
habidos en el matrimonio. b} Por cuenta de quien de los cdnyuges deberin ser
alimentados y educados los hijos, y cuando ésta obligacion pese sobre ambos conyuges
en que proporcidn contribuira cada uno de ellos. ¢) Que pensién deberd pagar el mando

* Articulo 426 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, decreto ley 107.
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a la myjer, si ésta no tuviere rentas propias que basten para cubrir sus necesidades. Y &)
Garantia que se presta para el cumplimiento de las obligaciones que por ¢l convenio
contraigan los cényuges. El convenio no perjudica a los hijos, quienes a pesar de las
estipulaciones, conservaran integros sus derechos a ser alimentados y educados con
arreglo a la ley. 50)

Dicho proyecto es preferible que se presente con la demanda, pues el articulo
163 del codigo civil que regula el mismo punto no indica en que fase debera presentarse
el mismo, ¥ en segundo lugar, en virtud de que al presentarse conjuntamente con la
demanda, ofrece al juzgador una visién mas exactz de las circunstancias en que se
encuentran los solicitantes, para asi dictar la primera resolucidn ajustindose a la
realidad. 51)

Asi el articulo 427 del Codige Procesal Civit y Mercantil, ordena al juez que al
darle curso 2 la solicitud, decrete las medidas cawtelares concemientes a la fijacién de la
pensién provisional, suspension de la vida en comin, a quien quedan confiados los
hijos, v cuales quiera otras que estime conveniente. Por lo tanto af presentarse de una
vez con la demanda de separacion o de divorcio el proyecto de convenio, el juez puede
cumplir con mayor eficacia €l mandato legal contenido en el articulo citado. s2)

~ JUNTA CONCILIATORIA: El articulo cuatrocientos veintiocho (428) del Codigo
Procesal Civil y Mercanti] establece que una vez presentada la solicitud, e juez citard a
las partes a una junta conciliatoria, para lo que sefialaré dia y hora para que se verifique
la misma dentro del plazo de ocho dias. Los conyuges deberdn comparecer auxiliados
por diferenies abogados. s3)

La comparecencia es personal, pudiendo vinicamente comparecer las partes mediante
apoderado a éste acto, en el caso de que se encuentren fuera de la repiblica. En caso de
que ambos conyuges estén fuera de la republica deberd constituir cada uno de ellos
apoderado para que los represente, no pudiendo designar ambos a ur solo abogado.

Fuera del caso de que uno de los conyuges o ambos se encuentren fuera de la
republica, y que para &l efecto nombren apoderado, deberan asistit personaimente, de lo
conirario se suspenderd dicha junta y se sefialara una nueva.

Lz junta conciliatonia que determina la ley, tiene por objeto, que las partes
ratifiquen ante el juez su solicitud; ef juez les hard las reflexiones pertinentes a fin de
que continten con la vida conyugal y desistan de separarse o de divorciarse. Y si las
partes se avienen el juez declarard el SOBRESEIMIENTO DEFINTTIVQ.

Lo anteriormente comemado lo hemos extraido del articulo cuatrocientos
veintiocho (428) del Codigo Procesal Civil y Mercanti! que textuaimente reza: “JUNTA
CONCILIATORIA. El juez citard a jas partes a una junta conciliatoria, sefialando dia v
hora para que se verifique dentro del término de ocho dias. Las partes deberan
comparecer PERSONALMENTE, auxiliadas por DIFERENTE abogado. Previa

* Diego Espin Canovas, Ob.Cit. Pagina 12.

5: Articulos 47,48,49 y 50 de la Constitucion de 1z Repiiblica de Guatemala.
** Articulo 427 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, decreto ley 107,

% Articulo 428 del Codigo Procesal Civil ¥ Mercantil, decreto ley 107.
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ratificacién de la solicitud, el juez les hara las reflexiones comvenientes, a fin de que
CONTINUEN LA VIDA CONYUGAL. Si aquellos se AVINIEREN, el juez declarard
EL SOBRESEIMIENTO DEFINITIVQ. Unicamente el conyuge que esté fuera de la
replblica podré constituir apoderado para este acto. EN NINGUN CASQO pueden los
conyuges designar apoderado a upa misma persona para tramitar estas diligencias”. 54

En caso de que persistieren er su decision, presentardn el convenio o bases de
divorcie, si o hubieren acompafiado a Ja demanda, con lo que se daré por terminada la
junta conciliatoria. Se levantara acta, suscrita por las partes y sus respectivos abo gados.

— APROBACION DEL CONVEIQ: El articulo 43G del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil establece que: “El Juez aprobara el convenie si estuviere arreglado a la ley y
las garantias propuestas fueren suficientes disponiendo en tal caso que se proceda a
otorgar las escrituras correspondientes si fuera procedente™. 535)

— SENTENCIA: El articuio 431 del Cédigo Procesal Civil y Mercantii establece lo
siguiente: “Cumplidos los requisitos anteriores, ¢ inscritas las garantias hipotecarias, en
su caso, el juez dictard la sentencia dentro de ocho dias, la que resoivera sobre todos los
puntos del convenio y seré apelable.

Después de seis (6) meses de haber causado ejecutoria la sentencia de separacidn,
cualquiera de los conyuges puede pedir que se convierta en divorcio, fundado en la
ejecutoria recaida en el proceso de separacion. Esta peticion se resolverd como punto de
derecho, previa audiencia por dos dias a la otra parte. En caso de oposicion se tramitard
en juicio ordinario™. se

5. 7. ASPECTOS JURIDICGS COMUNES DEL DIVORCIO DECLARADO EN
JUECIO ORDINARIO O EN LA VIA VOLUNTARIA.

£ articulo 433 del Codigo procesal Civil y Mercantil, establece que lz sentencia
de separacién, la reconciliacién posterior a ella y la sentencia de divorcio, serd inscrita
de oficio en et Registro Civil y en el de la Propiedad para lo cual el juez remitiré dentro
del tercero dia, certificacién en papel espafiol de la resolucién respectiva.

Tal disposicion es acorde con lo prescrito en los articulos 369 y 370 del codigo
Civil, los cuales se refieren, el primero a que en el Registro Civil deben hacerse constar
todos los actos concernientes al estado civil de las personas y ¢l segundo que establece
expresamente que en el Registro Civil deben efectuarse las inscripeionss de divorcio,
separacion y reconciliacion posterior.

Consideramos que la inscripeidn en el Registro Civil de cualquiera de estos
actos juridicos tiene un efecto publicista de los mismos, ya que su omisién no afecta la
sentencia que se haya pronunciado va sea de separaciéon o de divercio, lo que no
implica que para probar el estado actual de las personas sea necesario que aparezcan en
los Tibros respectivas del Registro Civil tales inscripeiones, pues a tenor de lo estipulado
por el articulo 371 del Codigo Civil son las certificaciones de las actas del Registro

2? Articulo 428 del Codigo Procesal Civil y Mercantii, decreto ley 107.
56 Articulo 430 del Codigo Procesal Civii y Mercantii, decreto ley 107,
Asticulo 431 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, decreto ley 107.



& f st

Civil las que prueban el estado civil de las personas, esto serfa por una parte, va que por
otra se busca proteger a la famifia, pues se podriz comeier un delito para evadir
responsabilidades. como por eiemplo io estipulado en el articuie 352 del Cédigo Penal.
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CAPTTULO VI
EL DIVORCIO VOLUNTARIO EN EL DERECHG COMPARAPO.

6.1. COMENTARIOS.

La importancia de este capitulo consiste en dar a conocer alguno aspectos de
trascendencia en las legislactones de otros paises, por lo gne mas gue todo haremos
referencia al autor Rojina Villegas, QUIEN HACE UN ESTUDIO DE DERECHO
COMPARADQO EN MATERIA DE DIVORCIO VOLUNTARIO Y AL RESPECTOQ
EN SU OBRA, compendio de Derecho Civil, nos dice: “El divorcio voluntario en el
derecho comparado. A propdsito del divorcio por mutuo consentimiento, conviene
hacer una breve tesefia en el derecho comparade. En las legislaciones europeas, el
Cédigo Civil francés o el Codige de Napoledn, acepté el divorcic por mutuo
consentimienio, y lo siguieron el cddigo de Bélgica, el de Rumania y el de
Luxeraburgoe”. 57)

Luis Fernando Clérigo, citado por Rojinz Villegas nos dice: “Son pocas las
legislaciones europeas que admiten el divorcio voluntario. Tuve su nacimiento en el
codigo de Napoledn, como ya tuvimos ocasion de expresar, pero fue suprimide de dicho
cuerpo legal y actualmente en Francia no existe esta clase de divorcio. En cambio se ha
conservado en Bélgica y Luxemburgo, donde sigue rigiendo el primitivo texto del
Cddigo francés. También existe en Rumania, a cavsa de 1a misma influencia francesa.
Ni en Alemania, ni Suize, ni Inglaterra, ni 1a legislacion francesa, actualmente en vigor,
admite 1a expresada forma de divorcio puramente voluntaria. En resumen en Europa
existe en Bélgica, en Lixemburgo, en Rusia, en Rumania, en Sueciz, en Dinamarca, en
Estonia, en Letonia v en Portugal.”. s8)

