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Respetable Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

Tengo e! honor de dirigirme a usted, para dar cumplimiento a la resolucion
emanada por su digno cargo, a través «  la cual se me designo asesora de la tesis
de la Bachiller JULIA EMPERATR'™ POLANCO CATALAN, con el intitulado:
ANALISIS JURIDICO DEL DIVORCIO TACITO" del cual al respecto me permito
manifestar:

1) El contenido de trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos y
técnicos desarrollando correctamente los pasos del proceso investigativo.

2) La metodologia inductiva, deductiva y analitica asi como las técnicas de
investigacion de caracter documental y bibliografico que han sido utilizadas,
han sido las correctas ya que «  ha visto en el resultado de fa investigacion
el correcto desempeiio y utilizacion de estas.

3) La redacci6n en el trabajo de investigacion ha sido empleada de manera
correcta, ya que se enmarca una buena calidad de trabajo en cuanto a ella
y que esa informacién ha contribuido cientificamente a enriquecer las
ciencias juridicas y socia .

4) El trabajo de investigacion p ta una tematica especial e importante
sob el tema desarrollado, puesto que ia investigacion realizada sirve de
apoyo para aguelios profesionales que se interesen en el estudio del
Derecho Civil.
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5)

6)

7)

8)

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas de tal forma
gue constituyen supuestos validos relacionados con el divorcio tacito.

Con la estudiar  sostuvimos variag sesion  de trabajo duran las
cuales fue sugerida la bibliografia que en el desarrollo de la
investigacién se considera la mas adecuada al tema, habiéndose
consultago textos doctrinarios de autores exiranjeros y nacionales que
refieren en forma precisa a la fematica contenida en la investigacion
realizada. En concordancia al plan de investigacion con base al cual se
desarrolio el presente trabajo de tesis, se comprobd suficientemente ta
hipé6tesis planteada.

En definitiva el contenido del trabajo de fesis, se ajusta a los
requerimientos que se deben de cumpiir de conformidad con la
normativa respectiva, es por ello que al haberse cumplido con los
Tuisitos estat idos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales
del ~ camen General Publico.

Por lo an iormente expuesto, estimo gue el trabajo en cuestién debe
ser aprobado, por o que resulta procedente emitir DICTAMEN
AT RABLE, debiendo en consesr  eia nombrar al revisor de tesis a
efecto que el presente trabajé sea aproi m-y\discuﬁdo posteric .. ente
en el examen publico corr@on iente. AN
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5. Las conclusiones emitidas por la bachilier son ¢l resultado del estudio ¢
investigacion realizado, ar  nas derivan del desarrollo del mismo va quc se fue
comprobando la hipotesis planteads en el trabajo.

6. Asi como las comendaciones son una contribucion cientifica para el
ordenamtento juridico de Guatemala; siendo que el trabajo retine los requisitos
requeridos v cumple ¢ :cialmente lo establecido en el Articulo 32 det

Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del . «amen General Pablico.

7. La biblic afia consultada es actualizada, adecuada y suficiente, va que tiei
relacion con cl fondo de la investigs  on aporlaBa  er

Con base en lo anteric  nte citado; emito dictamen favorable para que se autorice
la impresién de la tesis: “ANALISIS JU™1CO T~ DIVORCIO TACITO” que
presento la bachiller Julia Emperatriz Polanco Catalan, para que sea discutida v
defendida en su exar 1 publico de graduacidn profesional.

Stn otro particular, me suscribo
Atentamente, 7\
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INTRODUCCION

Existen diversidad de situaciones en donde ocurre que las perscnas unidas en
matrimonio, sea por mutuo consentimienic ¢ no, desvirtuan uno de los elementos
principales del matnmonio. el dnime de permanencia, 10 cual se produce por la
separacion fisica de tantos aftos, esto hace que realmente este vinculo deje de ser un

matrimonio en esencia.

Ei objetive de la investigacion fue establecer la necesidad de dar a conocer las razones
por as cuales existe el divorcio {acito, v la falta de regulacion legal al respecio, dandeo a

conocer ia necesidad de la creacion de leyes que regulen et divorcio tacito.

La hipotesis planteada para este trabgjo fue: La faita de permar  1cia en un matrimonio
desvirtia dicha figura de tal forma que no se puede seguir hablando de matrimonio

aungue en muchos casos el vincuio subsista en teoria.

El proposito det trabajo radica en demostrar que mediante una re yma o creacion de
normas que regulan al divorcio, encaminadas o acopladas a la realidad de muchas
situaciones entre conyuges ha de solucionar muchos problemas de caracter juridico en

la actualidad.

La investigacion se dividid en cuatro capitulos: El primer capituio relativo al matrimonia
partiendo de las definiciones, los antecedentes histéricos, los efectos juridicos y las
caracteristicas y elementos del mismo; el segundo capitulo establece lo relative al

(i)
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divorcio dando la clasificacion y las diferencias entre el divorcio y la separacion, asi
como los efectos de ambos en la legislacién guatemalteca; el tercer capitulo io
conforman las diferencias entre separacion y divorcio tacito y de su clasificacion en
Guatemala, analizando los principios y generalidades del divorcio para los interesados; y
el capitulo cuarto contempla lo concerniente a las formas de solucionar el vacio legal
referente al divorcio tacito, teniendo como analisis de derecho comparado el espafiol y
fortaleciende la teoria de la necesidad de reformar Ia legislacién respecto al objeto de

estudio.

En el proceso de la investigacion se utilizd los metodos del andlisis, por medio del
estudio de la legislacion respectiva, (a sintesis referente a la problematica del tema en
mencion, induccién por medio del estudio de los conceptos generales, la deduccidn a
traves del resultado del trabajo de campo y cientifico en forma indagadora, demostrativa
y expositiva desde el inicio la investigacion a la culminacion de la misma, asi como la
aplicacidon de técnicas bibliograficas, entrevista, encuesta, juridica y estadistica.
Finalmente se incluyen {as conclusiones y recomendaciones, con la expectativa de que

el presente trabajo contribuya a {a discusion cientifica de tan importante materia.

(i)
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CAPITULO |

1. El matrimonio

1.1. Consideraciones preliminares sobre ia familia

La familia como ceélula natural, primitiva y fundamental de la sociedad, responde a
diversos conceptos. Se entiende por familia todas aguellas personas unidas por el
parenteéco, ya sea por consanguinidad, afinidad o civil, y que se extiende a diversos

grados y generaciones. La familia en un sentido limitadoe abarca séio a las personas que

viven bajo el mismo techo, es decir, padres, hijos, posiblemente nietos.

Existen desde luego familias que descansan solo sobre ia base falsa que constituye la
union sexual, sin formalizarse con la institucion del matrimonio, por lo gue a dicha
famiiia se le puede llamar natural. A través de las complejas formas que adopta el grupo
famikiar, en virtud de multiples factores, cabe destacar dos caracteristicas gue precisan
el concepto de familia: a) unidn de individuos ligados por el origen de la sangre y ofras

relaciones analogas, y b) la prestacion de medios de comun direccion.

Participando de esos caracteres, se pueden sefialar las siguientes significaciones de la
familia:

a) Una acepcion popular, que hace relacion a un conjunto de personas que conviven
bajo un mismo techo, en un mismo domicilio, sirviendo la casa como punto localizado

de sus actividades y su vida, de acuerdo con esto los sirvientes forman parte de la




familia;
b} Una acepcion que busc  los fundamentos naturates de ella: ef vinculo de sangre, de

donde ta familia es una rubrica que une a los individuos que lievan la misma sangre.

De lo anterior pt o decir que: la familia es aquella instituc n que, asentada
generalmente sobre el matrimonio, enlaza, en una unidad total a los padres y sus
descendien s, para que, presidi 1 por los lazos de la autoridad y subliminada por &l
amor y el respeto, se dé |a satisfaccion a la cont  vacidn, propagacion y desarrollo de
la especie ht  ina en todas las esferas de la vida, como génesis Unica de la especie

humana.

Asi mismo en la Constitucion Pglitica de la Republica de Guatemaia su Articulo 47

establece:

"Proteccion a la familia. El Estado garant™~1 la proteccion social, econémica y juric :a de
ta familia. Promovera su organizacion scbre la base legal del matrimonio, la igualdad de
derechos de los conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a
decidir libremente el numero y espaciamiento de sus hijos”. Notese el caracter protector

que el Estado le garantiza 2 la familia, iniciando desde ia base del matrimonio.

1.2. Definicion de matrimonio

La palabra matrimonio como denominacion de ta institucion social v idica deriva de ia

practica y del derecho romano. El orige etimoldgico de! término es la expresion




matrimonium, es decir, el derecho que adquiere la mujer gue o contrae para poder ser

madre dentro de la legalidad.

La concepcién romana tier  su fundamento en la idea de que la posibilidad que la
naturaleza da a la mujer de ser madre quedaba subordinada a la exigencia de un
marido al que ella quedaria sujeta al salir de la tutela de su padre y de gue sus hijos
tendrian asi un padre legitmo al que estaban sometidos hasta su plena capacidad

legat: es |a figura del paterfamilias.’

El matrimonio “es la union de hombre y mujer concertada de por mida mediante ritos o

formalidades legales. Del latin (madre), formado a partir de patrimonio” ?

1.3. Antecedentes del matrimonio

La forma tradictonal de matrimonic es entre un hombre y una mujer, con la finalidad de
constituir una familia. Esa definicion ortodoxa ha sido cuestionada, de una parte, porgue
se ha otorgado reconocimiento a las uniones entre un hombre y una mujer con
finalidades practicamente idénticas al matrimonio, pero que adoptan fo as y
denominaciones distintas. Por otro fado, el desarrolio de nuevos modelos de familia
(parejas no casadas con hijos, madres sol  as) va desvincuiado la funcién reproductiva
del matrimonio. Finalmente, en varios paises y estados se ha producido una ampliacion

de derechos gue ha dado reconocimiento al matrimonio entre personas del mismo sexo.

' hitp:fiwww. elergonemista.comvderechoromanoffamilia.htm (26 de abril 2013).
* Osorio Sandoval, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 583.
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En esos casos el matrimonio se realiza, generaimente, por la forma civil o de Estado,
porque las normas de muchas religiones no permiten este tipo de uniones en su seno.

Con todo, en distintos tiempos y lugares se han reconocido ofras variedades de
matrimonio. En términos porcerituales, ias sociedades que permiten la poligamia como
variedad aceptada de matrimontc son mas frecuentes que las que solo permiten la
monogamia. Sin embargo, la monogamia es la practica mas comun incluso en las

primeras.

El matnmonio se considera una institucion importante porgue coniribuye a definir ta
estructura de la sociedad, al crear un lazo de parentesco entre personas
(generalmenie) no cercanas en linea de sangre (al respecto, recordemos que también
hay comunidades en las que se acostumbra el matrimonio entre primos o entre
parientes de distintos grados; acerca de la endogamia y el incesto). “Una de sus
funciones ampliamente reconocidas es la procreacion y socializacion de ios hijos (si
bien no es absolutamente necesario casarse para tener hijios), asi como la de regular el
nexo entre ios individuos y la descendencia que restuilta en el parentesco, rol social y

estatus”

En las sociedades de influencia occidentat suele distinguirse entre matrimonio religioso
y matrimonio civil, siendo el primero una institucion cultural derivada de los preceptos de
una religién, y el segundo una forma juridica que implica un reconocimiento y un

conjunic de deberes y derechos legal y culturalments definidos.

3 Peri, Andrés. Dimensiones ideolégicas del cambio familiar. Pag. 65.
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Las caracteristicas generales de la institucién del matrimonio incluidas en algunos
ordenamientos juridicos son la dualidad, la heterosexualidad y el contenido en cuantc a
derechos y deberes. A partir del siglo XX, en tas sociedades de influencia occidental y
procedente del liberalismo se recoge también el principio de igualdad, con un peso

creciente en las regulaciones derivadas.

“La dualidad del matrimonio es el principio por el que la institucion esta prevista, en
principio, para unir a dos personas y vincularlas para su convivencia y procreacion. Una
excepcion muy importante a este principio se encuentra en algunocs ordenamientos {en
especial los de base islamica), que reconocen la posibilidad de que un hombre
contraiga matrimonio con mas de una mujer. Pero incluso en este caso la institucion
vincula a una persona con ofra, pues las diversas mujeres que un musulman pueda
tener no estan unidas, en principic, por ningun nexo juridico ni tienen derechos y

obligaciones entre si".*

Tradicionalmente el matrimonic exige la pertenencia de cada contrayente a uno de
ambos sexos, de manera que un hombre y una mujer son los nicos que, en principio,
pueden contraer matrimonio. Este principio esta siendo modificado en algunos paises
en favor del principio de igualdad, a fin de reconocer la paridad de derechos vy
obligaciones entre hombre y mujer y extender los beneficios que implica la institucion
del matrimonio a pa as formadas por personas del mismo sexo (matrimonio

homosexual.

4 1bid. Pag. 69

VERS)

,_
&
-

X
&
&

&
o

vnn 38

i
“—\\‘\

by
oy,

&,
"'!4_\“ v



VERGIA
: '.";‘ AN 4
.3

ot

)
)

Iy
S/

e

sy
-l'(,‘
&
5
]
-S."/
1]
I
;N'b\

2 FACY

WHITER
4
¥in
ey

%
o g

>

S
e
Iy
f<
le
i »-

#

Paises Bajos, Bélgica, Esparia, Canada, Sudafrica y Noruega, asi como los estados de
Massachusetis y California en Estados Unidos, han admitido el matrimonio enire dos

personas del misimo sexo.

Estos paist modificaron la anterior definicidn legal del matrimonio at concebirto

unicamente como la unidn de dos personas.

El contenido en cuanto a derechos y deberes de los conyuges varia en funcidn del
ordenamiento juridico de cada pais, pero por lo general todos les imponen |a cbligacion
de vivir juntos y guardarse fidelidad, de socorrerse mutuamente, de contribuir al
levantamiento de las cargas familiares y de jercer cc  itamente la potestad

domestica y |a patria potestad sobre los hijos, que se presumen comunes salvo prusi

en contrario.

Las singularidades del contenido del matr  »nio en cuanto a derechos y deberes de los
conyuges derivan en cada pais de su propia concepcion cultural de ta institucion, que

ha dado forma a la misma en su legislacién positiva y en su practica juridica.