Contintia exponiendo Rojina Villegas, Que: *“Rusia ha aceptado con toda liberta
no solo el divorcio por mutuo consentimiento, sino ¢l divorcio por voluntad unilateral
de cualguiera de los conyuges. Uruguay be seguido al cédigo ruso, para permitir el
divorcio por voluntad unilateral, solo de la mujer. En Rusia, hombre y mujer por su
voluntad, pueden concurrir al juez para que decrete el divorcio, y por consiguiente no se
necesita el mutuo consentimiento, con mayor razdén procederd cuando éste existe. 59)

En Uruguay, solo la mujer tiene este dereche de disolver su matrimonio por su
voluntagd, el marido no. Pero claro, ambos conyuges pueden por su voluntad y de comin
acuerdo disolver el matrimonio. En América, ademas de determinadas restricciones
como ocurre en México, se acepta el divorcio voluntario por Cuba, Guatemala, El
Salvador, Panama, Bolivia, Venezuela y Pert. Solo que en los nuevos Codigos Civiles
de Venezuela y de Perly, primero hay una separacion de cuerpos, por dos afios en
Venezuela, v hasta que transcurran, se puede pedir el divorcio por mutuo
consentimiento, en Perti hay uma separacidén de cuerpos por un afio y una vez
transcurrido, se pueds pedir el divorcio por mutuo consentimiento.” s}

%7 Compendio de Derecho Civil, Rafue] Rojina Villegas, Pag. 365. Editorial Pormila, 5.A. Mexico 1986,
** Ob. Cit . Pag.ina 365.
* Ob. Cit.. Pagina. 365.
* Ob, Cit.. Pagina. 365.
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Podemos decit que hay paises en América que facilitan el divorcio voluntario y
otros paises que dificultan su trimite.

Marcel Planiol, citado por Rojina Villegas, expone lo siguiente: “En realidad la
idea que parte del Codigo francés, se debe 2 Bonaparte, quien logré imponerla, no
obstante la opinién contraria de quienes intervinieron en la redaccion del Cédige que
lleva su nombre. En Francia, no obstante que se onigina el divorcio voluntario y que asf
se estatuye en el Codigo Napoledn, despuss se suprime, continuando vigente en los
paises que lo siguieron: Bélgica, Luxemburgo y Rumania. Suecia, Dinamarca, Letonia,
Estonia y Portugal, también Jo admiten. En Francia, en realidad ya no hay divorcio
voluntario en la actualidad, pero se ha llegado, como explica Planiel, a circunstancias
todavia mas graves, porque hay los divorcios simulados. No hay una verdadera causa de
divorcio, pero como los consortes no pueden divorciarse por mutuo consentimiento,
simplemente, por que va no quieren continuar casados y no se les acepiaria esta
manifestacién de voluntad, entonces recurren 4 la inmoralidad de inventar una causa™

81)

6. 2. EL DIVORCIO NECESARIO EN EL DERECHO COMPARADO.
Ricardo Couto, mencionado por Rojina Villegas, se refiere a lo siguiente:

“1.- El derecho antiguo.- El divorcio necesario existié desde la més remota
antigiedad, ya la ley mosaica lo permitia. En Atenas se admitia también la disolucion
del vinculo matrimonial por determinadas causas.

« 2.- Dereche Romano.— En el Derecho romano se reconocié tanto el divorcio
necesario como el voluntario™, 62)

Manuel Rodriguez Carrasco, igualmente mencionade por Rojina Villegas, nos
comenta: “En el primitive derecho romano, para los matrimonios en los que la mujer
estaba sujeta a 1a manus del marido, es decir, a una potestad marital férrea, equiparando
a una hija, sélo e] mando tenfa el derecho de repudiar a la esposa para disolver su
matrimonio, y habia, por consiguiente, la posibilidad de una disolucién matrimoniat por
voluntad unilateral.”, 63}

Posteriormente, continia exponiende Rojina Villegas, ya en la evolucién del
derecho romano, para los mafrimonios en los que la mujer no estaba sujeta a la manus
del marido, el derecho de repudiacion se concedia a ambos conyuges. Y cita 2 Marcel
Planiol, quien hace el comentario siguiente: “Legislaciones antignas. Las legislaciones
antiguas, con las cuales se encontraba en contacto la Jglesia, admitian el divorcio, sobre
todo, el derecho Tomarno lo autorizaba de una manera amplia, sin intervencion del juez,
y sin exigir el consentimiento reciproco de las partes. El repudio unilateral era posible
tanto de parte de la mujer como de parte del marido, Las costumbres germanas, asi

como la ley judia, permitian al marido repudiar a su mujer a voluntad v sin causa
determinada”. ¢4)

 Ob. Cit, Pag. 366.
2 Ob, Cit. Pag. 366.
€ Ob. Cit. Pag 366.
& Ob. Cit. Pag. 367.
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Rodolfo Sohn, citado por Rojina Villegas, hace le siguiente comentario: “Es
indiscutible si en el derecho Romano Ia repudiacion que gjercia en un principio el
marido y que después correspondié a ambos consortes pudiese ser libre, sin expresion
de causa, o tendria que fundarse en determinados motivos justificados. En verdad, hay
textos que atuden a ciertas causas gue implican faltas graves, como el adulterio, la
corrupcion de los hijos, fa prostitucion de la esposa o que el marido fa prostituyere, el
gue un conyuge incitare al otro para cometer algun delito, etc. Pero no se desprende
necesariamente de estos textos gue sélo cuando hubiese tales causas de divorcio podria
gjercerse ¢l derecho de repudiacién. Por esto, la mayoria de ios romanistas consideran
que el derecho de repudiacién era libre, podria fundarse en alguna causa, o podria
llevarse a cabo sin expresion de ella. 6s)

.- 3.~ Derecho_musulmgn.- En la historia del divorcio conviene mencionar la
evolucién del mismo en el derecho musulmén. Tomamos de la obra de José Lopez
Ortiz, - Dereche Musulman - continia exponiendo el ilustre awtor Rafael Rojina
Villegas, el comentario que hace sobre las siguientes causas de divorcio en el derecho
islamico: “Los que podriamos llamar, dentro del fic, pleitos de divorcio, pueden
fundamentarse en las sipuientes causas: impotencia de uno de los cinyuges o
enfermedades que hagan peligrosa la cohabitacién, si el conocimiento previo de estos
derechos, y no obstante ellos la continuacidon de la vida conyugal no han hecho
prescribir el derecho a reclamar. Estos defectos o eafermedades pueden ser incurables,
caso en el cual el cadi, sin mas, disuelve el matrimonio; si no han desaparecido,
disuelve el matrimonio. El adulterio tiene una consideracion especial; ya se ha hablado
de él en su aspecto de delito penado por la ley. Pero hay un medio de hacer efectivas sus
consecuencias cuando se pueden eludir en el orden penal. Se habla de esta cuestién en
los ratados de fic bajo ] titule de lain —juramento iroprecatorio-, con el cual el marido
acusa a su mujer. Directamente tiende el procedimiento a hacer constar Ia rehusa del
marido a reconocer como suyo ut hijo de su mujer. E! marido que tiene pruebas directas
del adulterio de su mujer, o gue a lo menos se cree en el caso de reconocerse padre de
un hijo de ésta, acude al cadi con la acusacidn; ante €l hace el juez comparecer a ambos,
a poder ser en la mezguita en hora de gran concurrencia; el manido formula solamente
su acusacion apoyandose con tres juramentos a los que afiade el cuatro, que contiene [a
imprecacion ritual, de la maldicién divina, si no dice la verdad. Si ia mujer contesta y
apoya su negacion de las imputaciones del marido con otros cuatro juramentos, en el
cuarto de los cuales se impreca también sobre si lz colera divina —como las del marido
son palabras sacramentales, evade la pena del adulterio; pero la prole de todes modos ya
no se atribuye al marido y el matrimonio queda disuelto”. s6}

Con las argumentaciones antericres podemos apreciar la repercusion gue ha
causado el divorcie en distintas legislaciones, y de tales apreciaciones Rojina Villegas
hace mencién de Mahoma de la siguiente manera: “Mahoma se preocupé de la facultad
que también en el derecho isldmico existia, para que especialmente el hombre pudiera
repudiar & la mujer y como segiln las tradiciones musulmanas, y después conforme al
Alcorin mismo, era licita 1a facultad de repudiar, intredujo una idea de tipo religioso
para limitarla, considerando que pare Ala era odiosa esa facultad, no obstante que
conforme al derecho era licita. De aqui, la innovacion que hizo Mahoma para que se
taviese que tepudiar con juramento, invocando una determinadz causa, aun cuando no
se probase. Por ejemplo: el adulterio, la indocilidad de la mujer, y segim las costumbres

% Ob. Cit. Pag. 367.
®@Ob. Cit. Pag. 367.
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juridico-religiosas, habria que repartiria repudiacion hasta wes veces. Entretanto, cuando
gste derecho lo gjercia el mando, la mujer entraba en un pertcdo de espera por tres
meses, a fin de que el mando pudiese repudiatla sucesivamente en ese lapso. Esto no
quiere decir que la repudiacién tuviera que hacerse mensualmente, para que a través de
tres repudiaciones en esa forma quedase disuelto el matrimonio. Se considerd necesario
este término de espera, fundamentalmente dentro de 1z idea religiosa de Mahoma, 4 fin
de no invocar el juramento ante Al sin teflexionar sobre él, asi como permitir la
reconciliacién, Generalmente se obtenia ésta, pero también, para aguel que queria
gjercer la repudiacién en un solo acto, bastaba con que dijese que repudiaba a su
conyuge a través de una repudiacion tmiple y, por lo tanto, ya no tendria que repetir las
repudiaciones sucesivas. 67)

-- 4. - Derecho francés anticue.- Tiene importancia también, sefialar la evolucion
del matrimonio en ¢l antiguo derecho francés, en virtud de que posteriormente el
Cédigo de Napoledn va a servir de inspiracion a los Codigos europeos. ss)

-- 5, - Derecho canduico.- El derecho candnico no admitid el divorcio. Sin embargo,
hasta el siglo VIII predomind la interpretacién que del evangelio hizo San Mateo,
estimando que por adulterio si podia disolverse &l matrimonio. En sentido contrario
hubo la interpretacién que llevaron a cabo San Lucas y San Marcos, en el sentido de que
ni atn por adulterio, podria disolverse el matrimonio. En los primeros siglos, incluso
algunos padres de la iglesia permitian el divorcio por adulterio. A partir del siglo VII v
hasta el sigio XI1I se discutié en los concilios si era admisible el divorcio por aduiterio,
lGnica causa posible. Fue ganando terreno la idea de que ni adn por adulterie era posible
el divorcio, y el derecho francés antiguo evoluciond conforme a esta idea, para prohibir
el divorcio. En realidad, no fue sino hasta el siglo XTI como ya quedd debidamente
establecido que el matnimonio consumado entre bautizados, es decir el matrimonio en
donde ya hubo cépula carnal, no podia disolverse, ni atn por adulterio.

La evolucion que se iniciz en estos términos toma ya una trayectoria diferente,
segun que se trate del derecho francés o del derecho candnico. s9)

6. - Derecho Francés moderno.- En el derecho Francés ia evolucion se produjo de la
siguiente manera: fue hasta la Revolucién Francesa como las ideas respecto a la
indisolubilidad del matrimonio perdieron su valor. Sin embargo, no fue en la pnimera
constitucién francesa de 1791 como se establecio legalmente ¢ divorcio, sino hasta una
lev del afio sipuiente, es decir, de 1792. Esta ley francesa se caracteriza por peimitir el
divcreio por simple incompatibilidad de caracteres v, ademas, por adulterio, por injurias
graves, por sevicia, por abandono de un conyuge o de la casa conyugal. También se
reconoeen causas gue en realidad no implican una cuipa, un hecho inmoral o un delito,
como la locura y la ausencia no imputable. También la emigracion por més de cinco
afios fue causa de divorcio.

En el Codigo de Napoledn se admitio tanto el divercio voluntario como el
necesario, pero sé restsringieron las causas. Ya no se aceptd la incompatibilidad de
caracteres, la locura, la ausencia, la emigracidn y se reconocieron como causas de
divorcio: el adulterio, las injurias graves, la sevicia y las condenas criminales.

Hasta el afic de 1816 conmtinud el divorcio en Francia conforme al Cddigo
Napoledn, pero con motivo de una Carta constitucional de 1814 que le dio al

7 Ob. Cit. Pag. 368.
% Ob. Cit. Pag, 368.
® Ob. Cit. Paginas: 368 y 369.
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catolicismo el valor de religion de Estado, por 1a ley de 1816 se suprimié el divorcio. Se
ha interpretado esta ley de 1816, como un desagravio a la Iglesia, causado por la
Revolucién Francesa, gue a su vez frajo como consscuencia gue ¢l catolicismo no fuese
religién de Estado. 70)

A partir de 1816 y hasta 18384, no hubo divorcio en Francia, no obstante que a
mediados del siglo pasado se volvid a negar al catolicismo e} caracter de religion de
Estado. Era logico entonces que al desaparecer la causa que impedia el divorcio, se
promulgara una ley que volviera a admitirlo, pero sélo hubo iniciativas de las Camaras
de Diputados en diferentes ocasiones que presentaron proyectos que fueron siempre
rechazados. No fue sino hasta 1884 cuando se reimplanta el divorcio, pero no va en los
términos de ley de 1792, sino méas bien en la forma que lo establecié el Cédigo
Napoleon. Es decir, restringiendo el divercio en los cases de adulterie, de injurias
graves, de sevicia y de condenas criminales. 71)

-- 7. - Derechos europeos v americanos. En Europa, en realidad las disposiciones del
Cédigo francés inspiraron a los Codigos de Bélgica, Luxemburgo vy Rumania, para
admitir el divorcio sancion, es deeir, el divorcio ante causas graves pero paises como
Espafia & Iialia no lo admitieron. Mas ain tuvieron la idea de la indisolubilidad del
vinculo afdn en los casos de adulterio. Siguieron al derecho candnico en cuanto a la
separacion de cuerpos en forma definitiva por adulterio, o en forma temporal por otras
causas. 72 )

“El divorcio Pleno o en cuanto al vinculo, es una de las instituciones juridicas
objeto de las mas ardientes controversias doctrinales y de més acentuada diversidad
legislativa, He aqui un resumen de los principales sistemas que se practican cn los
pueblos modermnos:

1. - El de las legislaciones que rechazan en absoluto el divorcio (Italia, Espafia,
Irlanda, Argentina, Colombia, Brasil, Chile, Paraguay). .

2. - Legislaciones que lo rechazan para los catdlicos, (inglaterra, Austria, Servia,
Bulgaria).

3. - Legislaciones que admiten el divorcio, pero séio por causas determinadas que
implican faltas graves de los cényuges (Francia, Portugal, Inglaterra, Holanda,
Hondura).

4. - Legislaciones que lo admiten, atn por cierfos hechos que no revisten el
caracter de faltas (Alemania, Suiza, Estados Unidos de América).

5. - Legislaciones que admiten el divorcio por consentimiento mutuo (Bélgica,
Portugal, Ecuador, Venezuela, Guatemala, Cuba, Santo Domingo y Nicaragua),

6. - Legislaciones que admiten el divorcio por voluntad de uno solo de los
conyuges (Unidn Soviética y en alghn aspecio, Uruguay)”. 73)

6. 3. SISTEMAS DE DIVORCIO EN EL DERECHO COMPARADO.

™ Ob, Cit. Pag. 370.
! Ob. Cit. Pag. 370.
2 Ob. Cit. Pag. 370.
™ Ob. Cit. Pag. 370.
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Independientemente de esta evolucién histérica por lo que se refiere a! divorcio
necesario, pueden clasificar dos grandes formas del mismo: El divorcio sancién v el
divorcio remedio. Se llama divorcio sancion a ague! que se establece por causas graves,
como delitos, hechos inmorales, actos gque implican el incumplimiento de las
obligaciones fundamentales en el matrimonio, 0 que sean contrarios al estado
matrimonial, por cuanto que destruyan 1a vida en comin, asi comno los vicios: abuse de
drogas enervantes, embriaguez consuctudinaria, o el juego, cuando constituva un
motivo constante de desavenencia conyugal. El divorcio remedio ya no supone una
culpa, sino que se decreta la disolucidn del vinculo para proteger al conyuge sano o &
los hijos cuando existan enfermedades crémicas e incurables, que sean ademds
contagiosas o hereditarias. 74)

— Sistemas generales encuanto las cansss de divoreio. Las diversas legislaciones se
han mostrado muy desiguales sobre el nimero, y natwraleza de las causales de divorcio
que admiten. Unas solamente admiten como tales las culpas graves cometidas pOr un
€sposo contra e otre: tal es el sistema del Codigo de Napoledn y de la fey francesa de
1884 que parcialmente se separa de las primitivas disposiciones del Cédigo; tal es
también el sisterna del Cédigo neerlandés, Otras legislaciones permiten el divorcio por
hechos que no tienen el cardcter de incumplimiento 2 un deber. Como la ermigracion, el
estado de ausencia, la locura. Es éste el sistema de la ley francesa de 1792 y del Cédigo
Civil alemin. Ambas categorfas de legislaciones se basan en dos concepeiones
diferentes del divorcio: las primeras lo consideran como una sancién de los hechos que
0o son imputables a culpa de uno de los conyuges, no son causas de divorcio, debiendo
el otro soportarlos por enojos que sean para &), como riesgos inseparables de Ia
existencia humana. Las segundas, por el contrario, ven en el divorcio un remedio de
liberar a uno de los esposos del lazo conyugal, tan pronto como pueda alcanzarse va el
fin del matrimonio, aungue no haya ninguna culpa por parte del otro cényuge. 75)

™ Ob. Cit. Pag 371
* Ob. Cit. Pag. 371
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CAPITULO VH
LA NECESIDAD DE IMPLEMENTAR UN NUEVO SISTEMA DE DIVORCIC
EN NUESTRA LEGISLACION CIVIL

7.1 GENERALIDADES.

Antes de empezar a analizar el presente capitulo, es necesario comentar que la
presente investigacion no es una critica al actual sistema de divorcio de nuestra
legislacién civil, sino més bien se trata de dar a conocer la necesidad de implementar un
nuevo procedimiento, el cual podria contribuir a descongestionar los Tribunales de
Familia ya que este nuevo procedimiento trataria de cumplir con el principio de
celeridad.