1.4. Efectos juridicos

"El matrimonio produce una serie de efectos juridicos entre los conyuges y frente a
terceras per 1as, de los cuales los fundamentales son los deberes u obligaciones

conyugales, el parentesco, la adquisicion de derechos sucesores entre los cd 1 _3s
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el régimen economico del matrimonio, que tiene distintas modalidades en los diferentes
paises. Ademas, en varios paises produce de derecho fa nancipacién del contrayente
menor de edad, con lo cual este queda libre de la patria potestad de sus padres y podra

en adelante actuar como si fuera mayor, aungue posteriormente se divorcie” .

1.5. Caracteristicas y elementos

El divorcic como figura juridica tiene ciertas caracteristicas que determinan su
naturaleza juridica muy particular y que se evidencia al ejercitar ia accion principalmente

de divorcio necesanio, siendo:

“a} Personalisima.- Es decir que solo la pueden ejercitar los interesados, siendo caso de
excepcion cuando se trate de menores de edad, fundandose esto en que de cualquier
manera un menor de edad no tiene la capacidad de ejercicio plena;

b} Se extingue por reconciliacién y perdén;

¢) Puede haber renuncia o desistimiento y

d) Se extingue por la muerte de cualquiera de eilos. Esto es antes o durante e

procedimiento, pero invariablemente antes de que cause ejecutoria”.®

La unidn de dos personas es un capitulo muy importante, solemne y muy serio en la
vida de estas, el cual muchas veces no se toma con la responsabilidad y seriedad

adecuadas. En la actualidad el afrontar un compromiso matrimonial liega a ser muy

? Vazquez de Casiro, Luis Martinez. El concepto de matrimonio en el Codigo Civil. Pag. 54.
®Aguilar Guerra, Viadimir Osman. Derecho de famifia, P&g. 105.
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dificil debido a que no existen los cimientos de una buena relacion de pareja, puede ser
por causas externas que provocan un enlace matrimonial precoz y prematura ¢ causas
o diferencias que van surgiendo a lo largo de este enlace, asi como al incumplimiento
de algunos deberes que van deteriorando y haciendo cada vez mas dificil la relacion y
convivencia de la pareja, lo cual nos hace tomar decisiones que nos llevan a la

separacion del enlace matrimonial, surgiendo asi |a figura del divorcio. -

Atendiendo a una definicidn mas apegada a términos conceptuales podemos decir que
"El divorcio es la ruptura del vinculo conyugal, pronunciado por tribunales, a solicitud de
uno de los esposos (divorcio necesario) ¢ de ambos (divorcio por mutuo consentimiento
y divorcio admiristrativo), sancidn resultante de una accion encaminada a obtener la

disclucidn del matrimonio™.’

En nuestro entorno social muchas veces vemos ta figura del divorcio como algo malo,
qgue es imposible que nos pase a NOsotros, porgue es un temor o un tabu que ha
existido a lo largo de los tiempos, tal como surgid esta figura en el derecho romano, que
se condenaba a la persona que terminaba una retacion matrimonial y se juzgaba por la

sociedad. ®

El divorcio se puede dar de diferentes formas y caracteristicas, las clases de divorcio

que existen son:

" Bonnecase, Julidn. Elementos de derecho civil, Pag. 59.

° Ob. Git. (26 de abril 2013).




- Divorcio necesario: Cuando es motivado por atguna de las causales del divorcioc que
sefala la ley.

- Divorcio voluntario: Cuando hay mutuo acuerdo entre los cdnyuges. El divorcio por
muituo consentimientc no puede pedirse, sino pasado un ano de la celebracion del

matrimonio.

1.6. Derecho de familia en sentido amplio

Se entiende en este caso por derecho de familia, el conjunto de reglas de derecho de
orden personal y de orden patrimonial, cuyo objeto exclusivo, principal, accesorio o
indirecto, es presidir la organizacion, vida y disclucién de la familia. De esta manera se
da al derecho de famiiia un alcance muy amplio, que debe explicarse. En primer lugar,
con esta definicion se comprende en el derecho de familia, reglas de orden personal y
reglas de orden patrimonial. Repito que es evidente que, en el lenguaje usual, y bajo la
influencia inconsciente del orden y del pian del Cédigo Civil, se tiende a no ver enel

de ho de familia, sino reglas de orden personal.

Hay que tomar en cuenta que durante siglos la familia se ha revelado come una
realidad organica, constituida por la unidn intima y jerarquizada, de un grupo extenso de
personas, y también como una comunidad de los bienes pertenecientes a ella, dotada
de una vida especifica de alcance colectivo, en la cual se absorbia casi totaimente |a
actividad particular de los individuos asi reunidos. ® En otros términos, la familia

constituia, bajo esta forma, una fusidn de personas y de bienes, absorbiéndose en un

7 http:/fes.wikipedia.org/wiki/Derecha_de_familia (26 de abrit 2013).
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todo, reglas de orden personal y de orden patrimonial. Empero la ley de la evolucic  ha
operade en el dominio de la familia, como en todos los demas. Primeramente, se redujo
el circulo de la familia; por ditimo, fue limitada, segun el orden natural de las cosas, a

los padres e hijos.

En esta forma se ha reducido la vida de la familia a las relaciones entre ascendientes y
descendientes, lo cual significa que, aun en el terreno legal, ya no constituyan los
colaterz  ; un elemento de la familia, pero forman unicamente, si podemos expresarnos
asi, una zona de proteccion de la familia, indispensable, podriamos afadir, no
solamente en ciertos casos, para la asistencia de la familia, ante las inevitables
desgracias de toda existencia, sino también, y esto en todo tiempo, para el

mantenimiento de la cohesidn misma de la familia.

1.7. Importancia de la familia

Si e! Estado debe proteger a la familia mediante la legislacion prudente y la creacion de
organismos adecuados, en necesario saber por 1€ debe protegérsele, o en otras
palabras qué importancia tiene en la vida de cada Estado. Pareceria superfluo referirme
a esta importancia, por ser una nocidn, que creo todos intuimos, si no fuera por ia
circunstancia de que siendo la familia antes que una institucion juridica, es una
institucion natural y espontanea, se presenta el problema de si conviene o no la

intervencion del Estado en el santuario del hogar.

10




No se trata, de poner en duda la importancia de ia familia, ya que dada esa importanc...,
se justifica en alguna forma la tutela del Estado en el desarrollo de ella. Ei hombre
cuando mira @ ios, es un todo completo, porque es un ente capaz de dingirse a si
mismo y caminarse hacia el mas alla, pero cuando mira hacia ia naturaleza, es decir,
a la satisfaccién de sus necesidades para subsistir y perpetuarse, es un ser imperfecto,
siendo dos causas fundamentales, aparte de otras de caracter refativo, las gue

determinan esta imperfeccion:

a) El sexo: ya que por si solo no se puede perpetuar la especie; y

b) La edad: ya que en sus primeros anos no puede bastarse a si mismo para subsistir,

Y en todas estas deficiencias, no puede el hombre remediarias sino en ese nucleo gue
se liama familia. Puede, pues conciuirse que en lo individual ia imporiat  a de la familia
radica en que sin ella el hombre no puede cumplir su destino, de conservarse y
perpetuarse. En lo colectivo, la familia es como dicen algunas comparaciones: la célula
que da vida al Estado, io anterior ha queda ) debidamente fundamentado en el Articulo

47 de ta Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, ya citado.

Por eso, en la actualidad, casi fodos los Estados, se preccupan en estimular y fortalecer

a la familia, con el tino que su naturaleza por un lado, privada e intima, reclama,

cuidado en orientarla y ayudaria en la realizacion de sus fines.

11




1.8. Etimologia de 1a paiabra matrimonio

‘La palabra matrimonio proviene de las voces matriz y munium (madre o gravamen)
dando a entender que por esta institucion se pone en relieve la carga, el cuidado que la
madre ha de tener sobre sus hijos. Con otro sentido expresa que la palabra matrimonio
tomo el nombre de las palabras latinas matriz munium que significan oficio de madre y
que no se le da el nombre de patrimonio, porque la madre contribuye mas a la

formacién y crianza de |os hijos en el tiempo de la prefiez v la lactancia”.™

1.9. Evolucion de la institucién del matrimonio

Rica es la literatura existente en cuanto a la  rolucidon historica del matrimonio,
especialmenie la expuesta por Rafael Rojina Villegas, quien cita a varios autores al
abordar ef tema, lo que permite tener una panoramica de la misma y un esquema que

se aprovecha para configurar su evolucién historica y que abarca cinco etapas.

“a} Promiscuidad,;

b) Matrimonio por grupos;
¢) Matnimonio por rapto,

d) Matrimonio por compra; vy

e) Matrimonio consensual”. ™

‘1‘3 Brafias, Alfonso, Manual de derecho civil, Pag. 75.
! Rojina, Raf.  Derecho civil de familia, Pag. 7.
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a) Promiscuidad

Se entiende por promiscuidad un sistema de relaciones sexuaies consistente en la
practica indiferente entre los miembros de los dos sexos de un grupo social."Segun ias
hipdtesis mas fundadas de los socidlogos, en las comunidades primitivas existié en un
principio una promiscuidad que impidid determinar la paternidad y, por lo tanto, la
organizacion social de la familia, se regul¢ siempre en relacidn a la madre. Los hijos

seguian la condicion juridica y social de aquella dando asi lugar al matriarcado”.™
b) Matrimonio por grupos

‘En este sistema la organizacion del matrimonic se fundamentaba en el totom (ente
natural animal, planta, fendmeno o material) mediante el cual un grupo se identificaba
colectivamente frente a otros, [0 que origind el sistema de toteismo, que consiste en un
sistema de creencias y practicas rituales, cuya regulacion sirve, en muchas tribus
primitivas, de ¢ddigo de clasificacion social de grupes complementarios (sexuales de

ascendencia)’.”
¢) Matrimonio por rapto

Figura antropoldgica por la que un hombre se hace con una mujer, con o sin
consentimientc de sus allegados ni de la victima, constituyendc una forma

prematrimontal, tal y como lo expone Rafael Rojina Villegas, el cual dice: “que en esa

“ Brafias, Ob. Cit. Pag. 120.
* Inid. Pag. 76.
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institucion, ta mujer fue considerada parte del botin de guerra y por lo tanto los
vencedores adguirian en propiedad a las mujeres que lograban arrebatar al enamiqo, al

igual que se apropiaban de sus bienes”.™

d) Matrimonio por compra

“En esta forma de matrimonio adn cuando no aparece el elemento consensual, es decir,
la voluntad manifiesta de un hombre y una mujer de unirse por el vinculo matrimonial,
constituye el fin de la promiscuidad y de la figura preponderante de la madre
(matriarcado) surgiendo la organizacion del matrimonio sobre la base del

paterfamilias”. ™

“En este matrimonio se consolidd la monegamia, el marido adquirié el derecho de ia
propiedad sobre la mujer y la familia se organizé juridicamente, reconociendo la
potestad dei esposc y padre, ademas se admitié un poder ilimitado del pater familias

sobre los distintes miembras que integran el grupo familiar”.*

e) Matr onio consensuai

Rafael Rojina Villegas, dii  “"El matrimonio consensual se da cuando el matrimonio se

presenta como manifestacion libre de voluntades entre el hombre y fa mujer que se

'* Rojina, Rafael, Ob. Cit.; P4g. 270.
5 Aguitar Guerra, Ob. Cit. Pag. 275.
“bi  Pag. 277,
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CAPITULO Il

2. El divorcio y la separacion

2.1. Definicidén de divorcio

Antes de definir, caracteristicas e historia del divorcio, es necesaric considerar ia
preexistencia de una relacion vinculante de caracter legal denominado  atrimonio, el
cual es considerado como la institucidén social mas importante en la que a través de
estd se establece la integracion de una familia, derivada de la ley bioldgica que exige la
perpetuidad de una especie, en este caso la humana. “El mainimonio se podria definir
como: contrato civil (porque tiene la presencia del Estado) y solemne (porgue necesita
requisitos para que ienga validez), ceiebrado entre dos personas de sexo diferente
(hombre y mujer), con el objetivoe de perpetuar la especie. En el aspecto civil, es
considerado como un contrato el cual soio sera valido si se cihe a las normas
establecidas por nuestra ley, como contrato este reviste una serie de formas solemnes
sanctonadas por una autoridad civil en tal caracter confractual podemos asumir que
este reviste un caracter de disolubilidad, y es en tal caso que se puede recurrir ante la
autoridad para solicitar tal disolucion del vinculo no sin que la autoridad procure
garantizar los intereses de los hijos, y de ambos cényuges, por 1o que es de importancia

el conocimiento de sus derechos con respecio de su persona, bienes e hijos”.

. )
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2.2. Antecedentes historicos

En realidad, en las sociedades primitivas un matrimonic no era posible que se
disolviese por lo que una ruptura corresponde al hombre ordinario. Esto se sabe debido
a diferentes estudios stnograficos en donde se ha confirmado acerca de la existencia
de diferentes causales de divorcio que tienen una naturaleza muy diversa como por
ejemplo adutterio (tal vez la mas comun), ia embriaguez o la esterilidad (y es que para
muchas culturas, un hijo en la pareja le daba a esta un sindnimo de indisolubilidad). “Asi
a la par de estas razones también aparece [a figura de ia 2pudiacion, que consistente
en tener una conducta de rechazo hacia el cdnyuge debido a que se sabe que este es
culpable; asi esta era una conducta practicamente adquirida por la mujer ya que el

hombre era siempre el cuipable”. *

“En ia antigt Babilon' enconiraremos que el divorcio podia ser pedido bien por un
hombre o por una mujer, aungue habria que aclarar que si esta Gltima era quien habia

cometido adulterio el hecho se encontraba penado con la muerte”. #

De otro lado en la cultura hebrea habia un reconocimiento de que la esposo podia
repudiar a la esposa sin tener una causa alguna, asi como también se aceptaba sin
problemas, el divorcio por mutuo acuerdo sin que se nacesaric gue se acredite ninguna
circunstancia especial; ademas, lo podia requerir cualguiera de las dos partes sin

embargo, en el caso de la mujer esto era mas inguisitivo.

1 hitp:/Aeww.elergonomista.com/derechoromano/famitia.htm {26 de abril 2013).
“ Ibid. (26 de abril 2013).
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En el casc de la antigua Grecia también se admitia el divorcio, tanto por iniciativa del
hombre como de la mujer, ademas, si se daba el caso que ta mujer hubiera sido la
cuipable de la separacion, el hombre deberia ser recompensado con ta dote de esta. De
otro tado, un marido que tenia una esposa aduitera tenia la obligacion de repudiar a su

mujer ya que de no hacerlo, a este se le quitarian sus derechos civiles.