Lo fundamental en resumen es advertir que en Ia practica del actual sistema de
divorcio, especificamente en el divorcio por causa determinada, la mayoria de veces
estos procesos duran mucho tiempo (se inicia por una de las partes y se tramita en juicio
ordinaria). Por lo que consideramos que no cumple con el principio de celeridad, ya que
en materia de familia es importante darle tramite lo mas pronto posible a estos procesos.

Por tales razones se estima necesario implementar un nuevo sistema para
cumplir de esta forma con el principio de celeridad en mencion.

Creemos que es importante dar una concepto personal de lo que significa
procedimiento v sistema.

— PROCEDIMIENTO: Por procedimiento entendemos “accion de proceder. Método
de ejecutar algunas cosas”.

—~ SISTEMA: Por sistema entendemos que “es un conjunto de reglas o principios
sobre una materia enlazados entre si, conjunto de cosas que ordenadamente entre si
contribuyen a determinado objeto. Es considerado come sindnimo de método, plan,
procedimiento”.

Es importante recordar antes de analizar a fondo el tema, lo sigwiente: Que en
nuestro pais en el afio de 1894 se legislo el divorcio con cardcter absohuto y se regulo a
la vez tanto este como la separacion y podia solicitarse por voluntad de uno de los
conyuges medianie causal determinada o por mutuo acuerdo de los mismos.

Como se puede apreciar con lo anteriormente expuesto, nuestra legislacién dio un
gran avance, logrando asi equipararse con las legislaciones modemas, que con
anterioridad habian acogido este sistema y logrando aceptar que el divorcio y la
separacion pudieran declararse por mutuo consentimiento de los conyuges sin causa
determinada,

Almmos autores como Mauricio Guzmén, opinan que no es propiamente la
voluntad Hbémma de los conyuges, ¢l fundamento del divorcio y la separacién pot
mutuo acuerdo, sino que la ley lo admite con el fin de que los esposos no se vean

obligados a deshonrar a su familia, cuando por conveniencia social la causa debe quedar
secreta. 74}

" Mauricio Guzman. La acidn de Divoreio en la Ley Salvadorefia, Pag . 142. San Salvador, 1956,

- "



50

Lo anteriores muy atinado ya que en la practica se dan casos en que los
conyuges para evitar escéndalos o, la deshonra de uno de ellos {0 bien de ambos)
quieren divorciarse o separarse sin necesidad de temer que dar 2 conocer las
circunstancias que los motiva a ello, circunstancias que podrian traer sobre el conyuge
culpable, condenas criminales en alguncs casos, como podiia suceder si f4 demanda de
divorcio debiera entablarse, por ejemplo, en el hecho de que uno de los conyuges
hubiera intentado matar al otio, 0 ¢l escéndalo en el caso de aduliero de la mujer, la
embriaguez, la drogadiccion, stc.

En conclusién los seguidores de este pensamiento, manifiestan gue los motivos
que el legislador fom¢ fueron para permitir que el divorcio y la separacion por muatio
consentimiento o por voluntad de las partes, debe tenerse como una causal mas para
solicitarlo, ya gue el divorcio o la separacién solo pueden ser decretados pOT causas
legales.

Por esta razon algunos Cédigos come el de El Salvador, contemplan el mutuo
consentimiento como una de las causales establecidas para solicitar el divorcio o la
separacion por cualquiera de las dos medidas.

En nuestra opinién creemos que la voluntad de uno de los conyuges no se debe
de tener como causal para solicitar e} divorcio o la separacién, sino como un
procedimiento perfectamente regulado por el derecho, distinto a 1z forma de obtener tai
declaracion mediante causal determinada, por encontrarse en el extremo opuesto.

En efecto, por causal de divorcio (o de separacion) debemos entender una forma
de conducta humana, contemplada por el Codige Civil, que al producirse por parte de
alguno de los conyuges se da el derecho del comyuge inculpable a solicitar la
declaracion pertinente de separacién o divorcio, ante los tribunales de famikia
correspondientes.

Por lo tante debe existir un heche contemplado enla ley como una infraccién a
los deberes derivados del matrimonio, para que pueda solicitarse 1z cesacion de la vida
conyugal

Dicha situacién no se da & nuestro parecer, en la demanda de divorcio que se
hace nor mutuo consentimiento, pues en la misma Unicamente actia la voluntad, que
segi ¢l Diccionario de 1z lengua espaiiola, debe entenderse como libre albedrio o libre
determinacidn. 77)

El divorcie o la separacion por mutuo acverdo, en nuestra legislacion se
encuentran reguladas de modo que exista causa o no, basta la voluntad de los conyuges
para disolver el matrimonio (mediante la declaracién judicial), mientras que ep el
divorcio o la separacién por causa determinada, para dictar sentencia que dgje sin efecto
la vida en comiin o €] vineulo, es necesario que haya habido una infraccién 2 cuaiquiera
de los quince incisos del articulo 155 del codigo civil, Ia cual debe probarse.

Por lo anterior concluimos, que el mutuo acuerdo de los cényuges no debe ser
causal de divoreio, por que a Jo que da Jugar necesariamente, es 3 un divorcio sin causal

7 Ob. Cit. Pag 1352.
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de terminada, donde ambos conyuges consideran de mutuo acuerdo y por su propia
voluntad en divorciarse.

Casi todos los que combaten esta forma de divorcio, discuten de gue es un
simple camino para legar al libertinaje sexual, que allanz todo obstdculo que la
conciencia y la moral puedan imponer para conservar la farmilia.

Por nuestro lado consideramos que en la mayoria de casos, es una injusticia
obligar a dos personas & convivir contra su voluntad, estando Ias mismas de acuerdo en
separarse. Ademds, el divorcio por muiuo acuerdo, elimina la posibilidad de que los
conyuges recurran encontrar de su conciencia, inventando causales que no existen para
lograr obtener el divorcio por causal determinada, para lograr la cesacidn de un vinculo
que yva no desean.

Por lo tanto, una vez aceptado el divorcio absoluto mediante causal determinada,
debe aceptarse también que se decrete por mutuo acuerdo, ya que es indudable que si
dos personas estan dispuesta a concluir su vida matrimonial, 1o logren en base de alguna
causal inexistente, es decir, que en realidad no ha surgido verdaderamente.

Cuando no hay una compatibilidad enfre los conyuges se busca disolver él
vinculo de comin acuerdo para evitar llegar algin extremo que podrian engendra una
causal determinada tales como las rifias, las injurias, los malos tratos u otros hechos que
puedan degenerar en delitos y mal ejemplo para los hijos.

En la mayoria de legislaciones que aceptan el divorcio por mutuo
consentimiento, lo rodean de ciertas parantias, que consideran necesarias para que no se
conviertan en una puerta ancha para el divorcio sin reflexién previa.

De conformidad con las anteriores consideraciones, €l Cddigo de Napoleon,
segin expone Mauricio Guzmén, rodeaba el divorcio por mutuo consentimiento de una
serie de normas, como fequisitos necesarios para declarar la disolucion del vinculo
matrimonial, 8)

Entre otras, ¢l Codigo de Napoledn requerian:

a) La obligacion de los conyuges de hacer el avalué y el inventario de sus bienes con
anterioridad a la prestacidn de la solicitud de divorcio

b) La obligacion de justificar el consentimiento de los ascendiemes de los consortes,
para que pretendan divorciarse, tienen que tener mas de dos afios de casados y menos
de veinte; y que la mujer no ha cumplido los cuarenticinco afios de edad,

¢} Obligacidn de acreditar que son mayores de edad.

d) Obligacion de comparecencia personal.

¢) Obligacién de concurrir al tribunal, por tres veces consecutivas a manifestar su
voluntad de divorciarse;

™ Najera Farfan Efrain, Derecho Procesal Civil Guatemaltece, 1970, Pag. 140.
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) Obligacién por el juez de declarar sin valor todo lo actuado, si se falta a cualesquiera
de las comparecencias fijadas. 7 )

De las garantias enunciadas anteriormente, nuestro Codigo Civil, para conceder
el divorcio por mutuo consentimiento, tnicamente obliga a jo siguiente:

a) Que haya transcurrido un afio, contado 4 partir de la fecha de matrimonio
b) Comparecencia personal;
¢) Que se presenten las bases de divorcio y sean aprobadas por el juez. s0)

Las anteriores garantias son mencionadas para equipararlas con las comentadas
por las def Codigo de Napoleon, pues ademds nuestro Codigo Procesa Civil estipula
otras garantias que se contienen en las bases de divorcio de conformidad con el Artl
129 de dicho cuerpo legal. 1)

7.2. PROCEDIMIENTO DE LA SEPARACION Y DEL DIVORCIO POR
MUTUO CONSENTIMIENTO EN NUESTRO ACTUAL SISTEMA.

En nuvestro actual sisiema el procedimiento a seguir para poder decretar va sea la
separacion o bien el divorcio, es distinte & los establecidos en el Cddigo Procesal Civil y
Mercantii, ya que el procedimiento esta regulado en el cuarto libro de procesos
especiales de jurisdiccion voluntaria, decreto Ley 107, y en €] se contempla la forma de
las disposiciones relativas al mismo. s2)

~ COMPETENCIA:

En cuanto a la competencia, el articulo 24 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil,
es muy claro al prescribir que: “Para ¢l conocimiento de los asuntos de jurisdiccion
voluntaria, son competentes los jueces de Primera Instancia, de acuerdo & las
disposiciones de este Cddigo”. s3)

Las anteriores disposiciones en el parrafo anterior son citadas por ¢l articulo en
mencion, igualmente las encontramos contenidas en el articulo 426 del mismo cuerpo
legal, que nos indica que el divorcio o la separacion por mutuo consentimiento podrén
pedirse ante ¢} juez del domicilio conyugal.