En Roma, la ide del divorcio no estuvo masificada hasta que llegd el siglo I AC., y
esto se debia a que el acto del matrimonio estaba basado en ef affectusaritales, por lo
gue cuando desaparecia esta unién este también deberia desaparecer, asi cuando
ambas partes decidan disojver su unién por mutuo acuerdo, entonces, no tenia que
b Ser ninguna causa en especial. “Todo esto era llamado divortium, mientras que
cuando solo unoc de elios era el que pedia dicha separacidn se Hlamaba repudium, por 1o
que la actuat palabra divorcio deriva de ambas. Sin embargo, cabe actarar que cuando
una de las partes fallecia o debido a alguna nulidad en e matrimonio, no se podia
hablar de divortium. En Roma, habia dos tipos de matrimonio, el sine manu, donde la
mujer tenia una menor dependencia con respecto al marido, y el cum many, por el que

solo el maride podia tener derecho a repudiar de la esposa”. ™

Durante las primeras épocas del cristianismo se mantw  esta practica aunque fue ia
iglesia quien lo fuera penalizéandolo con el tiempo. Asi, si recordamos al derecho
germanico encontramos que este lo podia admitir de manera amplia, donde {a mujer o

el arido podian pedirlo de mutuc acuerdo o unilateralmente. Si bien no esté concedido

' Nofiez Paz, Maria |sabel. Consentimiento matrimonial y divorcie en Roma. Pag. 115.
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a la mujer en una primera etapa, durante la época de los francos si se le permitio

solicitarlo en algunos casos. ™

Fue a raiz del gobiemo de Carlomagno gue se empezo a hacerse mas evidente una
influencia candnica, y va para el siglo X fueron los tribunales eclesiasticos quienes se
comenzaron a encargar de las causas de divorcio gue presentaban las parejas. Asi, se
hizo un debate sobre la indisolubilidad del matrimonic que se proiongo hasta que se
celebro el concilio de Trento (1563), donde se llegd a imponer definitivamente |a teoria
agustiniana que habla sobre el caracter total de rechazo a la disolucion, asi e derecho
candnico llegd a admitir la que se conoce como separacion de cuerpos perc debia ser

decretada de manera judicial.

“Con la reforma de Lutero se uso un principic 0" ‘i ite diferen  ya gue se admitid
una ruptura del vinculo matrimonial en ciertos casos que fuesen graves, como por
ejempio: adulterio y abandono sin justificacién del hogar, las que también eran causas

para una disolucidn en el ambite de la Iglesia ortodoxa” ™

Esta determinacidn hizo que las diferentes naciones que también practici ' in el
protestantismo, también pudieran abrazar esta forma de disoclucion dei matrimonio. Asi,
con las teorias acerca de la naturaleza contractual del matrimonio, que se dieron en el
sigto XVIll y que fueron propugnadas por los fildsofos racionalistas, fueron abriendo
camino a diferen ; legislaciones en otros paises que eran tradicionalmente catdlicos.

Por ejemplo, en Prusia se llegd a admitir ampliar nte en 1794 y en Francia dos afos

2 Nufez, Maria. Ob. Cit. Pag. 118.
% Becher, Gary. Tratade sobre la familia, P4g. 265.
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después donde se diera el principal antecedente para el sistema de anulacion de
matrimonio aciual, ya que ss sus textos se fundamenta que el divorcio es una
necesidad para proteger el derecho a la libertad individual de cada uno de los
conyuges, y debe existir tanto para establecer un vinculo como para romperio. Luego,
con Napoledn se da una regulacion gue influyo de manera decisiva en el resto de
Europa y por lo tanto, la idea de la indisolubilidad del matrimonio se mantuvo vigente

donde la doctrina catdlica estaba presente.

De otro lado, con la Revoiucidon Rusa y su triunfo aparecieron nuevas leyes soviéticas
acerca de la regulacidon del divorcio, lo que también paso a ser parle de los paises

socialistas.

Hoy en dia, el divorcio es totalmente aceptado en la legislacion de la mayoria de
paises, con excepcion de los mantienen sus leyes en afinidad a las catdlicas. La
instituctdn del divorcio es casi tan antigua como la del matrimonio, s bien muchas

culturas no lo admitian por cuestiones  igiosas, sociales ¢ econdmicas.

La mayoria de las civilizaciones que regulaban la institucion del matrimonic nunca la
consideraron indiscluble, y su ruptura generalmente era solicitada por los hombres.
Aunque en algunas de ellas, el nacimento de un hijo le otorgaba al vinculo el caracter

de indisoluble.

Generalmente, el motivo mas comun de divorcic era el adulterio, aunque en muchas

sociedades antiguas también era motive de muerte, como en la antigua Babilonia,

21



donde el divorcio pedia ser pedido por cualquiera de los conyuges, pero el adulterio de

fas mujeres era penado con la muerte.

Los celtas practicaban la endegamia {matrimonio de personas de ascendencia comiin o
naturaies de una pequefia localidad o comarca), excepto los nobles que solian tener
mas de una esposa. Era habitual la practica de contraer matrimonio por un pericdo
establecido de tiempo. tras el cual los contrayentes eran libres, pero también era

habi#tual el divorcio.

En América, los aztecas solo podian tener una esposa y se la denominaba Cihuatlantl,
y solo podia tener un numero determinado de concubinas, solo la cantidad que pudiera
mantener. En este contexto, no desconocian el divorcio, pero debia lograrse por

sentencia judicial, que los habilitaba para contraer nuevamente matrimonio.

Los hombres hebreos, en cambio, podian repudiar a sus esposas sin necesidad de
argumentar {a causa de tal actitud. También existia el divorcio por mutuo disenso, pero
las razones de las mujeres eran sometidas a un analisis mas riguroso que las del

hombre.

También en la antigua Grecia existia el divorcio por muiuo disenso y la repudiacion,
pera el hombre debia restituir la dote a [a familia de la mujer en caso de separacién.En
Roma no se tenia el divorcio sino hasta ai siglo |l a. C. y tuvo similares caracteristicas

gue en Grecia, aunque las mujeres que eran ricas por herencia de su padre y
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descontenias con sus esposos, sol fan abandonarlos y divorciarse de ellos sin mayores

inconvenientes.

“En los inicios del cristianismo, el divorcio era admitido, pero con el tiempo |la igiesia io
fue prohibiendo. A partir del sigio X, eran los tribunales eclesiasticos quienes tramitaban
los divorcios, no sin grandes disputas de distintos sectores de la iglesia cristiana. A
partir def Concilio de Trento, en 1563, se impuso la teoria del caracter indisoluble del

vinculo, aungue se admitic ia separacién de cuerpos”.™

Sin embargo, la Reforma de Lutero, admitid el  sorcio aungue unicamen  en casos
muy graves. Esta reforma, incluso provoco que Inglaterra abrazara la misma debido a
que su rey, Enrique Vil deseaba div ciarse de su esposa, Catalina, y ia Iglesia de

Roma no se lo permitia.

En Espana el “Fuero Juzgo (Codigo visigedo o compilack  de leyes establecidas en
Espana por los reyes godos).Lo admitia en casos de sedomia del marido, induccion a la
prostitucion de la mujer y adul io de esta”.™ Posteriormente las siete partidas fo

prohibieron.

italia en 1970 y Espana en 1981 fueron aigunos de los dtimos paises europecs en
aprobario definitivamente. En 786, Francia incorporo la ruptura del vinculo matrimonial
en la ley promuigada el 20 de noviembre, que sirvio de antecedente a muchas de las

“* Ibid. Pag. 285.
¢ wio Manuel. Diccionario de ciencias iuridicas, politicas y sociales. Pag. 425.
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legislaciones vigentes. El divorcio ha causade grandes polémicas en los paises
mayoritariamente catdlices, pues la Iglesia catdlica no considera posible e} divorcio de

las personas.

Dentro de algunas legislaciones que tienen antecaedentes del divorcio se encuentran las

siguientes:

a. Hebreos:
- Repudio, cuando al marido no e agradare su mujer o {e encontrare aiguna cosa torpe.

- Debia fundarse en casos de grave infidelidad.

b. India

- Tanto el hombre como |la mujer podian repudiar a su pareja:

- Las mujeres cuando sus esposos tenian: vagancia, vicio, abandono de hogar.

- Los hombres por razones como:. adulterio, enfermedad, malas costumbres, por

alumbrar solo mujeres por 12 anos, por esterilidad por mas de 8 anos.

c. Egipto
- _«istia el oudio, pero la mujer tenia la oportunidad de evitarlo por medio de

garantias, multas, compensaciones pecuniarias.

d. Atenas y Esparta
- El marido podia repudiar a su mu, - (generalmente por esterilidad). Ademas existia

una modalidad contenciosa de divorcio, asi como una de mutuo consentimiento.
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e. Roma

- El repudic dependia de ta modalidad adoptada para el matrimonio:

- En tos matrimonios por usucapion, el marido vendia a su mujer a un tercero y era
liberada mediante manumisidén. - En los matrimonios b 5 0 sine manus, se utilizaba
procedimientos consensuales o contenclosos con causales.

- En la época imperial se notificaba a la mujer por medic de un libreto con 7 testigos

parz tregarie el libeliumdivorti.

f. Germanos
- Existia repudio (solo para el marido en casos de esteriidad y adulterio; si no habia

una causa justificada debia pagar una compensacic ) y divorcio por mutuo

consentimiento.

2.3. El divorcio en Guatemala

En el orc  1amiento juridico guatemaiteco e matrimonio se modifica por la: jaracié y
se disuelve, por el divorcio. Las clases de divorcio segun ia legislacion guatemalteca
son: el sluntario y el judicial los cuales se encuentran regulados desde el Articule 153
en Adelante, del Cddigo Civil, Decreto Ley 106. Una figura juridica parecida al divorcio

es |la separacion la cual es necesaric saber diferenciar una de ia ofra.

Es la institucidn por medio de la cual se rompe y disuelve en absoluto el matrimonio
legitmamente contraido y deja a los conyuges en lit tad de contraer nueve

matrimonio.

25

h
A

o
..'\)




TLLI % (3

[ sCULT4 G
Ay b

2.4. Clasificacion del divorcio

Ei divorcio de puede dar en dos formas las cuales estan reconocidas por la legisl :i6n

guatemalteca, siendo estas:

1. Por mutuo acuerdo de los conyuges: Es aquel en el que interviene la voluntad de
ambos conyuges para disolver el vinculo matrimonial, fyando ellos mismos las bases de
su divorcio y unicamente el juez velara porque no se vic  1a lsy.

2. Por voluntad de uno de los conyuges: Es el que se decreta a p ir de ia
existencia y comprobacion de las causales determinadas por la ley para la disolucion

del matrimonio.

2.5. De la separacion y su clasificacion

Es la interrupcidn de ia vida conyugat sin ruptura del vincuio juridico matrimonial, por
acto unilateral, por acuerdo mutuc o decision judicial. “Se considera que separar es
n 26

considerar aisladan nte cosas que estaban juntas o fundidas’.

Se encuentra la siguiente clasificacion:

1. Separacion de hecho: Cuandc unc de los conyuges abandona el hogar por su
voluntad o de comun acuerdo con el otro, a efecto de cesar la vida cor  1n, sin mediar

resolucion judicial.

¢ Océano. Diccionario enciciopédico, Pag. 861.
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2. Separaciéon por mutuo acuerde entre los cdnyuges: La cual no podrd pedirse

sino después de un afio, contado desde la fecha en que se celebro el matrimonio, y

concurre el consentimiento de ambos cényuges.

3. Por voluntad de uno de los conyuges por causa determinada: Es la declarada

judicialmente y modifica el matrimonio, por cuanto hace desaparecer el animo de

permanencia y de la vida en comudn.

2.56. Antecedentes historicos en Guatemala

El Codigo Civil de Guatemala se ha inclinado expresamente por mantener el criteno
doctrinario gue considera al matrimonio como una institucién. Ei Articulo 78 lo define

asi: "Articulo 78. El matrimonio es una institucion social por la que un hombre y una

mujer se unen legalmen  con animo de permanencia y. con el fin de vivir juntos,

procrear, alimentar; y educar’ a sus hijos y, auxiliarse entre si.”

“Para el primer Caodigo Civil de Guatemala, promulgade en 1877, el matrimonic era un
contrato civil. El siguiente ¢ddigo. de 1933, ya considero el matrimoniao como una

institucidn social; en el mismo cuerpo legal se regula lo referente al divorcio tal comao

hoy en dia se encuentra reguiado””

£l Cadigo Civil dispone que el matrimonio se, modifica por la separacion y se disuelve

por el divorcio (Art. 153): Tanto, fa separacion de personas como el divorcio pueden ser

¥ Wanda, Cabella. La evolucién del divorcio, Pag. 66.
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solicitados ante el juez de! domicilic conyugal vy deben ser declarados judicialmente, en
sentencia {(Articulos. 426 v 434 del Codigo Procesal Civil y Mercantii) virtud de que el
Codigo Civil trata conjuntamente de la separacion de personas y del divorcio (libro 1,
capituio 1, parrafo VI, estableciendo las mismas causas para que proceda , uno u otro,
debe tenerse presente que solo diferencia ambas figuras en cuanto a su efecto
principal; por la separacion, &l matrimonio se modifica, quedando vigente el vinculo

matrimonial por el divorcio, el, matrimonio se disuelve, rompiéndose dicho vinculo.

Separacion de personas, asi como divorcio, podran declararse por mufuo acuerdo de
los conyuges, y por voluntad de uno de ellos mediante causa determinada (Art. 154 del

Cédiga Civil).