Por lo anteriormente expuesto, consideremos que siendo la competencia
territorial prorrogable, la solicitud puede ser presentada en cualquier Tribunal de
Familiz de la Repiblica, ya que al presentar la demanda, en forma conjunta, existe
sometimiento expreso de las partes al tribunal a} cual acuden, hecho que esla

79

Ob. Cit. Pag. 140,
80

Articulos 426, 428 y 429 def Codigo Procesal Civil y Mercantil, decreto ley 107,
Articulo 429 dei Codigo Procesal Civil y Mercanti, decreto ley 107.

Articulos 426 al 434 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, decreto ley 107.
Ob, Cit. articulo 24.

[
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contemplado como caso de promoga de competencia en el articulo 4o. inciso 2o. del
Codigo Procesal Civil y Mercantil. 1)

7.3. CONDICIONES NECESARIAS.

E! mencionado articulo 426, establece que la solicitud puede hacerse siempre
que hubiere transcurrido mas de un afio contado desde la fecha en que se celebrd el
matrimonio. 85 )

Con esto podemos apreciar que el legislador trato de dar la oportunidad para que
los comyuges, al tomar una resolucion de tan singular importancia, estén plenamente
conscientes del paso trascendental que significa la separacion o divorcio; para esto, fija
un plazo necesario que debe transcurrir antes de que se tenga el derecho o 1a facultad de
iniciar la demanda por mutuo consentimiento.

El ptazo de un afio es requisito indispensable para poder acudir a la via
voluntaria en demanda de que se decrete el divorcio o la separacidn por mutuo acuerdo,
ya que mientras el mismo no haya transcurrido, el juez no podrd dar trdmite a la
solicitud, si de los hechos expuestos en la misma se coligiere tal extremo.

7.4 DEMANDA, BASE DE DIVORCIO, JUNTA CONCILIATORIA, Y
SENTENCIA.

— Demanda: La solicitnd de divorcio por mutuo acuerdo debe cumplir con los
requisitos establecidos en al articulo cuatrocientos sesenta y uno (461) del cddigo
procesal civil y mercantil, para toda primera solicitud.

Ademis establece el codigo procesal civil y Mercantil, en el articulo 426 que
con la solicitud deberén presentarse los documentos siguientes:

lo. Certificaciones de la partida de matrimonio, de la partida de nacimiento de los hijos
procreados por ambos v de las partidas de defuncion de los hijos que hubieren
fallecido;

20. Las capitulaciones matrimoniales si se hubieren celebrado; v
30. Relacion de los bienes adquiridos durante el matrimonio.

Como ya lo hemos expresado anteriormente, en la demanda de separacién o de
divorcio por mutuo acuerdo, no debe indicarse ia causa o motivo que ha impulsado a los
conyuges a tomar tal determinacion, pues no es un hecho contemplado especificamente
por la ley, lo que dard lugar al pronunciamiento del juez declarando el divorcio 0 la
separacion.

% 0b. Cit. Aniculo 4.
# Ob. Cit. Articulo 426.
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Es Ia voluntad de las partes, y solo ella, la que faculta al juez, sin analizar, el
fondo, de tal determinacidn, para resolver favorablemente la peticién hecha por los
conyuges.

Como requisito especial de esta solicitud, las partes deben comparecer auxiliadas
por distintos Abogado en lz misma solicitud. Esta obligacidn estd prevista por la ley
con el fin de que cadz una de las partes est¢ perfectamente asesorada en sus
obligaciones y especialmente sus derechos, para no ser objeto de abuso o engafio.

— BASES DE DIVORCIO: Usualmente el provecto de convenio se introduce en el
cuerpo de la demanda, a pesar de que el articulo 429 del cddigo Procesal Civil y
Mercantil, literalmente establece: - 5i no hubiere conciltacion, en la misma junia o con
posterioridad, se presentara al juez un provecto de convenio en que conste, en su caso
los puntos siguientes:

lo. A quién quedan confiados los hijos menores 0 incapaces habides en el matrimonio,

20. Por cuenta de qui¢n de los conyuges deberdn ser alimentados y educados os hijos,
v cuando ésta obligacién pese sobre ambos conyuges, en gue proporcion confribuird
cada una de ellos;

30. Que pensidn dehera pasar el mando a la mujer, si esta no tuviere rentas propias que
basten para cubrir sus necesidades; y

4p. Garantia que se presta para el cumplimiento de las obligaciones que por el convenio
contraigan los cényuges. El convenio no perjudicard a los hijos, quienes a pesar de las
estipulaciones, conservaran integros sus derechos a ser alimentados y educados
conforme la ley.

Dicho proyecto es preferible que se inserte en la demanda pues el articulo 163
del Cédigo Civil, que regula el mismo punto no indica en gue fase debera presentarse el
mismo, v en segundo lugar, en virtud de que al presentarse conjuntamente con la
demanda, offece al juzgador una visidn mas exacta de las circunstancias en que se
encuentran los solicitantes, para asi dictar la primera resolucion lo maés ajustado a fa
realidad.

El articulo 427 det Cédigo Procesal Civil y Mercantil, ordena al juez que al darle
curso a la solicitud, decrete las medidas cautelares concernienies a la fijacion de Ia
pension provisional, suspension de ia vida en comim, a quién quedan confiados los
hijos, y cualesguiera otras que estime convenientes. Por lo tanio, sl presentarse de una
vez con la demanda de separacidn o de divorcio el proyecto de convenio, el juez puede
cumplir con mayor eficacia el mandato legal contenido en el citado articulo 427,
dictando ias medidas cautelares pertinentes con base en la voluntad de los conyuges
expresada a traves de las bases del divorcio.

De no presentarse en dicha forma las bases de divercio, la situacion del juez se
hace un fanto dificil, pues no tiene conocimiento de la posicidn econdmica de los
conyuges, ni si existe alguna razdn por lo cual los hijos menores deban quedar bajo la
guarda del padre v no de la madre, etc.
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Ademis, se elimina la posibilidad de que se ejerza coaccion o engafio por parte
de uno de los conyuges para con el ofro, en lo que respecta a las bases de divorcio, pues
ain queda pendiente la comparecencia personal de los conyuges a Ia junta conciliatoria,
en la cual matificardn tanto la demands como lo relacionado a lzs bases de divorsio,
sobre las cuales, con conocimiento previo, el juez puede hacer las observaciones
pertinentes. Incluso sobre la base de estas observaciones, las partes pueden
perfectamente modificar las bases presentadas. Estas bases de divorcio va fueron
estudiadas al tratar el divorcio por causal determinada, debiendo agregar {nicamente
que en aguel caso ¢l juez determina cada uno de los puntos que estipula el citado
articulo 429 det Cédigo Procesal Civil Mercantil, imientras que en el divorcio por mutuo
acuerdo los puntos los fijan las partes y a tal voluntad debe apegarse el juez al dictar
sentencia.

- JUNTA CONCILIATORIA: E! articulo 428 de] Codigo Procesal Civil y Mercantil
establece que una vez presentada la selicitud, el juez citara 2 las partes a una junta
conciliatoria, para lo cual sefialara dia y hora para que se verifique dentro del término de
ocho dias. '

A esta junta conciliatoria en mencion los cimyuges deberén comparecer
auxiliados por diferentes Abogados.

La comparecencia es personal, pudiendo Umicamente comparecer las paries
mediante apoderado a este acto, en el caso de que se encuentre fuera de 1a repiblica. En
caso de que ambos conyuges estén fuera de la repablica, deberd constituir cada uno de
¢tlos apoderado para que los represente, no pudiendo designar ambos a uno solo.

Fuera del caso de que uno o ambos conyuges se encuentren fuera de la repiblica,
y que para el efecto nombran apoderado, deberdn asistir personalmente; de lo contrario
se suspendera dicha junta y se sefialard una nusva.

Lz juniz conciliatonia que termina la ley, tiene por objeto, que las partes
ratifiquen ante el Juez su solicitud; ef jusz les hard las reflexiones convenientes a fin de
que continden con ia vida conyugal y desistan de su separacién o divorcio. Si las partes
se avienen, el juez declarard el sobreseimiento definitivo.

En caso de que persistan en su actitud, presentaran el convenio o bases de
divoreio, si no lo hubieren acompafiado en la demanda, con lo cual se darz por
terminada Ja juntz conciliatoria aludida, de Ia cual se levaniard un acta, suscrita por las
partes y por sus respectivos Abogados.

-- APROBACION DEL CONVENIQ: El articulo 430 del Codigo Procesal Civil v
Mercantil, establece: “El juez aprobard el convenio si estuviere arreglado a la ley v fas
garantias propuestas fueran suficientes, disponiendo, en tal caso que se proceda a
otorgar las escrituras correspondientes, si fuere procedente™.