Son causas comunes para obtener la separacion o el divoreio:

1 °. La infidelidad de cualguiera de los cényuges;

2° Los malos tratamienios de cobra, las nfas y disputas continuas, las injurias graves y
¢ sas at horror y, en general, la conducta g haga insoportable la vida en comun;
3°. El atentado de uno de los conyuges contra ia vida del otre ¢ de;

4°. La separacitn o abandono voluntaric de la casa conyugal o la ausencia inmotivada,
por mas de un ano;

5° El hecho de, que la mujer de a luz durante ! matrimonio a un hijo concebido antes
de su celebracion; siempre que; el marido no huya tenido conocimiento del embarazo
antes del matrimonio;

6°. La incitacion del marido para prostituir a la mujer o corromper a [(0s hijos;
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7°. La negativa infundada de uno de los conyuges, a cumplir con el ofro o con los hijos
comunes, los del  es de asistencia y alimentacion a la que esta legalmente obligado;
8°. La disipacion de la hacienda domestica,

9°. Los habitos de juego de embriaguez © el uso indsbido y constante,
de estupefacientes, cuando amenazaren, causar ia ruina de la famihia o constituyan un
continue motivo de desavenencia conyugal;

10°. La denuncia de delito o acusacion calumniosa hecha por un conyuge contra el otro;,
11°. La condena de uno de los conyuges, en sentencia firme, por deiifo contra ia
propiedad o por cualquier otro delito comun, que merezca pena mayor de ¢inco aros de
prision;

12°. La enfermedad grave, incurable y contagiosa, perjudicial el otro conyuge, a ia
descendencia,

13°. La impotencia absoluta o relatihv  para la procreacion, siempre que por su
naturaleza sea incurable y posterior al matrimonio;

14°. La enfermedad mental incurable de uno de los conyuges gue sea suficiente para
declarar la interdiccidn; y

15°. Asimismo es causa para obtener el divorcio, ia separacidn de personar declarada

en sentencia firme. {Articulo 156 del Cédigo Civil).

No son causa de separacion ni de divorcio, los actos de infidelidad comestidos en
convivencia o con el consentimiento del otre c¢dnyuge, o cuando después de
consumados y conocidos por €l otro, han  ntinuado los conyuges conviviendo {Articulo

157 del mismo Cadigo).
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La separacion o el divorcio por mutuo acuerdo, no podran, solicitarse si no despues de
un afio, contado desde ia fecha en gue se celebré el matrimonio (Ariculos 154 del
Cddigo Civil y 426 de! Cadigo Procesal Civil y Mercantil). La separacién y el divorcio por
causa determinada, solo pueden solicitarse por el conyuge inculpable, y dentro de los
seis meses siguientes al dia en que hayan llegado a su conocimiento los I :hos, en

que se funde, la demanda. (Articulo 158 del Cddigo Civil).

Tanto la, separacion de personas como el divorcio, han de ser solicitados ante el juez
competente del domicilio conyugal, y deben ser declarados, en sentencia (Articulos.

433 y 434 del Codigo Procesal Civil y Mercantit).

2.7. Efectos de la separacion y del divorcio

Si la separacién o el divorcio, se solicitaren por mutuo acuerdo, los conyuges deberan
convenir a quien gquedan confiados los hijos habidos en el matrimonio, y por cuenta de
quien de los conyuges deberan ser alin tados y educados y en su caso, en que
proparcién contribuird cada uno de ellos con ese objeto (Articulo 163, incisos io. y 20.

Cadigo Civil). Ef convenio debe ser aprobado por el juez que conoce del divorcio.

Si la separacion o el divorcio se demandaran por causa determinada el juez debera,
resolver sobre los extremos indicados en el parrafo que antecede {Articulo 165).Tanto si
se tratara de divorcio por mutuo acuerde, como de divorcio, por causa determinada, no
podra: declararse la separacion o el divorcio tras no estén suficientemente garantizadas

la alimentacion, y la educacidn de los hijos (Articulo 165). Esta previsto en la ley que los
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padres podran convenir a quien de elios se confian los hijos; pero, el jJuez, por causas:
graves y moftivadas, puede resolver en forma distinta, fomando en cuenta el bienestar
de los hijos: Podra también el juez 'resoiver sobre la custodia y cuidado de los amores,
con base en estudios o informes de trabajadores socales o de organismos
especializados en la}  eccidn de menores. En todo caso, el juez cuidara di que los

padres puedan comunicarse libremente con los hijos (Articulo 166).

Cualesquiera que sean las estipulaciones del convenio ¢ de la decision judicial, el padre
y la madre quedan sujetos a las obligaciones que tienen para con sus hijos y conservan
gl derecho de relacionarse con ellos deben, tambien, vigilar su educacion (Articuio 167

Cédigo Civih).

2.8, Efectos de la separacion y el divorcio sobre la patria potestad

En virtud de la separacion o del divorcio, 1a patria potestad normalmente ejercida en el
matrimonio por el padre y la madre, conjuniamente, se ejercera por el padre o, ia

madre, en cuyo poder este el hijo (Articulo 252 Cédigo Civil).

La suspension o pérdida de ta palria potestad, cuando la, causal de separacién o
divorcio la lleve consige y haya peticion expresa de parte interesada, son efectos
comunes de la declaracion y del divorcio {Articulo 158) Se entenderd realizado ese su

pueste legal, cuando la causa de la, separacion o del divorcio este basada en un hecho
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atentatorio a la moral 0 a las buenas costumbres o en un hecho delictuoso, cometido

por el conyuge culpable. (Articulos 155, 159, 273 y 274 Cadigo Civil).

2.9. Efectos de la separacion y del divorcio sobre el régimen de bienes

La liguidacion del patrimonio conyugal es un efecto comun de la separacion y del

divorcio {Articulo 159, Inc. 10. del Caodigo Civil).

Al estar firme la sentencia que deciare la separacién ¢ el divorcio, s& procedera a
liquidar el patrimonio conyugal en los terminos prescritos las capitulaciones, por la ley o

por las convenciones que hubilera celebrado los conyuges (Articulo 170 Codigo Civil).

Por supuesto, si el régimen adoptado en el matrimonio es el de la deciaracion absoluta
de bienes, los efectos patrimoniales de la separacién ¢ del divorcio  sultan sumamente

atenuados.

En cambio, si se adopto el regimen de comunidad absoluia de bienes o el régimen de
comunidad de gananciales, dichos efectos son relevantes. En todo caso, al procederse
a la particion del patrimomioc conyugal debe tenerse presente lo que la ley dispone en
refacion a los bienes propios de cada conyuge y al maneje de! hogar (Articulos 127 y

129 Codigo Givil).
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2.10. El divorcio en el derecho comparado espanol

Para los espaficles "El divorcio es una de {as formas mediante las que puede disolverse
el vinculo matrimonial; se da por roto el vincuio que una a los conyuges de un
matrimonioc validamenie celebrado. Las otras formas de disolucidon de ese vincuio

28

matrimonial son, la muerie y la declaracion de faliecimiento”.

L as caracteristicas esenciales del proceso de divorcio en Espafa son: la no necesidad
de fundar la decision de romper el vinculo matrimonial en causa alguna; ta necesidad
de intervencion judicial para deshacer el vinculo matnmonial, basta con que hubiese
transcurride un minimo de 3 meses desde la celebracion del matrimonio. No cabe €l

divorcio de hecho, es necesaria una sentencia que declare el matrimonio disuelto.

divorcio, pt  de ser solicitado en Espafia por ambos ¢dnyuges o uno de eilos con el
consentimiento del otro. Junto a la demanda de separacidn habra de preseniarse una
propuesta de convenio regulador. En esie caso, nos encontrariamos ante un supuesto
de divorcio de mutuo acuerdo. También puede ser solicitada por uno de los conyuges,
de jorma unilateral. En este caso, nos encontrariamos ante un supuesto de divorcio

coniencioso.

En cuanto al convenio regulador y su contenido es necesario que existan determinadas
cuestiones al respecto de las cuales es necesaric establecer un marco de actuacion en

un procesc de separacion, nulidad o divorcio. Habra que determinar ia manera en que

* Arguello, Luis Rodolfo. Manual de Derecho Romana, Historia e instituciones. Pag. 421.
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se regularan asuntos tan relevantes como la custodia de los hijos comunes o el uso de
la vivienda familiar, etc., dada la impt« ancia de fos mismos. El convenio regutador es
una de tas vias a través de las gue se regulan estos aspectos puesio que permite
establecer el marco mediante el que se regularan las relaciones de los conyuges tras la
separacion, nulidad o divorcio. Las normas civiles permi 1 bastante autonomia de la
voluntad en la regulacion de las relaciones de las partes tras la nueva situacion. Por
elio, antes o durante la tramitacion del procedimiento pueden pactar {a mayoria de ios
aspectos de la misma. Los cényuges pueden acordar cual es la pension a pagar, con
guien se quedan los nifos, cual es el reégimen de visitas, quien seguira disfrutando de la

vivienda familiar, etc.

En los procedimientos de separacion o divorcio de mutuo acuerdo el convenio regulador
se convierte en un requisito imprescindible que debe acompaniar a la presentacién de ia
demanda. Este convenic permite una cierta libertad de pacto entre los conyuges, pero
solo jara a ser vincuwlante si el Juez, una vez comprobada su fegalidad, lo in 2 en
la serdencia. De lo contrario, ef Jur— suplird las carencias del convenio presentado por

los conyuges, tras ofrecerles la posibilidad de modificarlo.

En los casos en que no se reatiza la aportacion de un convenio regulador, {(separ ion y
divorcios contenciosos y nulidad) sera el Juez, en la sentencia, ¢! que estabiezca todas
las not 315 gue regularan la relacidn enire los conyuges {co quien se iedan {os
nifios, cual es el rég  en de visitas, quien seguira disfrutando de la vivienda familiar,
etc.}, si bien ha de tenerse en cuenta la posibilidad de que los conyuges, en los

procedimientos contenciosos de separaciéon y divorcio y en el de nulidad matrimonial,
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en la propia celebracion del juicio, sometan a la apraobacion del Juez los acuerdos a los
que hubieren llegado sobre las consecuencias que tendra la nulidad, separacié o

divorcio, en la propia celebracion del juicio.

El contenido debe referirse, al menos, a los siguientes aspecios:

- Quien disfrutara del uso de ia vivienda y del ajuar familiar;

- Quien se guedara a cargo de los hijos comunes, como se desarrollara el gjercicio de la
patria potestad {conjunto de derechos y deberes de los padres para con los hijos), el
régimen de visitas y las comunicaciones y estancias con los hijos;

- El reégimen de visitas y comunicacion de los nietos con sus abuelos, si el
establecimiento de dicho régimen se considera necesario;

- Como se contribuird a las cargas del matrimonio (Pensiones de alimentos para los
hijos menores de edad; para los mayores de edad, los gastos derivados de la
vivienda familiar, etc.);

- La fiquidacion, si precede, del régimen econdomico del matrimonio; y

- La pension gue, en su caso deberd pagar un cényuge a otro.

El convenio regutador, o ias medidas adoptadas por el Juez en su defecto, podran ser
modificados judiciaimenie con posterioridad si cambian las circunstancias que fueron
determinantes a la hora de su adopcion, a través del denominado mncidente de

modificacién de medidas.
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La forma en que se puede plantear un divarcio en Espafia s de mutuo acuerdo, por
ambos conyuges o por uno con el consentimiento del otro y de forma contenciosa por

uno de los cbnyuges unilateraimente.

Los requisitos necesarios para solicitar el divorcio de mutuo acuerdo o consensual es
que para proceder a este tipo de divorcio es que ambos conyur s estén de gcuerdo en
deshacer el vinculo que los une y que asi lo soliciten al Juzgado y que hubiesen
transcurmido al menos tres meses desde la celebracién del matrimonio. Esa solicitud,
denominada demanda de divorcio. es un escrito dirigido al Juzgado en el que solicitan
la ruptura del vinculo matrimonial los dos conyuges conjuntamente ¢ sclamente uno, y
el otro se adhiere posteriormente a esa peticién. Como ya se ha sefalado. Otro
requisito imprescindible consiste en que se presente junto con la demanda de divorcio

una propuesta de convenic regulador.

Ei divorcio en Espana se halia condicionado, en ia mayoria de los supuestos, a la
existencia de un previo cese efectivo de convivencia durante un [ 1odo de tiempo que
oscita entre uno y cince anes en funcién de las circunstancias (salvo en el case de
condena firme por atentar contra la vida del conyu sus ascendientes o
descendientes). “No existe ia posibilidad de divercio por mutuo acuerdo si no concurren
dichas circunstancias. Si concurren, 10s conyuges pueden presentar una demanda
conjunta y un convenio regulador que recoja los acuerdos que hayan alcanzado sobre

las med '3s que han de ser adoptadas en relacion con el domicilic conyugal, el cuidado
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y el sostenimiento de los hijos, la division de los bienes comunes, y las eventuales

pensiones entre los esposos”.®

En cuanto a las causas de divorcio en Espafia la regutacion del divorcio en Espafia se
halla inspirada en la doctrina del divorcio remedio y pretende poner solucian legal a una
situacion de cese efectivo de convivencia previo que se entiende irreparable o definitiva

dado el tiempo durante ia que se prolongo y las circunstancias en que se produjo.

Son causas de divercio para fa legislacion espafiola:

1. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante at menos un ano interrumpido
desde la ink osicion de la demanda de separacion formulada por ambos conyuges o
por uno de elios con ei consentimiento del otro, cuando aquetla se hubiera interpuesto

una vez transcumdo un afio desde la celebracion del matrimonio.

2. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos un ano interrumpido
desde la interposicidon de la demanda de separacidn personal, a peticidn del
demandante o de quien hubiere formulade reconvencidon, una vez firme ia resolucion
estimatorta de la demanda de separacion o, si transcurrido ei expresado plazo, no

hubiera recaido resolucién en la primera instancia.

3. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos dos afios

interrumpidos:

% parades, Mariana. Los cambios en la familia espafiola. Pag. 65.
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a. Desde que se consienta libremente por ambos conyuges la separacion de hecho o
desde la firmeza de la resolucion judicial, o desde la declaracion de ausencia legal de
alguno de los canyuges, a peticion de cualguiera de ellos,

b. cuandc quien pide el divorcio acredite gue, al iniciarse la separacion de hecho, el otro

estaba incurse en causa de separacion.

4. El cese efective de la convivencia conyugal durante el franscurso de al menes cinco

afios, a peticidn de cualguiera de los conyuges.

5. La condena en sentencia firme por atentar contra la vida del conyuge, sus
ascendientes o descend 1 i

Quedan excluidos, por tante, la idea de la culpabilidad de uno de los conyuges y el
mutuo acuerdo como causas de divorcioinvocarlos ante los tribunales, salvo el supuesto

de atentado contra la vida del otro conyuge, sus ascendientes o descendientes.