Sobre la base de la reforma propuests para el articulo 165 del cédigo Civil y
para que no exista contradiccién entre normas distintos cuerpos legales que regulan la
misma materia (codigo civil y cddigo Procesal Civil y Mercantil), tambien ¢l articulo
transerito deberia modificarse de la siguiente forma:
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Articule 430. El juez aprobard el convenio si estuviere arreglado a la ley, v si
fuere procedente, mandaré otorgar los contratos comrespondientes.

La aprobacidn del convenio debe hacerse mediante un auto raronado,
contemnplado todos los aspectos propuestos por las partes en el mismo, en €] cual como
se expresa en el articulo 430 {reformado) deberia si fuere procedente mandar otorgar los
contratos comespondientes.

Optamos por introducir la palabra “ Contratos™ en vez de “escrituras™ por
considerar el vocablo mas correcto, pues no siempre serd el otorgamiento en escritura
ptiblica, sino que puede ser en documento privado o mediante acta levantada en el
mismo fribunal, lo que se estaria encuadrado en el concepto de contrato establecido en
¢l articulo 1517 del Codigo Civil gue prescribe: “Hay contrato cuando dos o mas
personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacién™,

- SENTENCIA: El articulo 431 del codigo Procesal Civil y Mercanti], establece:
“Cumplidos los requisitos anteriores, & inscritas las garantias hipotecarias, en su caso, el
Juez dictara ia sentencia dentro de ocho dias, Ia que resolvera sobre todos los puntos del
convenio vy serd apelable.

Después de seis meses de haber causado ejecuioriz la sentencia de separacion,
cualquiera de los conyuges puede pedir que se convierta en divorcio, fundado en la
gjecutoria recaida en el proceso de separacion. Esta peticién se resolverd como punto
de derecho, previa audiencia por dos dias a la otra parte. En caso de oposicin, se
tramitard en juicio ordinario.” as)

El mencionado articulo, contiene el mismo emor que el artfculo 530, pues
Unicamente estipulado sobre garantias hipotecarias, cuando como ya lo expusimos, la
garantia puede ser la constitucion de prenda en cuyo caso también debera inscribirse.

Asi mismo, encontramos que en la sentencia se resuelve sobre todos los puntos
del convenio, lo que a tenor de los dispuestos en el asticulo 530 ya se habra hecho con
anterioridad a la misma sentencia.

7.5 RECONCILIACION:

El articulo 432 del cédigo, Procesal Civil y Mercantil, establece: “ en cualguier
estado del proceso de separacion, preden los conyuges reconciliarse, quedando sin
efecto dicha sentencia.  Sélo por causas posteriores a la  reconciliacién, podra
establecerse, nuevo proceso. 1la reconciliacion podrd hacerse constar por
comparecencia personal ante el Juez, por memorial con autenticacion de firmas o por
escritura piblica.

La ley ha previsto la posibilidad de que los cénvuges, a pesar de haber iniciado
su separacidén o divorcio, den por terminadas dichas diligencias por haberse
reconciliado. Este caso puede compararse v es en el fondo un desistimiento, ya que
cada una de las partes desisten de la solicitud.

% Articuio 431 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, decreto ley 107.



57

Sin embargo, encontramos una novedad en el caso de gue se haya dictado ya la
sentencia de separacidn pues la ley estipula que a pesar de que haya sido pronunciada
tal sentencia, los comyuges podrén reconciliarse y dejar sin efecto la separacion para lo
cual bastard que se presenten personalmente ante el Juez, o en memorial con firmas
legalizadas o formalicen la reconciliacion mediante escritura piblica.

Esta forma de reconciliacion opera no solamente en los procesos de divorcio o
separacion por mutuo acuerdo, sino también en los que se tramitan en la via ordinana
por causa determinada, ya que asi lo dispone el articulo 434 del codigo Procesal Civil
y mercantil al prescribir que las normas contenidas en los articulos 427, 431, 432 y 433
que regulan los procesos de separacién y divorcio en la via voluntaria, son aplicables al
proceso de separacion o divorcio por causa determinada.

7.6 ASPECTOS COMUNES DEL PIVORCIO DECLARADO EN JUICIO
ORDINARIO O EN LA VIA VOLUNTARIA

— INSCRIPCION REGISTRAL,

El articulo 433 del cédigo Procesal Civil y Mercantil, establece que la sentencia
de separacién la reconciliacion posterior a ella v la sentencia de  divorcio, serén
inscritas de oficio en el Registro Civil y en el de la Propiedad, para lo cual el Juez
remitird, dentro del tercer dia, certificacién en papel espafiol, de la resolucion
Tespectiva.

Tal disposicion es acorde con lo prescrito en los articulos 369 y 370 del codigo
Civil, los cuales se refieren, a que en el Registro Civil deben hacerse constar todos los
actos concernientes af estado civil deben efectuarse las inscripciones de divorcio,
separacion y reconciliacion posteriorss.

Consideramos que la inscripeion en el Registro Civil, de cualquiera de estos
hechos juridicos, tiene un efecto meramente de publicidad de los mismos, ya que su
omision no afecta la sentencia que se haya pronunciado, ya sea de divorcio o separacion
lo que no implica que para probar el estado actual de las peTsonas sea mecesario que
aparezca en los libros respectivos del Registro Civil, tales inscripciones, pues a tenor
de lo estipulado por el articulo 371 del cadigo Civil, son las certificaciones de las actas
del Registro Civil, las que prueban el estado civil de las personas.

La sentencia que declara con lugar el divorcio y que se encuentra firme, esla
que crea el nuevo estado civil de los conyuges pues los convierte de casados en solteros.
Por lo tanto la inscripcion en el Registro es un acto de mera publicidad y no
constitutivo, a contrario de lo que sucede en las sociedades mercantiles, que mientras
no se haga la inscripcion definitiva no nacen a la vida juridica.

El comentado articulo 433, impone al Juez que dicta la sentencia la obligacion
de enviar de oficio (para los efectos de la inscripeién) dentro de tercer dia de estar
firme la sentencia, certificacion en papel espafiol, de la resolucion Tespectiva,



Esta norma es »::.gsaria, para gue conste en os libros del Regisiro Civil las
modificaciones de los estados civiles de los conyuges, perc lzneniabiements, tal
disposicion no se cumple en viriud de que la susodicha ceriificacion es extendida
Unicamente en la practica a weticién de parte, siendo que en muchos casos los
Abogados olvidar enviarla v o que es peor alm, a veces ni siquivwa la solicitan,
quedandose de esia menear sin cumpiir 2] requisito, lo gue en muchos cascs ocasiona
verdaderos problemas con posierioridad, Por ejemplo cuando se solicita Ia certficacion
de Ja partida de divorcic en el mencionado registro, pero se da el caso que no se
encuenira tal anotacidn, por las argumeniaciones mencicriadas, coaccionado asi esos
problemas que aludimos, Tnas que todo a ios propios interesados.

Aun mas, el Registro Civil al recibir por parte de los abogados la certificacién de
la resolucién que declara el divorcio, no hacen Ia inscripeidn respeciiva o sea, que no
llena un formulario, que sirve para Hevar las estadisticas lo mas actualizado posible.

7.7. CONSIDERACIONES ESPECIALES.

—~  ALGUNGS PROBLEMAS QUE SE PRESENTAN EN LA PRACTICA DEL
ACTUAL SISTEMA DE DIVORCIO EN NUESTRA LEGISLACION,

De conformidad con las investigaciones efectuadas en la Direccién General de
estadistica, se nos proporciond informacion que refleja que la tasa de divorcie en
Guatemala no es alta; sin embargo en los Tribunales de Familia, se reflejan numerosas
demandas de divorcio siendo las de divorcio voluntario por mutuo acuerdo en su
mayoria.

En cuanto 2l divorcio por mutuo acuerdo de ambos conyuges, consideramos que
no hay mingun problema pues los Tribunales de Familia realizan tales diligencias en un
plazo prudencial, cumpliendo de esta manera con el principio de celeridad que inspira el
Derecho Procesal Civil; sin embargo y por otro lado encontramos las demandas de
divorcio por causa determinada en la via ordinaria, donde creemos que €s en torno a esta
forma de solicitar e! divorcio que se entrampan ios juicios, por ua sin fin de
circunstancias que nos atreveriamos a decir que ya son conocidas en la practica por casi
todos los Abogados litigantes en esta materia.

Por ser el divorcio una institucion tan discutida desde cualquier punto de vista
que se le enfoque, ya sea juridico, social, econdmico, religioso, moral, etc. se ha dado
muchas teorias muy definidas.

Queremos dar a conocer Dos de las corrientes principales que enfocan de
distinta manera el problema det divorcio. La primera que es Ja doctrina de 12 Iglesia, la
cual es la mds firme enemiga de tal institucion y la segunda corriente, esta formada por
diversas teorias de caracter laico, entre las que se desacatan las sustentadas por los
individualistas, los transpersonalistas v los feministas.