Los efectos que proveca el divorcio en la tegislacion espafiola son:

a) La relacion personal entre tos conyuges: El primer efecto del divorcio es ia disotucion
del vinculo matrimonial. En consecuencia, produce la extincidon de la obligacion de
convivencla y socorre mutuo que se deriva de el, y 10s esposos vuelven a ser libres para
contraer nuevo matrimonic. Como guie  que e matrimonio no provoque en  pana la
perdida del nombre de ninguno de los esposocs, e divercio tampoco da lugar a

alteracién alguna en el. La tnica alteracion de la condicion personat de los esposos que
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provoca es el cambio de estado civil, pasando de tener la condicion de casado a ia de
divorciadao.

b) El reparto de los bienes entre los esposos: El divorcio da lugar a la disolucién del
régimen economicc matrimonial y abre la liguidacion del haber comun que pudieran
hat  formado, que culmina con la distribucion entre ellos de 03 bienes comunes,
proc ;0 que vendra determinade por el régimen econdmico gue haya regido el

matrimonio.

c) Los hijos menores del matrimonio: La ser wia de divorcio no altera las relaciones
paternc filiales para con los hijos comunes, saive en lo que se refiere a la potestad de
guarda, sobre la que ha de pronunciarse el iribunal que declare el divorcio, bien
atribuyéndola a uno de los conyuges con el establecimiento de un régimen de visitas
para el otro, bien estatuyendo un régimen de guarda y cusiodia compartida por ambos
esposes, sl bien esta ultima postbilidad es en la actualidad raramente acogida en las

rascluciones de los tribunales.

Las reformas mas importantes al Codigo Civil espafiol abarca casi los 50 primeros afios,
solo se cambia el Cédigo para facilitar el uso del testamento olégrafo, suprimiendo el
requisito del papel seillado; acordando acomodar la sucesion del abintestato a la
realidad social de la familia, y reducir el grado de sw der al cuarto grado. Desde

entonces las principates modificaciones han sido 1as siguientes:

. En mayo de 1578 se modificaron diversos Articulos como consecuencia de Ia

despenalizacidn del aduiterio y del amancebamiento.
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- En noviembre de 1978 se medificaron también algunos Articutos para recoger el
establecimientc de la mayoria de edad a los 18 afos.

« En 1990 se hacen desaparecer cualguier discriminacion por razén de sexo.

- “En 2005 se modifico su Articulo 80 para permitir el matrimonio entre personas del
mismo sexo y la adopcion de nifios por dichas parejas. Entre las reformas infroducidas
por la Ley 15/2005 de 8 de julio se encuentra la eliminacion de las causas legales para
la separacion y el divorcio, asi como permitiendose o que cologuiaimente se ha
denominado divorcic Expre: | es decir, poder gjercer la accion de divorcio pasados tres
meses después de Ia celebracidn del matrimonio sin tener que pasar previamente por la
institucion de la separacion; asi como tambien lo referente al divorcio tacito es decir
aquel que sur¢  luego de la ausencia de uno de [0s conyuges por mas de seis anos, io
cual provoca la libertad de estado para ambos cdnyuges, libres para contraer nuevas

nupcias”.®

2.11. El régimen dual por la via concordataria del divorcio en distintas

legisiaciones

En estos ullimos cincuenta anos, caracterizados por la progresiva secularizacion del
matrimonioc en las legisiaciones civiles, la unica moderacion ha sido lograda por la
lgiesia Catdlica, a travées de algunos Concordatos, que han permitido que los
ciudadanos catdlicos -en el contexto de un sistema de matrimonio civit facultativo-

p leran contraer matrimonio de acuerdo con sus CONVICCIONSaS Y SUS usos soctales, con

* tbid. Pag. 69.

40




fa garantia civil de la indisolubilidad de su unidn. De tal modo gquedo establecido en el

ordenamiento de los respectivos Estados un regimen dual respecto del divorcio.

"Es el caso de Portugal, que revisa su sistema de matrimonio civil obligatorio y su
régimen divorcista, vigentes desde 1910, al suscribir con {a Santa Sede un Concordato,
el 7 mayo de 1940. En su Articulo XXIV guedaba convenido: En armonia con las
propiedades esenciales del matrimonio catdlico, se entiende que por el solo hecho de la
celebracidn del matrimonio canénice, los conyuges renunciaran a la facultad civil de
solicitar el divorcio, por lo que no podrd ser aplicado por los iribunales civiles a las
matrimonios catdlicos. Una clausula practicamente idéntica se establece en el Articuio
XV del Concordato con la Republica Dominicana, de 6 agosto 1554, LLos dos lexios solo
se distinguen en que el portugués dice: los cdnyuges renunciaran»; mientras que, a
tenor del dominicang, «los conyuges renuncian. Esta variante tal vez sea ¢l origen de la
formulacion que el sistema adopia, al revisarse el Codigo Civil, portugués en 1966, cuyo
Articulo 1.790 abandona la presuncion iuris et de lure para decir: No pueden disolverse
por divorcio los matrimonios caidlicos celebrados desde 1 agosto 1940, ni tampoco los
matrimonios civiles cuandoe, a partir de esta ha, haya sido celebrado el matrimonio

catolico entre los mismos cényuges”.™

La introduccion del divorcio en la legislacion italiana, mediante la ley de 1 diciembre
1370, que lo aplica también al matrimonio candnico -si bien con el eufemismo de cesar
en tal caso los efectos civiles va a tener gran influencia en el derecho concordatario.

Con los Pactos de Letran, al sistema de matnmonio civil obligatorio sucedid el

“lbid. Pag. 69.
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matrimonio civil facultativo comunmente llamado de tipo latino o catdlico, y fue
conservada para todo matrimonio también para el civil la indisolubilidad, que habia sido

un principic basico del régimen anterior.

El mismo dia en que el Parlamento italiano aprueba la ley de divorcio, se publica un
mensaje dirigido a los italianos suscritos por 20 personalidades de ia cultura y de la
ciencia -encabezados por el Prof. GABRIO LOMBARDI- en e que anuncian su
proposito de promover un referéndum para la abrogacidn de la ley. Han de transcurrir

las de tres anos hasta su celebracion, que tiene lugar el 12 mayoc 1374.

Duranie este periodo, y por influencia sin duda del acto del Parlamenioc y del
referéndum convocado, se producen varnos hechos de interés para uestro tema. Uno
de ellos de marcada significacidn es el régimen establecido en Colombia como
consecuencia del Concordato suscrito con la Santa Sede el 12 julio 1873. Aqui se parte
de una situacidn diferente de la gque existia en Ralia y en Partugal al tiempo de

concerarse los respectivos acuerdos con la Iglesia, en 1929 y en 1940

En Colombia venia rnigiendo un sistema semejante al espaiiol de aquella época de
matrimonio civil subsidiario. Con el Concordatoe de 1973 se introduce el matrimonio civil
facuitativo de tipo latinc o catdlico. La Conferencia episcopal lo & lica en un
comunicado con ocasion de la firma del Concordato: El Estado reconoce plenos efectos
isticas de unidad e

civiltes al matrimonio catolico con sus esenciales carac

indisoiubthdad, pero ni lo impone a quienes no aceptan la naturaleza y consecuencias
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del matrimonio sacramental, ni exige declaracidén formal de haber abandonado la fe

como condicion previa a los catdlicos que contraigan matrimonio civil.

La expresa referencia a la indisolubilidad como caracteristica esencial del matrimonic
catdlico, viene a ser una clara toma de postui  de la autoridad eclesiastica frente al
criterio mantenido por el Gobierno ttaliano en la negotiation diplomatica con la Santa
Sede durante la tramitacion parlamentaria de la ley de divorcio de 1970. En Colombia,
el criterio del Concordato de 1973 -que no entra en vigor hasta el 2 julio 1975- queda
acogido, con el adecuado respeto en el ordenamiento cvil de ia indisolubilic  { del
matrimonio candnico, en la ley de 19 enero 1976, por la que se excluye el divorcio para
el matrimonio concordatario, mientras se introduce para el matrimonio civil, incluso para

los contraidos con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley.

Se habta llegado asi a una férmula analoga a la que habia acogido el Concordato
portugués de 1940. Pero este logro se alcanzaba, paraddjicamente, cuando dejaba de

tener vigencia el sistema gue habia servido de modelo.

En Portugal, la campafa para la aplicacidon del divorcio at matrimonio candnico llega a
su punto culminante a raiz de aprobarse la ley italiana el 1 diciembre 1970. Poco
después, se hace eco de esa campana, en enero 371, ante la Asamblea Nacional, en
un largo discurso para pedir que sin demora a lglesia ¢ el Estado portugués tomen la
iniciativa para poner termino a la situacion creada por el Articulo XXIV del Concordato
de 1940. Habran de transcumir cuatro afes durante los cuales se habra celebrado en

Italia el referéndum para la abrogacion de la ley de divorcio hasta llegar, el 15 febrero
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1975, a la firma de un Protocolo adicional, por el que se maodifica el Articuto XXIV del

Concordato de 17 1} en los términos siguientes:

“Al celebrar el matrimonio catdlico, los cdnyuges asumen por esie mismo hecho, ante ia
iglesia, |a obligacion de atenerse alas ng  as cantnicas que lo regulan y, en particular,

de respetar sus propiedades esenciales”

Es de notar que, en términos semejanies, 1a Santa Sede reafirma ¢l valor permanente
de ia doctrina de la Iglesia sobre el matrimonio, en los sucesivos Acuerdos con el
Esiado espanocl y con ltalia, bien entendido que la jlesia no defiende soio la
indisolubilidad del matrimonio sacramento, sino también del matrimonio natural. Esa fue
fa razdn de que los promotores dei referéndum para ia abrogacidn de la ley italiana
formularan la cuestion objeto de la consuita con referendo al matrimenio civil, o que,
por lo demas. aicanzaba también a los efectos civiles del matrimonio candnico

franscrito.

Gabrio Lombard: ha escrito recientemente que en el otofio-invierno 1973-1974 se le
pregunto reservadamente, desde distintos sectores, si fos promotores def referéndum
estarian dispuestos a no oponerse a una ley que conservase el divorcio para el
matrimonio civil y restableciese |a indisclubilidad para los efectos civiles del matrimonio
canonico transcrito, propuesta que fue rec izada En 1987, Augusto del Noce
recordaba que, después de aprobarse la ley en 1970, habia defendido en numerosas

Articulos de prensa la posibilidad legal de dos tipos de uniones, fundada una sobre la

* Ruben, Katzman, Integracion y marginalidad en el Uruguay. Pag. 566.
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indisolubilidad, y otra distinta, a la que sena de aplicacion el divorcio; y anadia que esta
modificacion de la Ley Fortuna-Baslinihabria sido aceptada por el ala mas moderada de
los divorcistas, incluso por los mismos comunistas. En parecidos términos se habia
pronunciade Andreotti, en varios Articutos publicados en fa revista Concretezza, en los
que proponia -para modificar |a ley y evitar el referéndum- un doble estatuio: para el
matrimonio civil, con ta posibilidad de divorcio; y para el matrimonio concordatario, del
que se excluiria esa posibilidad. En uno de estos Articulos aludia también a la
sugerencia de quienes opinaban que, para todo tipo de matrimonio, deberia
sancionarse la facultad de elegir entre el régimen de divorcio ¢ la indisolubilidad;

doctrina defendida desde hacia tiempo por juristas de otros p  ses.

“La doctrina a que se ret e distinta del sistema dual por via concordataria se formuia
en Francia, principaimente por los hermanos edn y Henn  azeaud, profesores ambos
de ia Facuitad de Derecho de Paris, que tienen como precursores a otros eminentes
juristas franceses. Se trata de reconocer legaimente la alternativa de tos cdnyuges por
un matnmonic indiscluble, a partir de un régimen divorcista en un sistema de

matrimonio civil obligatorio™. ™

Defendida por juristas de inspiracion catdlica, la solucion propuesta no se funda en
razones confesionales. La tutela de la ley civil se pide para cuantos pretenden contraer
un matrimonio indisoluble, por razones o no de caracter religiosa. El argumento central
de la propuesta gira en tormo a la existencia de dos concepciones distintas del

matrimonio que corresponded respectivamente, a los que defienden el divorcio y a

* ibid. Pag. 570.
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quienes to rechazan. La propuesta ponde a un planteamiento realista, que da por
descontada ia inviabilidad, en las circunsiancias actuales, de una reforma de la iey civil
que consagrara la indisolubilidad para todo matrimonio. Se acepta &l pluralismo, pero
con la congruencia gue exige la obligada observancia del principio de igualdad, que
pide amparar civiimente a los contrayentes que, en uso de su libertad, solo quieren la

union conyugal con el compromiso de no ejercitar la facultad de divorcio que la ley

reconoce como réegimen general.

Francia ha sido de los paises en que el debate en torno al divorcio vincuiar ha
alcanzado, durante mucho tiempo, mayor virulencia, enfrentando con particular viveza a
sus partidarics y detractores. En el plano legislative se han sucedido las etapas de
admision y de abolicion, ¢ npre con criterio de uniformidad, es decir, aplicando a todo
n rimonio el régimen de disolubilidad ¢ su contrario.

Estos son los daios de que parie Ledn Mazeaud al publicar en 1845 un articulo en el
que propone una solucion al problema del divorcio. Es posible -escribe-entenderse, en
{a libertad, por la libertad. Unos guieren un matrimonio que sea disueito por el divorcio,
los otros, un matrimonio indisoluble. Nuestras leyes han decretado sucesivamente el

matrimonio indisoluble, luego, disoiuble. Que lo decreten disoluble e indisoluble a

eleccidn de los futuros espoesos.

Aqui reside la onginalidad del nuevo parlamentario. Ei legislador ha de {utelar
simultaneamente una y otra concepcion del matrimonio, consagrando en un {exic legal

ia correspondiente opcidn de los contrayentes. La propuesta acoge la opcidn dentro del
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régimen comun del que se parte, es decir, del matrimenio civilmente disoluble. Por ser
este el régimen comun, el silencio guardado por los esposos sera el signo de que optan
por el matrimonio disoluble. Quienes prefieran el matrimonic indisoluble tendran que

reciamarlo ante el Oficial de estado civil.

En este mismo ano de 1945 se instituye, por Decreto de 7 junio, dependiente del
Ministerio de Justicia, una Comision encargada de revisar el Codigo Civil francés.
Corresponde a la Subcomision Personas y Familias el estudic del problema de una
posible reforma del divorcio. De esta Subcomision es miembro el Profesor Henri
Mazeaud, que presenta |la formula ya propuesta por su hermano Ledn. La defendera
ante el pleno de ia Comision, en la sesion de S diciembre 1947, en la que s entabla un
amplio debate sobre el tema; a su término, el presidente somete a votacion el proyecto
MAZEAUD: La cuestion dice esta en saber si ustedes permiien que pueda haber dos
mairimonios diferentes segun ia declaracion de los esposos: un matrimonio disoluble y
un matrimonio Indisoluble. El proyecto es rechazado por nueve votos contra dos. Una
sucinta refrenda al tema se encuentra en la exposicion de motives del anteproyecto de
Codigo elaborado por la Comision de Reforma, que resume el debate en los términos

siguientes:

En el momento de empezar el estudio del anteproyecto cuyo titulo es del divorcio y de
la separacion de codnyuges presentado por fa subcomision, la Comision fue interpelada
por uno de sus miembros, el Prof. M. Henri Mazeaud, con una proposicion que limitaba
la concesidn del divorcio a los supuestos en que los esposos no hubieran declarado,

durante la celebracién, querer contraer un matrimonio indisoiuble. ita propuesta
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ofrecia a los contrayentes, en el momento de la celebracion del matrimonio, una opcion

entre un matrimonio indisotuble y otro susceptibie de ser disuelto por divorcio.

“{ jin el autar, el sistema preconizado hubigra tenido el merito de permitir a los futuros
esposos elegir libremente y de comun acuerde el tipo de matrimonio que ejor
iponda a sus convicciones religiosas; hubiera evitado todo engario por parte de uno

de los esposos en cuanto al alcance de los compromisos gque se adquieren: hubiera

podide, finalmente, reducir en cierta manera el numero de divorcios”. ™

La Comisién no ha considerado oportuno adoptar ia sugerencia que e fue presentada.
En efecto, le ha parecido de una parte que el compromiso de no divorciarse, tornado
quizé inconsideradamente en el momento de la celebracion, tenia el nesgo de revelarse

de hecho imposible de cumplir en el momenio en que surgieran motives de divorcio.

En el texto transcrito se contienen -aungue con una formulacion intencionadamente de
poco relieve- los dos principales argumentos, tradicionates en la doctrina de los
divorcistas, que se oponen frontalmente a la reforma propugnada por Mazeaud. Se
habla de las convicciones religiosas como motivo para elegir el matrimonio indisoluble.
Con estas palabras se quierse decir que la indisolubilidad matrimonial queda limitada al
pianc de la conciencia, por lo que no puede ser objeto de tutela por parte de la ley civil.
Ei otro decisive argumento es la afirmacion de ta imposibilidad gue existe de hecho para
cumplir el

compromisc de no divorclarse; imposibiidad gque se aduce como

consecuencia de un determinadc concepic de la libertad, que no admite ia valk

* Svarer, Michael. Causas Dete  inantes del divorcio en Dinamarca, pag. 654.
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juridica de los compromisos personales asumidos de por vida, y niega, por tanto, la

admisibilidad de un pacto conyugal irrevocable.

L a tesis del matrimonio civil civilmente indisoluble a eleccion de los contrayentes, sera
defendida también, en octubl de 1953, por el Prof. Henri Ma: auden el Congreso
internacional de Juristas Cat6licos, organizado por Pax Romana, que tuvo lugar en

territorio francés, en Royaumont, para tratar de Ja familia en el orden juridico.

Por lo que a mi tema se refie merecen subrayarse algunas consideraciones
de interés. Ante todo, es de notar el fundamento con que se presenta la propuesta, que
no arguye en favor de la opcién razones confesionales: el derecho al matrimonio
indisoluble-se sostiene- es de caracter universal y debe ser reconocido a todos los
contrayentes que lo deseen, por lo que no se trata de obtener una norma aspecial para
catélicos. Se examina también en el seno del congreso la conformidad del sistema de

divorcio opgcional con la doctrina de ia Iglesia Catdlica.

El Cohgreso apri  a por unanimidad la formula del Prof. Henri Mazeaud, con estas
palabras: “El Congreso considera que el (nico remedio verdaderamente eficaz, en
conformidad con la Ley de la iglesia, es la supresion del divorcio, proclama esta
supresion, y si no es posible, invoca al menos la prohibicion de! divorcio para todos
aquellos esposos que se han unido indisolublemente conforme a la ley que ha presidido
la formacion de su vinculo™.*

% Mazeaud, Henri, Dereche Civil 1. Obligaciones Tome |, Pag. 4.
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En 1956 el Prof. Henri Mazeaud expuso las caracteristicas y el alcance de su formuia
en una conferencia sobre: Los proyectos de reforma en materia de divorcio,
pronunciada en el instituto Catdlico de Paris, en la Tercera Sesién de estudios de
Dereche Candnico. Hara particular referencia a las ventajas que su propuesta -aplicable

a todo matrimonio- representa para los conyuges catdlicos.

Afirma que, con el régimen de divorcio establecido, se ha prohibido a los catdlicos
contraer un matrimonio indiscluble, y se pregunta: No son libres, cuando se casan, de
hacerlo para toda la vida. Tal compromiso, es contrario al orden publico o a ta moral. La
ley civil, al permitir el divorcio, concede a los catdlicos la posibilidad de violar la ley
religiosa, pues los somete a la tentacién de volverse a casar. Frente a dos nociones
distintas de matrimonio, se propone una formuia legal que respeta ambas; lo cual es
viable, como se comprueba en los paises donde esta vigente la opcidn como

consecuencia de haber concordado tal régimen con la iglesia Catdlica.

La férmula alternativa u opcional ha tenido importantes repercusiones en fa doctrina
cientifica en varios paises. También ha sido cobjetc de consideracién, aunque sin

resultados positives en las asambleas legisiativas de Espana y Argentina.

Durante el debate parlamentario de la ley espafnola 30/81 de 7 julio, por fa que se
introduciria el divorcto, fue defendido por parte de algunos diputados o de algun grupo
pariameniario un régimen legal que permitiera a los conyuges optar por un matrimonio
disoluble o indisoluble. Esto se hizo con dos fipos de propuestas: unas, con invocacion

del concordato vigente, para conseguir ia tutela de la indisolubilidad dei matrimonio
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contraido en forma candnica; otras, para amparar la indisolubilidad, cualquiera que
fuera la forma de celebracion, siempre que los conyuges, en el momento de contraer,

hubieran realizado un pacto de indisolubilidad inscribible en el registro.

“El sisterna de divorcio opcional fue también objeto de debate an las camaras
argentinas con motivo de la reforma del régimen de la familia llevada a cabo por la ley
23.515, sancionada el 3 junio 1987. Esta ley infroduce en el sistema matrimonial
argentino de matrimonio civil obligatorio el divorcio vincular, y recha; ~ expre ~imen’~ la
opcién de los conyuges que deseen contraer un matrimonio indisoluble. Uno de los
comentaristas de la reforma dice de modo muy expresivo; Hemos pasado de un sistema
de divorcio vincular prohibido a otro de matrimonio indisoluble prohibido. En un tema
como este en el que estan en juego las convicciones mas intimas de las personas,
considerc que hubiera sido p erible quela ley diera cabida a ambos regimenes, a

opcién de los contrayentes”. ™

~ 47 El divorcio express

Esta clase de divorcio consiste en que eliminada la necesidad de la separacion previa
para pedir el divorcio: las parejas que quieran divorciarse podran hacerlo una vez gue
hayan transcurrido ires meses (segun la legislacion espafiola), desde el dia en que se

casaron, sint&r  que habers separado primero.

* lhid. Pag. 570.
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2.13. Divorcio vincular

"Antes de que se reconociera esta modalidad de divorcio, era necesario invocar un
motivo justificante de divorcio, generalmente mala conducta por parte de alguno de los
esposos. El asi lamado divorcio sin culpa o vincular, pensado para suavizar la ruptura,
na ha traido las ventajas esperadas y ha tenide otras consecuencias mas graves, €s
decir que en ia actualidad no es necesario una causal que provogue el divorcio o la

disolucion del matrimonio” ™

2.14. El divorcio tacito

Es aquel en el cual uno de los cdnyuges abandona otro por mas de tres afos
consecutivos sin hacerse responsable de sus obligaciones o cargas familiares, lo cual
conlleva la facultad del conyuge inculpable de solicitar el divorcio sin mas tramite, soic

con hacer costar la ausencia definitiva del cdnyuge culpable.

* Maggie Gallagher. Institutefor American Values, en la revista FirstThings. Pag. 38.
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CAPITULO Il

3. Diferencias entre separacion y divorcio tacito

La separacidn solo modifica el matrimonio, y el divorcio lo disuetve. En la separacion se
produce sclamente la interrupcidn o suspension de la vida conyugal, en el divorcic ios

conyuges quedan en liberiad de contraer nuevas nupcias.

La ser cion matrimenial es una situacion juridica intermedia entre el matrimonio y el
divorcio. En muchos ordenamientos juridicos, ia ley no contempla la posibilidad del
divorcio, por motivos principalmente  igiosos o culture 5 (el caso embiematico es el
del derecho candnico, que ha influido en muchos ordenamienios juridicos de paises de
mayoria cristiana) Por ese motivo, se ha creado un sistema a medic camino entre el
matrimonio y el divorcio, que permite que siga existiendo el vinculo matrimonial,
mientras que se termminan muchos de los derechos y obligaciones existentes para una

pareja casada.

3.1, Efectos

Lo mas habitual en un regimen de separacion matrimonial, aungue puede varar en
funcién del ordenamiento juridico, es gue existan ias siguientes diferencias con el
vincuio matrimonial:

. Desaparece la obligacion de vivir en el domicilic conyugal (en las legislaciones

donde esta obligacion existe). Este es un requisito esencial en la separacion.
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+  Se debe liguidar el régimen econdmico matrimonial. A partir de la separacion, las
partes liquidan la comunidad de bienes (en el caso de que existiese), y pasan a regirse

por separacion de bienes como si no estuviesen casados.

« Se precede a repartir la custodia legal de los hijos. el régin 1 de visitas y la pension

de attmentos en favor de los hijos en su caso.

- Sila legisiacién lo contempla y si existe desequilibric econdmico entre los conyuges,
se puede establecer 1a pensidn compensatoria (tambieén denominada en algunos casos

pension de alimentos) de un cényuge al ot

+ Los separados pierden los derechos hereditarios que correspaonden a les cényuges.
La principal diferencia enire la « Haracion y el divorcic es gue el matrimonio sigue

existiendo. Por este motivo:

+ Una persona separada no puede volver a contraer ma  monio, porgue incurri 1 en

bigamia.

« Una persona separada, puede divorciarse posteriormente.

La separacidn de hecho y separack judicial se diferencia habitualimente entre la
situacidn de separacion de hecho y la de separacion judicial. En ambos casos se da la
situacion factica de separacion de la pareja, y ruptura de Ia convivencia. Sin embargo,

fa : Haracion judicial (que es a la que aludimos normaimente cuando hablamos de
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separacion matrimonial) es la establecida mediante una sentencia judicial e impiica un
mayor nimerc de efectos juridicos que la separacion de hecho. La liquidacidon del
régimen econdmico matrimonial, las pensiones y custodias correspondientes, por

ejemplo, las dicta necesariamente el juez.

La separacion de hecho, por io tanto, es una situacion factica, aunque a veces se le
reconoce algun efecto juridico. Por ejemplo, la separacion de hecho puede ser una

causa para solicitar la declaracion de divorcio, como asi sucede en Chile y Espana.

3.2. Aspectos sobre el divorcio y separacion en Guatemala

En Guatemala, como quedc apuntado, existen tan sclo dos clases de divorcio que son:
el contencioso y el voluntario. E! primero es aque! que es declarado por el juez en virtud
del desarroiio de un juicio que se puede par por gue unc de los conyuges se rehisa al
divorcio o por alguna de las causales mencionadas en el Articulo 155 del Cdodigo Civit,
Decreto Ley 106; otra de las formas como quedo establecido es por mutuo
consentimiento, gue coma su nombre lo indica, ambas partes se encuentran de acuerdo

con la disolucidn matrimonia!.

Las diferencias entre separacion y divorcio tacito, es que la separacian consiste en una
autorizacion que da e juez a los cényuges para que puedan vivir separados de cuerpos
y bienes, pero sin que se posibilite con ella gue los conyuges vuelvan a contraer nuevao
matrimonioc. Con el divorcio, el vinculo matrimoniai se disuelve, y los cényuges pueden

volver a contraer matrimonio.
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En el ordenamiento juridico guatem: eco el matrimonio se modifica por la separacion y
se disuelve, por ei divorcio. En cuanic a la separacion se debe de indicar que es la
interrupcion de la vida conyugal sin ruptura del vinculo juridico matrimonial, por acto

unilateral, por acuerdo muiuo o decision dicial.

Hace tres décadas se afirmaba que el tema refendo a los principios generales del
derecho era uno de los mas discutidos. Hoy puede continuar siendo discutido vy

discutible, aungue estimamos que poca atencion se ha puesto al respecto.

Se afirmaba también que fue poco estudiado y difundido. No parece haber acuerdo, no
porque se hayan creado los ambitos y las posibilidades de discusion, sino porque

aistadamente cada cual ha dado su opinion, no pocas veces de un modo parcial.

Se habia estimado que los principios genera ; del derecho son maximas o
axiomasjuridicos recopilados histéricamente; o son {os dictados de la razdn admitidos
legatmente, como fund: 3:nto inmediaio de sus disposiciones. ¢ Jun puede
observarse, en estos dos puntos de vista, el primero se vincula mas a la historia, sin
establecer jerarquia ni vinculacion con los diversos ordenamientos nacionaies; y, en el
segundo, se frataria solo de su admision fegat como fundamento inmediato de la ley, sin

considerar los principios fijados en elia.

Se ha presentado al reconocimiento de los principics generaies del derecho como una
autorizacion o invitacion de la ley para la libre creacion det derecho por el ez. En este

case la ley le dice a los jueces: Pueden crear derecho mediante los principios
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generaies. En otro punto de vista, constituyen el medio utilizado por la doctrina para
librarse de los textos legales que no responden ya a la opinidn juridica dominante. Es
decir, no considera, tampoco, {a posible insercion legal del  incipio, y es producto de ia
creacion doctrinaria para actualizar la ley segun la opinion juridica dominante, por o

cual sobreestima el papel de la doctrina.