En cuanto a lz Iglesia catdlica, ha sido como ya expusimos, la mas firme
‘propugnadora porque ¢l matrimonio sea indisoluble, siendo por lo tanto la doctrina
catdlica la que formula la mayor oposicion al divorcio vincular, en virtud de que el
matrimonio que es valido no puede ser disuelto por ninguna autoridad humana, ni por
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ninguna causa, salve la muerte, ya que el matrimonio no fug en ningén momento
instituido por el hombre, sino por obra divina; ¥ por lo tantc las leyes de Dios no
pueden estar sujetas al arbitrio de ninglin hombre. Come se puede apreciar la Iglesia
Catélica no admite 1a disolucidn del matrimonie una vez consumado.

Por lo anteriormente expuesto podemos colegir la posicidn de la Iglesia en
cuanto a la indisclubilidad del matrimonio por haber sido esta instituida por ef Derecho
Divino Positivo y para conseguir de manera plena los fines primarios v secundarios del
matrimonio,

En cuanto a a segunda comiente, o sea, las doctrinas no catdlicas o laicistas, al
negar la indisolubilidad del vincule conyugal, admiten como consecuencia Iogica el
divorcio pleno, con mayor amplitud en cuanto a los motivos legales que le dar origen.

Aplicadas estas doctrinas al matrimonio civil, se ha infroducido el divorcio en
casi todos los estados modemos, algunos que comsideran al matrimonio como un
confrato privado, por lo tanto depende del consentimiento de ambos conyuges para
divorciarse, en torno a los demas contratos de este genero, por consiguiente se puede
rescindir por cuzlguier causa.

Considerado el divorcio come un mal menor, cuya necesidad es imperiosa para
atenuar los males que pueden suscitarse de la continuacion de la vida en comun entre
dos personas que no pueden guardar fa paz y la armonfa necesaria.

En cuanto a esto Gltimo mencionade a don Planiol y Ripert nos dicen lo
siguiente: “Indudablemente ¢l matrimonio se concierta para todz la vida, v para una
unién & perpetuidad es que los esposos se comprometen pero quien dice perpetuidad no
dice necesariamente indisolubilidad. A veces la vida en comin se hace imposible, el
hogar es foco de desorden, una causa permanente de escéndalos. Es un mal que resulta
de las pasiones y debilidades humanas, Se produce asi una situacion de hecho que el
legislador estd obligado a tener en cuenta, como responsable del orden y de las buenas
costumbres es necesario que intervenga. ;Cual serd el remedio? Los unos dicen: ia
separacién de cuerpos es suficiente, si la vida en comin es la causa del mal hay que
romperla por un procedimiento legal v permitir a los esposos vivir bajo el régimen de
separacion.

El remedio que da la separactdn es insuficiente. Sin duda la separacién de
cuerpos hace desaparecer los inconvenientes de Ja vida en comun, suprimiendo €l hogar
se suprimen las causas diaras de razomamientos, pero queda subsistiendo el
matrimonio. El vinculo matrimonial quedard refajado pero no roto.

Y resulta de esto que los esposos no siendo libres, no pueden volver a casarse y
crear una nueva familia; sus existencias quedan sacrificadas sin esperanza Se
encuenttan obligados a celibato forzoso, lo que amenaza incitarlos a vivir en un
concubinato adultero. La separacién de cuerpos hace desaparecer un mal, pero lo
reemplaza por otr0.” 87)

& Marcelo Planiol y Jorge Ripert. Tratado Practico Derecho Civil Francés Tomoll Pag.372. La Habana
1946.
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Perc es el caso que hasta la Iglesia ha temido que reconocer las realidades, valga
lz redundancta, que en algunos casos hacen de por si imposible la continuacion del
matrimonio, motivo por el cual ha femido que aceptar como un mal necesario, la
separacion de los conyuges, ya sea en forma temporal o perpetua.

Por su parte Fernandez Clérigo, al considerar los efectos del divorcio, manifiesta
que en definitiva esas exageradas desventajas que se le atribuyen al divorcio respecto a
los hijos, son menos profundas y graves que las producidas a estos por la turbulenta
marejada de un hogar, en ¢l que ha habido el amor y la mayoria de veces el respeto.

Como se puede apreciar existen defensores del divorcio que propugnan por su
regulacion total.

Por las anteriores argumentaciones consideramos efectivamente que el divorcio
s contrario al ideal del matrimonio, el cual se celebra con miras a la indisolubilidad; v
también es contrario al Evangelio, segln la exposicién de la Iglesia Catélica, pero
tambi¢n consideramos que es un mal necesario cuando ya no hay otro remedio que el de
concluir en el divorcio.

Partiendo del punto de vista de considerar al divercio como un mal necesario; y
teniendo ya una nocién clara de la institucidn del divorcio podemos puntualizar que en
nuestra sociedad el divorcio ya sea por mutuo acuerdo o por causa determinada se
encueatra legalizado en nuestra legislacion civil; sin embargo nos encontramos con el
problema de que existen cansales tipificadas en nuestro Cédige Civil que son
determinantes para poder solicitar el divorcio de manera voluntaria, las cuales pedrian
diligenciarse en Ja via voluntaria, creando asi un nuevo sisiema de divorcio, el cual
cumplirfa con una pronta resolucién déndole entonces cabida a los principios de
celeridad y economia procesal que inspiran el Derecho Procesal Civil; v a la vez se
estaria cumpliendo con una justa solucidn ala disolucién matrimonial en el sentido que
s¢ evitaria alargar los problemas que se dan en las relaciones matrimoniales cuando ya
se ha llegado a esta dltima decision de divorciarse.

Como se menciond con anterioridad se debe aceptar el divorcio como un mal
menor que sofuciona en parte conflictos que en algunos casos se dan en el matrimonio,
realidad que no puede desconocerse en una sociedad. El divorcio evita situaciones que
se agravan cuando no existe solucién aiguna, en hogares en los cuales va existe el
divorcio de hecho aunque no haya sido declarado por los tribunales.

Entre las causales que creemos podrian encuadrar en este nuevo sistema tenemos:
1) 1a infidelidad de cualquiera de los conyuges;
2} La sevicia o las ofensas graves;

3) El atentado de uno de los conyuges contra la vida del otro;

4) La impotencia absoluta o relativa para cumplis los fines del matrimonio, siempre que
por su naturaleza sea perpetua, incurable y posterior 2l matrimonio;

5) La incitacién al otro ¢onyuge o a los hijos, a la corrupeion o al delito;
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6) Las enfermedades mental incurable de uno de Jos cdnyuges, que sea bastante para
declarar la interdiccion; y

7) La enfermedad incurable perjudicial al otro conyuge o la descendencia.

8) El padre que abandona el hogar después de dos afios sin tener noticias de su
persona.

Las causales sefialadas podrian encuadrar en este nuevo sistema de divorcio, en
virtud de que presentadas las pruebas en una forma plena, no se tendra sino que
notificar al otro conyuge. Dejando siempre a criterio del juez si no es procedente
tramitar el divorcio en esta nueva via.

Como se menciono con anterioridad el nuevo sistema de divorcio que se
propong, no es nada més y nada menos gue efectuar el divorcio en la via voluntaria pero
con la novedad de que no se da el consentimiento bilateral, sino que se efectie siempre
voluntariamente pero en forma unilateral,
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COMNCLUSIONES

1) Ei matrimonio es la base de la familia, pero Unicamente mientmas su cimiento sea
la voluntad constante de los cénynges de permanecer unidos para cuiiplir tos fines de
procreacion, alimentacién y educacion de los hijos; de ayudz y verdadera compresién,

2) La separacion corporal destruye el matrimonio, reintegrados uno v otro de hecho
al celibato vy se les coloca en una situacion en gue la infidelidad es consecuencia
probable. La separacion hace desaparecer un mal, pero lo reemplaza por otro,

3) El divorcio 1o crean los conyuges. La ley al regularlo no hace mas que reconocer
un hecho positive que ya existe v a la vez cumple su objetivo, pues de la coexistencia
forzada de dos seres que han entrado en discordias hasta el grado de odiarse en vez de
enmendar sus emores vy amarse y, que lejos de awdliarse en la labor de
perfeccionamiento moral se ayudan en cierto modo a desmoralizarse. Por 1o tanto no se
derivan ventajas para la sociedad.

4) Las desventajas que se les atribuyen al divorcio respecte a los hijos, son menos
profundas v graves que las producidas a estos en los hogares que se mantienen unidos
unicamente en apariencia, pero en los cuales ha huido el amor v la confianza, en
muchos casos ¢l Tespeto.

5) LA ACCION DE SEPARACION O BE DIVORCIO ES PERSONAL E
INTRANSMISTBLE. Se dice que es personal no por oposicion a las acciones liamadas
reales, sino para indicar que Unicamente los conyuges estdn legitimados para entablar
demanda contra €] otro, salvo el caso de los mandatarios y representantes legales de
menores € incapaces, y que es intransmisible, ya que seria absurdo pedir la disolucion
del matrimonio gque con la muerte quedd extinguido.

6) LAS CAUSALES DE DIVORCIO O SEPARACION EN CODIGO CIVIL
ESTAN ENUMERADAS TAXATIVAMENTE. Sin embargo, el ultimo parrafo de la
causal segunda contenida en el anticulo 155 del codigo civil, expresa que es causa de
divorcio, en general la conducta que haga insoportable 1a vida comin, con lo cuat deja
abierta a cualquier posibilidad inimaginable, la separacion y el divorcio,

73 ES UN ACIERTO DEL CODIGOQ CIVIL, mantener como cansa de divorcio la
“infidelidad de cualquiera de los conyuges” en lugar del “adulterio”, pues ambas
causales pretenden proteger la lealtad que los conyuges se deben; con Ia ventaia de que
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la infidelidad no cae dentro del campo del Derecho Penal y es mas facii su prueba, lo
que ne sucede con la causal de adulterio.

8) LOS JUECES DE FAMILIA NO PUEDEN DECLARAR EL DIVORCIO O LA
SEPARACION, Cuando la solicitud se basa en acciones delictivas, si no se ha probado
previamente tal hecho en juicio criminal. De no ser asi, los Jueces de Familia estarian
invadiendo ¢l campo de lo criminal, juzgando hechos cuyo comocimiento les estd
vedado, en razon de la division de la competencia por razdn de la materia.

9 La aceptacién del divorcio o la separacién por mutuo acuerdo, €s conveniente,
en virtud de que evita que salgan & luz hechos que de conocerse, sblo servirian de
escandalo a la familia, evitando Ia armoniz que deberia existir entre los padres
separados v los hijos.

10)  Lainscripcion de la sentencia de separacion o de divorcio en el Registro Civil es
un acto de publicidad, cuya omisién no invalida la declaracidn judicial. Sin embargo, la
misma no surte efectos en tanto no sea registrada, ya que las actas del Registro Civil,
prucban el estado civil de las personas.



RECOMENDACIONES

1} El divorcio o la separacién por musuo acuerdo, en nuestra legislacion se
encuentran regulados, de modo que exista causa 0 no, basta la voluntad de los conyuges
para disolver el matrimonio (mediante la declaracion judicial), mientras que en el
divoreio o la separacion por causa determinada, para dictar seniencia que degje sin efecto
la vida en comnin o él vinculo, s necesario que haya habido una infraccion a cualquiera
de los quince incisos del articulo 155 del Codigo Civil, la cual debe probarse. Por lo
anterior recomendamos que el divorcio por mutuo acuerdo no debe ser causal de
divorcio, por que a lo gue da lugar necesariamente, es a un divorcio sin causal
determinada, donde ambos conyuges consideran de mutuo acuerdo y por su propia
voluntad en divorciarse.

-2) La aprobacion del convenio debe hacerse mediante un awmo razonado,

contemplando todos los aspectos propuestos por las partes en el mismo, en el cual comeo
se expresa en €l articulo 430 del Codigo Procesal Civil y Mercantil deberia si fuere
procedente mandar a otorgar los contratos correspondientes. Optamos por introducir Ia
palabra “coniratos” en vez de “escrituras” por considerar el vocablo mds correcto, pues
no siempre sera ¢l otorgamiento en escritura piblica, sino que puede ser en documento
privado o mediante acta levantada en el mismo tribunal, lo que se estaria encuadrado en
el concepto de contrato establecide en el articulo 1571 del Cédigo Civil que prescribe:
“Hay contratos cuando dos o mds personas convienen en crear, modificar o extinguir
una obligacidn™.

3) En la sentencia se resuelve sobre todos 1os puntos del convenio, lo que a tenor de
lo dispuesto en el articulo 530 del Cédigo Procesal Civil ya se habra hecho con
anterioridad a la misma sentencia. Consideramos que mas que tode es una transcripcion
de lo va resuelto al aprobarse ¢l convenio de bases de divorcio. A la sentencia que se
dicta en la via voluntaria, Je es aplicable 1o que expusimos al comentar la sentencia que
dicta el juez en los procesos ordinaros de divercio con la tinica variante que por no
haber oposicidn entre las partes el juez que decide, acata la voluntad de los conyuges.

4) Partiendo del punto de vista de considerar al divorcio comeo un mal necesario; y
teniendo va una nocidn clara de la institucion del divorcie, podemos puntualizar que en
nuestra sociedad el divorcio ya sea por mutuo acuerdo o por causa determinada, se
encuentra regulado en nuestra legislacion civil; sin embargo nos encontramos con el
problema de que al solicitar €l divorcio por causa determinada, se dan algunas trabas
para continuar su tramite quedando asi en suspenso dicho tramite, no existiendo alguna
solucién a este problema, pero existen en el derecho comprado ofras alternativas que
podrian tomarse de modelo en nuestra legisiacion para solventar dicha situacién, el coal
creemos podria diligenciarse en la via voluntaria, creando asi un nuevo sistema de
divorcio, con el que se cumpliria con una pronta resolucidn, dindole entonces cabida a
los principios de celeridad y economia procesal que inspiran al Derecho Procesal Civil;
v ala vez se estaria cumpliendo con una justa solucion a Ia disolucion matrimonial en el
sentido que se evitaria alargar Ios problemas que se dan en las relaciones matrimoniales
cuando ya se ha llegado a esta Gltima decisién de divorciarse,
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5) Como se menciond con anterionidad se debe acepiar <! divorcio como un mal
menor que soluciona en parte conflictos que en algunos casos se dan en el matrimosio,
realidad que no puede desconocerse en una soctedad. El divorcie evita situaciones que
se agravan cuando no existe solucion alguna, en hogares en los cuales de hecho va
existe el divorcio, aungue no haya sido declarado por los tribumnales.

6) Nuestra fegislacion no regula la accion de sepamacion o dz divorcio de los
incapaces, por lo fanto, diche vacio debe lienarse con una norma que regule tal materia,
estz de manera especifica. A neestro parecer tal norma debe orientarse en el sentido de
aceptar que los menores pueden gjercitar dicha accién, va que Iz ley los faculta para
casarse; y que las personas declaradas cn estado de interdiccidn Io hagan por medio de
sus representantes legales. En ambos casos tanto para menores como para interdictos
por medio de sus representantes legales, v en ambos casos iguaimenie con intervencion
del Ministerio Publico. : ‘

7 Nuestra legislacion ne regula adecuadamente la extincion de la accidn de
separacidn o divorcio. El articulo 158 del codigo Civil, expresa que dentro de los seis
meses en gue hayan llegado al conocimiento del conyuge los hechos en que se funde la
demanda, deberd presentarse ante los tribunales gjercitando su accion. De esta manera,
se interpreta que el transcurso de seis meses es aplicable inexorablemente a todas las
causales de divorcio, sin excepeion alguna; cuando hay causales que por su naturaleza
no deben estar incluidas dentro de dicho témmino, debiendo prever la ley que puedan
gjercitarse en cualquier tempo, mientras subsistan los hechos que ias motivan.

8) La causal de separacion o de divorcio que consiste en €l hecho de que la mujer
de a luz durante e matrimonio a un hijo concebido antes de su celebracion siempre que
el marido no haya tenido conocimiento del embarazo antes de su matrimonio, deberia
desaparecer como causal, pues su dificil o casi imposible prueba Ja hace indtil en la
préactica. En efecto, el no conocimiento por parie del marido del embarazo previo, es un
hecho negativo, que el actor debe probar y que siendo un hecho no material su prueba es
imposible.

9)  Debe reformarse el texto de la causal 4a. del articulo 155 del Cédigo Civil, a
efecto de gue puedan considerarse como causales, tanto la separacién (va sea
voluntaria u obligada), como el abandono voluntario.

10) La obligacidn indispensable de prestar garantia por parte de los coényuges para
garantizar los alimentos de los hijos, contenida en el articulo 165 del Codigo Civil, sin
la cual los jueces no pueden dictar sentencia, es un obsticulo casi insuperable en los
casos de las personas de escasos recursos econdmicos, convirtiendo la ley al divorcio en
privilegio de las clases pudientes, por lo que es necesario un estudio detenido a esta
clase de garantia que ha creando trabas en la tramitacion del divorcio, especialmente en
la via ordinaria, o bien que los jueces de familia traten de ser mas flexibles resolviendo
este requisito de manera que se exijan garanmtias persomales sustituyendo las que
establece 1z ley, por ejemplo.
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11)  Facultar a los legisladores, a efecto de que hagan un estudic mas amplio al
respecto, va que es necesario implementar un nuevo sistema de divorcio en nuesira
legistacion civil debide 2 que se da mucho tempo en la tramitacion de un divorcio en la
via ordinaria y ya que existen muchas circunstancias come para poder gestionarlo en la
via voluntaria para poder cumpkir con los principios de celeridad y de economia
procesal que inspiran al derecho procesal.

12)  Facultar a los jueces de familia, a efecto de gue una vez expuestos los
problemas que se derivan de la garantia que se debe prestar para obtener la separacién o
el divorcio, asi como Io estipula el articulo 164 del codigo Civil, el cual tajantemente
prohibe declarar la separacion o el divorcio mientras no estén suficientemente
garantizadas la alimentacién v educacion de los hijos, traten de ser mas flexibles al
exigir dicha garantia de acuerdo a las circunstancias pecunianias de los comyuges,
haciendo un estudio socioecondmico por parte del servicio social para establecer la
realidad de tal aseveracitn, v si del informe rendido se desprendiere la incapacidad
econdmica para cumplir con tal requisito, deberia omitirse el mismeo, sustituyendo esta
garantia por alguna declaracion jurada por gjemplo, donde se comprometiera a quien
tiene que prestar alimentos y cumplir con tal garantia, fijindole un tiempo prudencial
para cumplir con esta v de esta manera se estaria resolviendo este problema efectuando
el divorcio sin mas tramite,
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