Asimismo se los ha conceptuado como normas generales del derecho, expresion
concreta del derecho natural, reglas universales de que la razdn especulativa se sirve
para encontrar soluciones particulares justas y equitativas cual los preceptos del

derecho.

Igualmente, se los considera un derecho universal comun, general por su naturaleza y
subsidiario por su funcion, aplicande como supletorio a las lagunas del derecho. Segin
el Cddigo Civil Espanol, relimado en 1974, los principios generales dei derecho se
aplican a faita de costumbre o ley, sin perjuicio de su caracter informador del

ordenamiento juridico.

No se alcanza todavia a conceptuar cabalmente y de modo optimo a ios principios

:nerales del derecho; con los elementos anotados lineas arriba podria componerse
congruentemente una idea aproximada, pero no una _definicic'}n, categoria rigida que
excluye componentes y que, por tal, se enerva con los cambios dinamicos que se

producen en el ordenamiente juridice-legal.
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Carlos Santiago Nino ve, en los principios generales del derecho, una tecnica
dogmatica para justificar soluciones originales. En nuestra opinidn, los pnncipios
pueden sefialar contradicciones en el ordenamiento legal, llenar lagunas, perfeccionar
el derecho, o creario. introducir en este contenidos mayores de justicia, interpretar con

mas precision al derecho, sustituir normas inaplicables o ineficaces, etcetera.

Empero, segun dicho autor, ta dogmatica muestra con los principios su compatibilidad
con el derecho legisiado v su funcion de reformulacion, salvando sus imperfecciones

formales y adecuandolo a los estandares valorativos vigentes.

Los juristas se ocupan de sistematizar el orden juridico, reemplazando conjuntos de
normas por principtos mas generates y pretendidamente equivalentes a elias. De este
modo se logra una mayor economia del sistema, presentandolo come un conjunto de

pOCOS principios, cuyas consecuencias logicas es mas facil determinar.,

Los principios no tienen que pretenderse siempre como equivalentes a las normas pues
si fuese asi serian superfluos o discutibles, a no ser gue se los utilice solo por 10 gue es,

en una opinidn filosofica, esto es causa o fundamento.

Estos concepios y algunos ofros, ya citados, crean el convencimenio de que el juez
tiene legitimacion para crear derecho, bajo ciertas circunstancias y con razonabies
condicionamientos. Y, en todo caso, deberia tratarse de los principios generaies o
especificos, en su caso correspondiente al orden juridico nacional, al ser de unar  on

y a la conciencia juridica det pueblo.
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Esto ultimo no excluye la posibilidad de considerar como principo juridico general a
cualquier principic gue sea congruente con los presupuesios mencionados. De otro
modo: un principio general del derecho extranjero puede ser coincidente con ef espiritu
de nuestro pueblo y con nuestre ordenamiento juridico. La filosofia juridica brinda

gjempios, al respecto.

3.3. Principios del orden juridico en relacion al divorcio

Se debe considerar principios, de un modo general, rescatando apiniones de la filosofia

jridica y de la ciencia del derecho, de un modo comparado y, entonces, sin limitar ia

exf sicibn a nuestro pais; algunos de estos principios han gozado de general

aceptacion.

Podra verse como algunos nos resultan comunes y como es posible su creacion, razén

mediante; como pueden confundirse o fundin  con valores; o como se nutren en 10s

distintos orbes del saber, del sentimientc y la conciencia.

Dentro de los principios estan:

3.3.1. Principio Onioldgico

La lbertad es Ilo primero. todo lo que no estéa prohibido estd permitido.

Denominado principio de clausura.
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No requiere que este legislado, es un principio necesario de todo orden juridico. Pero
sucede gue este principio no llena las lagunas normativas, pudiendo haber conductas
que no estén prohibidas ni estén permitidas y que interesan por sus consecuencias
respeto a terceros 0 a la sociedad y no tienen una solucidn adecuada en el mundo
normativo, de una sociedad juridicamente organizada. Recuérdese que para Kelsen no
puede haber lagunas en el derecho y el principio de clausura armoniza con la teoria

kelseniana.

3.3.2. Principio de respeto

Desenvuelto por Rudolf Stammler, partidario del neokantismo de la Escuela de
Marburgo. Para Stammier, el derecho no puede estar vinculado a contenidos empiricos
determinados, pues entonces sus normas carecerian de validez universal. Ello no
significa que el derecho sea independiente de la sociedad. El derecho ostenta
universalidad y formalidad (el derecho es la condicion légica de la ciencia social), lo que
se hace patente especialmente en lo que Stammier llama el derecho justo, esto es, el
derecho que posee propiedades objetivas no basadas en condiciones histéricas dadas
C en propositos que tiene una comunidad con respecto al futuro. Segun Stammler (ver
Ferrater Mora, Diccionario de Filosofia}, dicha idea del derecho es la Gnica que puede
hacer posible la unidad juridica de una comunidad y aun la visién de todas las
comunidades sociales como un tode sometido a normas objetivamenie validas. Sobre

este cimiento, menciona dos principios: el de respeto y el de solidaridad.

El primero, como principio de un derecho justo tiene dos facetas:
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a) Una voluntad no debe quedar a merced de lo que ofro arbitrariamente disponga; y
b) Toda exigencia juridica deberd ser de tal modo que en el obligado se siga viendo al

projimo.

3.3.3. Principio de solidaridad

Contiene dos reglas:

a) Un individuo juridicamente vinculado no debe nunca ser exciuido de la comunidad
por la arbitrariedad de otro; y
b) Tedo poder de disposicion otorgado por el derecho solo podra exciuir a los demas

det tai modo que en el excluido se siga viendo al préjimo.

3.3.4, Principio de efectividad

Se refiere al curso dei ser, coincidente con el deber ser que la norma expresa. . ¢’
norma tiens un maximo de cumplimiento en la comunidad {principio de efectividad) para

que sea una norma verdadera.

3.3.5. Principio de la inviolabilidad de la persona humana

No se puede imponer cargas no compensables sin el consentimiento. Fs un principio
individualista. Se basa en Kant: Las personas son fines en si mismas y no pueden

ser utilizadas como medios para beneficio de otros; los individuos son separables e
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independientes, lo gue hace gue no se puedan tratar los deseos e intereses de
diferentes perscnas como si fuera los de una misma persona, aungue se deban

sacrificar intereses en aras de otros, méas importantes.

En mi opinidn, tal interpretacion es aceptable, peroc no debe separarse el bien individual
del bien comi vy la prevalencia es del bien comin, pero estc no implica que
invariablemente en aras del bien comun se impongan cargas no compensables; a veces
coinciden el bien individual con el bien comun y existen derechos que no pueden ser
afectados: vida, libertad, integridad, honor, objecidn de conciencia. No hay principios
puros, todos se rozan o pueden graficarse con circulos o esferas que se superponen
parcialmente y que han de entenderse dinamicamente, en movimiento constante, por lo
que puede cambiar el alcance o la  arquia. Con respecto a |a impureza, verbi gratia, e!
principio ontolégico presenta una zona comun con el principio de ia inviolabilidad de la

persona humana.

3.3.6. Principio de la autenomia de la persona humana

Pertenece a la filosofia liberal. Ef estado disefia instituciones y es neutral respecto a los
planes individuales, pero puede facilitar estos planes. La persona tiene el derecho de

realizar actos que no perjudiguen a terceros,
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3.3.7. Principio de la dignidad de la persona

Una de las formuiaciones posibles, dice Nino, expresa que las personas deben ser
tratadas para ciertos fines, sobre la base de sus acciones voluntarias y no segun oiras

circunstancias, como raza, nacionalidad, sexo, clase social, creencias, etcétera.

“La dignidad se describe como calidades merecedoras de respeto, buen concepto,
decoro, excelencia, normas de conducta recta y proba, buena fe y, en fin, una suma de

condiciones y calidades personales” ™

3.3.8. Principio de diferencia

a) Cada persona debe tener un derecho igual al sistema total mas extenso de libertades
basicas (de conciencia, de palabra, contra decisicnes arbitrarias, de voto, etcétera), que
sea compatible con un sistema similar de libertades para todos.

b} Las desigualdades sociales y econOmicas deben ser dispuestas de modo tal que
ellas satisfagan dos condiciones:

- " "as deben ser para el mayor beneficio de los que se encueniren en la posicion social

menos aventajada (este es el lamado principio de diferencia), y

- Elias deben adjudicarse a funciones y posiciones abiertas a todos bajo condiciones de

una equitativa igualdad de oportunidades.

* Giorlandini, Juan Catlos. Derecho de familia, Pay. 232.
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La prioridad de la libertad garantiza que nadie pueda ser privado de sus derechos
basicos, en aras de un supuesto beneficio colectivo, si esa privacion no es aceptable
para el y no le es compensada con la ampiiacion de otfras libertades de que el pueda

gozar.

" ste presunto principio es gjeno a nuestra historia, a nuestra cultura juridica y a los
contenidos de justicia aun vigentes en nuestrc orden juridico y, por lo poco que

sabemos, si no se nos demuestra fundadamente, deberia impugnarse por lo que sigue:

- Parte de la legitimacion de desigualdades, que son profundas y que por su propia
constitucion y naturaleza profundiza la injusticia soctal nacional e internacional.

- Las desigualdades son  spuestas, es decir, consolidadas por el orden juridico.

- No se explica como si estan dispuestas y como si la economia ha generado
semejantes brechas, la realidad (historia) no demuestra que los socialmente menos
aven ados hayan tenido mejor movilidad social ascendente.

- El concepto de equitativa igualdad introduce un elemento de confusion en el concepto,
porque la igualdad es contenido de la justicia, y puede resuitar gue la equidad, en este
caso, sirva a las desigualdades dispuestas, [0 que es también una contradiccidn y un

absurdo.
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CAPITULO iV

4. Formas de solucionar el vacio legal referente al divorcio

4.1. La reforma a las leyes sustantivas que regulan el divorcio

En Guatemala el divorcio se encuentra regulado, en el Cadigo Civil, Decreto Ley 106; el
cual en el Articulo 153 establece: “El matrimonic se modifica por ia separacidn y se

disuelve por el divorcio™.

De la forma como podré declararse el mismo cuerpo iegal establece en el Articulo 154:

“La separacion de personas como el divorcio, podran declararse:

+ Por mutuo acuerdo entre los conyuges;

» Por voluntad de uno de ellos median causa determinada.

La separacion o divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges, no podra pedirse sing

despues de un ano, contado desde la fecha en que se celebro el matrimonio”.

Segun o que establece la norma, para poder obtener la disolucion del mairimonio o su
modificacion es necesario que, si es por mutuo consentimiento, deba haber trascurrido
por 1o menos un anoe a partir de la fecha en la que se contrajo matrimonio y de seis
meses si es por alguna de las causales invocadas por alguno de los conirayentes de

conformidad con el Articulo 155 del mismo cuerno iegal.
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El Articulo 158 del Codigo Civil estabiece, haciendo refrenda al plazo de seis meses
mencionado anteriormente: “Ei divorcio y la separacidén sélo puede solicitarse por el
conyuge gue no haya dado causa de él, y dentro de los seis meses siguientes al dia en

que haya llegado a su conocimiento ios hechos en que se funde su demanda’.

De todo lo anteriormente establecido es posible contemplar que no existe norma
sustantiva alguna que se refiera ai divorcio tacito, es decir, aquel que consiste gue
despues de ires afios de separacion de uno de los conyuges automaticamente el
vinculo matrimonial quede disuelto salvo cposicion de algunoe de los conyuges luego de
haber sido solicitada por el otro. Dicha reforma llevaria aunado la libertad de estado de
una forma mas facil para el conyuge que ha sido abandonado de alguna forma, sin
necesidad de solicitar primero ta ausencia del mismo y luego el divorcio en su caso o de
solicitar ef divorcio contencioso, el cual es engorroso en la actualidad en cuanto a su

tramite.

4.2. Reformas a la ley procesal que regula el divorcio

En Guatemala, la norma que adjetiva reguladora del divorcic es ef Cédigo Procesal Civil
y Mercantil, el cual regula lo referente a dicha figura juridica a partir del Articulo 426, el
cual establece: “El divorcio o la separacién por mutuo consentimiento podra pedirse
ante le juez del domicilio conyugal, siempre que hubiere trascurridc mas de un ario,
contado desde la fecha en que se celebréd el matrimonio; como es evidente en ninguna
apartadc del cuerpo tegal en mencidn existe algo que se refiera al divorcio tacito en

virtud de que nuestra legisiacién no lo contempla™.
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divorcio tacito, es decir que cualguiera de los coényuges pueda hacer la solicitud de
divercio al concurrir 1as causales que motivan dicha figura juridica, o sea, el abandono
de uno para con el otro conyuge y que pueda pedirla dentro del afio posterior a los tres

anos de separacion de los conyuges.

4.3. Creacién de la figura juridica del divorcio tacito

La creacitn de la figura juridica referente al divorcio tacito en Guatemala es de vital
importancia en virtud de que existen muchos matrimonios en los cuales unc de los
conyuges abandona el hogar (sin necesidad gue se encuentre ausenie) sin que la ofra
persona pueda obtener su libertad de estado de la forma mas rapida posible, es decir,

sin tanto tramite al resy  to.

4.4. Aspectos a regular en el divorcio tacito

Los aspectos a tomar en cuenta respecto det divorcio tacito, a la luz de lo que establece

la legisiacion espariola son:

Un divorcio més rapido y con i 10s costes es el objetivo de ta reforma del divorcio que

aprobo el congreso espanol. La ley que legalice el divorcio fue aprobada en 1981 y esta
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es su primera reforma. Desde entonces, se han presentado mas de millon y medio d

demandas de separacion o divorcio.

Estas son las claves de |la reforma:

a. Divorcic sin separacion

Ahora: Se elimina la necesidad de la separacién previa para pedir el divorcio: las
parejas que guieran divorciarse podran hacerlo una vez gue hayan transcurrido tres
meses desde el dia en que se casaron sin tener que haberse separadc pnmero. Se
pretende agilizar el proceso de disolucion del matnmenio y aliviar la carga de trabajo de
los tribunales. La figura de |la separacion se mantiene para quien la desee (en ese caso

es Imposible contraer nuevo matrimonio).

Antes los matrimonios qgue quieren divorciarse han de esperar un afo desde la
celebracion de la boda para pedir primero la separacion y una vez que la han obtenido,

iniciar un segundo proceso para conseguir el divorcio.

b. Sin alegar causas para divorciarse
Ahora: Suprime las causas para disolver o suspender el matrimonio.

Antes: Con la ley vigente, quien desea divorciarse debe alegar otives en su demanda.

El primera es el cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos un afio
ininterr  npido desde que se presento la demanda de separacion, otras son el

alcoholismo o la infidelidad.
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¢. Custodia compartida

Ahora: Esta férmula permite que los nifios vivan aiternativamente con el padre vy la
madre. Tras varios cambios, se establece que cuando los progenitores acuerden
compartir la guarda y custodia, e! juez debera concederla tras recabar en todo caso &l
informe del fiscal, que no sera vinculante. También podra escuchar la opinidon de los
hijos si lo considera oportuno o si lo piden el fiscal, las paries o los niftos. Se prohibe la
custodia corr—artida st exisie violencia familiar. £l mayor punto de controversia es que
el juez podra concederla aunque no haya acuerdo entre los dos conyuges: si la solicita
solo unc de elios, el juez podréd acordarla excepcionalmente tras analizar el del

Ministerio Fiscal y un estudio de un equipo de especialistas.

Antes: Estaba admitida pero sin regular.

d. Fondo de garantia de los impagos
Ahaora: §1 un padre no paga ¢l alimento de sus hijos menores, tal y como se acuerda en

la resolucidn de divarcio, el Estado se hara cargo de los gasios. Este fondo de garantia

de pensiones.

Antes: La morasidad det progenitor se puec  perseguir por la via civil o por la penal y ia
primera es la mas frecuente. Esta situacion esta regulada en la Ley de  juiciamiento
Civil. Segun las asociaciones de ¢« »arados, las demandas por incumplimiento de
pensiones de alimentos ascienden a un 80% cuando el padre tiene una profesion

liberal, y al 68% cuando tiene ndmina.
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e. Tareas compartidas

Ahora: Existe una enmienda que obliga a los conyuges a compartir las tareas
domesticas. Las parejas que se casen deberan compartir las responsabilidades
domesticas y ! cuidado y atencidn de ascendientes y descendientes y otras personas
dependientes a su cargo. No habra inspectores en las parejas, pero no compartir las
tareas podra ser reievante ante situaciones de ruptura.

Antes: El Articulo 68 del Codigo Civil establecia que los conyuges solo estan obligados

a vivir jJuntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente.

4.5, El divorcio tacito dentro del derecho comparado

E! cese efectivo de ia convivencia conyugal durante, al menos, tres meses
ininterrumpido desde la celebracidn del matrimonio. Cuando concurran los requisitos del

articulo 81, dara lugar a la solicitud de divorcio:

1. A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del otro, una vez
transcurridos tres meses desde la ce racidon del matrimonio. A la demanda se
acompanara una propuesta de convenio regulador redactada conforme el Articulo 90

del Cddigo Civil.

2. A peticidn de uno solo de los conyuges, una vez transcurridos tres meses desde |a
celebracion dei matrimonio. No serd preciso el transcurso de este plazo para la
interposicion de la demanda cuando se acredite ta existencia de un riesgo para ia vida,

la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexua! del
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conyuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del

matrimonio.

Cuando el divorcio sea solicitado por ambaos conyuges 0 por uno con el consentimiento
del otro deberd necesariamente acompanarse a la demanda o al escrito inicial ia

propuesta del convenio regulador de sus efectos.

4.5.1. Divercio de mutuo acuerdo

Este tipo de divorcio es, sin duda, el mas aconsejabie. Las principales ventajas son las
siguientes:

Mayor rapidez y senciliez en ios tramites;

Menor coste econdmico, Aunque sera necesaric alegar una causa de divorcio, esta
sera bastante sencilla de probar puesto que bastara con alegar el transcurso de un ano
desde la fecha de la sentencia de separacién o el de dos afios desde |a separacion de

hecho fibremente consentida, para que el divorcio prospere.

“E!l divorcio de mutuo acuerdo es el procedimiento mas rapido y menos traumatico de
obtener el fin perseguido por las partes en los procesos matrimoniales. Las
formalidades son minimas y el eje fundamental de los mismos radica en el convenio

reguiador” ¥

% Santander, José. Espaiia y el divorcio. Pag. 123
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4.5.2, Divorcio contencioso

Esta via de divorcio es menos recomendable que la del divorcio de mutuo acuerdo. Las
dificultades se fraducen en una duplicidad de tramites, gastos y duracién det proceso,
debido a la existencia de dos partes confrontadas tratando de dirimir sus diferencias v,
en consecuencia, debiendo de practicar pruebas para comoborar sus alegaciones.
Ademas, los divorcios contenciosos suelen derivar en confrontaciones directas que es

conveniente evitar en la medida de lo posible.

4.5.3. La separacion conyugal

Separacion y divorcio son conceptos juridicos distintos, con efectos diferentes en cada

caso, y referidos a matrimoniosvalidamente celebrados.

La separacion de hecho supone el cese ectivo de la convivencia conyugal. La
sen 1cia de separacion pone fin a la convivencia matrimoniat y regula la situacion
provisional que se produce hasta que se dicta la sentencia de divorcio, que disuelve el
matrimonio. Los separados siguen estando casados mientras no se produzca la

disolucidn del matrimonio mediante la sentencia de divorcio.

4.5.4. La separacion y sus causas

Cualquiera que fuera la forma de celebracién del matrimonio, puede decretarse

judicialmente la separacion a peticién de;

74

o
)

FhCELE
Gl
\_ﬁ“\ \)g\'l E H:;:a

b

eI
¢,

PO R

-

I
&

RN

ey i

SFCR

L37]
'\A’M

b [

) i
vy 30 %

%
o,




Ambos cényuges o de uno con el consentimiento del ofro, una vez transcurride un afio
dest la celebracidon del matrimonio. En este caso debera necesariamente
acompanarse la demanda a la propuesta del convenio regulador de la separacion. No
serd necesario el transcurso de ese plazo para la interposicién de la demanda, cuando
se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la
in"~ " idad moral o libertad & indemnidad « uales del cdnyuge demandante o de los
hijos de ambos 0 de cualquiera de los miembros del matrimonio. Uno de los cényuges,

cuandao el otro esté incurso en causa legal de separacion.

4.6. Efectos de la separacion matrimonial sobre fa herencia

El conyug  que al morir su consorte no se hallase separado de este judiciaimente o de
hecho, si concurre a la herencia con hijos o descendientes, fendra derecho al usufructo
del tercio destinado a mejora. No existiendo descendientes, pero si ascendien ;, el

conyuge sobreviviente tendra derecho al usu  icto de ia mitad de la herencia.

Cuando el conyu¢ viudo concurra con hijos solo del causante, podra exigir que su
de :ho de usufructo le sea satisfecho, a eleccidon de los hijos, asignandole un capital

en dinero o un lote de bienes hereditarios.

4.7, Causas de separacion en Espafia

» El abandono injustificado del hogar, la infidelidad conyugal, la conducta injuriosa o

vejatoria y cualquier otra violacion grave o reiterada de los deberes conyugales. No
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podra invocarse como causa la infidelidad conyugal si existe previa separacion de
hecho libremente consentida por ambos ¢ impuesta por el que ia alegue.
= Cualqguier violacion grave o reiterada de los deberegs respecto de (0s hijos comunes o

respecto de los de cualguiera de los cényuges que convivan en el hogar famiiiar.

La condena & pena de privacion de libertad por tiempo superior a seis afos.

*

El alcoholismo, la toxicomania o las perturbaciones mentales, siempre que el interés

del otro conyuge ¢ ei de la familia exijan la suspensién de la convivencia.

El cese efectivo de la convivencia conyugai durante seis meses, libremente

conseniido.

El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el plazo de tres arios.
» Otras causas: El cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al menos, dos
anos, en determinados supuestos (por ejemplo, tras sentencia por atentar contra la

vida del conyuge, sus ascendientes o descendientes), etc.

4.8. Efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio

El convenio regulador debera referirse, al menos, a los siguientes extremos:

+ La determinacion de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar |os hijos sujetos a
la patria potestad de ambos, el ejercicio de esta y el régimen de visitas,
comuricacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva con ellos.

+ La atribucion def uso de |a vivienda y ajuar farr  ar

« La contribucidn a las cargas del matrimenio y alimentos, asi como sus bases de

actualizacion y garantias, en su caso
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« La liqudacion, cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio

» La pensidn que correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de |os conyuges.

» Los acuerdos de los conyuges, adoptados para regular ias consecuencias de la
', salvo sin son danosos para

nulidad, separacidn o divorcio seran aprobados por el ju

los hijos 0 gravemente perjudiciates para uno de los conyuges.

El juez podra establec - as garantias rez  ; 0 personc. 25 que requiera el cumplimiento
del convenio. La separacidn, a nulidad y el divorcio ne eximen a los padres de sus

obligaciones para con los hijos.

4.9. Asuntos referentes a la capacitacion a jueces y auxiliares judiciales en

Guatemala

La capacitacion tanto para jueces y auxiliares judiciales debera ser cuidadesa en virtud
de que el divorcio tacito es una figura totalmente diferente a un divorcio comun; para
ellc es necesaria una breve resefia de como los juet 3 y auxiliares judiciales son

capacitados y los antecedentes al respecto.

4.9.1. Antecedentes

El enfrentamiento armado interno de casi cuatro décadas culmind en noviembre de

1996, luego de un proceso por el cual se logré el entendimiento entre el gobierno de
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Guatemaia y la Unidad Revoiucionaria Nacional Guate  alteca, URNG, que conilevs ia
suscripcion de diversos acuerdos para una efectiva paz firme y duradera. En materia de
compromisos relacionados con la administracién de justicia, resalta el acuerdo sobre el
fortalecimiento del poder civil y la funcion del ejercito en una sociedad democratica, que
pone de manifiestc que una de las grandes debilidades estructurales del estado
guatemalteco reside en el sistema de administracion de justiclta, resaltando la
obsolescencia de los procedimisnios legales, tentitud de los tramites, [a ausericia de
sistemas modernos para la administracion de i0s despachos y la falta de control sobre

los funcionarios y empleados judiciales, gue propician corrupcion e ineficiencia.

Asimismo, el citado acuerdo contempla que la reforma y modernizacién de justicia debe
dirtgirse a impedir que esta genere y encubra un sistema de impunidad y corrupcion.
Por ello se convierte en prioridad la reforma judicial, de manera que se revierta la
ineficacia, se erradique fa corrupcidn, se garantice el libre acceso a la justicia, la
imparcialidad en su aplicacion, la independencia judicial, |2 autoridad ética, la probidad

del sistema en su conjunto y su modernizacion

En ese contexio y por autodeterminacion, a finales de 1996 se inicia el proceso de
modernizacion del Organismo Judicial, con la preparacion de un diagnéstico altamente
participativo e inclusivo con los diferentes sectores del sector justicia y de la sociedad
gua nalteca a traves de talleres de consulta y varios estudios técnicos, el cual extrajo
conclusiones que permitieron disefiar un ambicioso plan de modernizacion, formulado
con cinco componentes o areas estratégicas, a saber:

- Mejorar el funcionamiente de los tribuna &
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- Fortalecer el acceso a la justicia;
- Combatir la corrupcion:
- Fortalecer la gestion institucional; y

- Mejorar la comur :acién social e imagen.

Dentro de este contexto y para aportar datos sobre los actores de justicia en
Guatemala, es interesante resaltar que el sistema de justicia tiene una organizacién.
Por su autonomia como poder |udicial, realiza su actividad presupuestiaria en forma
independiente aunque afectado si le recortan el presupuesto tal como esta sucediendo
en los ultimos anos. El ente nominador para ocupar una judicatura en el caso de los
jueces es la Corte Supr¢ 1 de Justicia y a los magistrados de Corte de Apelaciones y

Corte Suprema ios nombra el Congreso de la Republica.

Adicionalmente, no esta contemplada en ia organizacion del poder judicial una camara
constitucional, ya que para ello existe una Corte de Constitucionaiidad que funciona en
forma independiente. Tampoco forma parte de este el Ministerio Publico que goza de
autonomia funcional. Es por ello que en nuestro pais hablar del sistema de justicia es

¢ plio y estd conformado por varios actores, a saber, y que le agrega complejidad al

proceso de reforma:

- EI Organismo Judicial, que incluye a la Corte Suprema, los tribunales de
apelaciones y otros 6rganos colegiados de igual categoria como la magistratura de
menores, los tribunales de primera instancia y los juzgados de paz. La Corte

Suprema de Justicia es el tribunal de mayor rango v tiene la responsabilidad de ia

78

Sreng 30

Y

IR’
™

ot
e

NG Y




FRLUL

T
T avEng 0
= R

g/
adﬁ
5
ey

P
A

o

administracién total del Organi: 5 Judicial, incluyendo el presupuesio y los
recursos ..umanos, salve las competencias establecidas en la Ley de la Carrera
Judicial y ia Ley del Servicio Civil y sus reglamentos.

- La Corte de Constitucionalidad, que es el maximo ente en materia constitucional.

- El Ministeric Puablico (dirigido por un Fiscal General de la Nacién) que ejercita la
accion penal con exclusividad y dirige la investigacion penal.

- El Procurador General de ia Nacién quien es el representante y asesor juridico del
Estado.

- El Procurador de Derechos Humanos que es deiegado del Congreso de la
Republic vy su funcidn es promover y velar por el respeto y defensa de jos
derechos humanaos. Tiene independencia en sus actuaciones.

- El Ministerioc de Gobernacion es el responsable de la seguridad ciudadana, la
administracion del sistema penitenciario y de la Policia Nacionat Civil.

- El Instituto de Defensa Publica Penal (IDPP) apoya a la ciudadania proporcionando

asistencia legal en forma gratuita.

- Otras entidades vinculadas al sector justicia son el Colegic de Abogados y Notarios,

y las facuitades de derecho de las universidades det pais.

Las leyes y fos procedimientos que son el nicleo def funcionamiento del sistema judicial
estan incorporados en la Constitucion Politica de la RepUblica de Guatemala, la Ley del

Organismo Judicial y los Cddigos Civil, Pracesal Civil Procesal Penal y el Cadigo

Penal, entre otros.
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4.9.2. Diagnostico del problema

Las evaluaciones participativas que realiza e Organismo Judicial a finales de 1996 y
primer semestre de 1997, para conocer &} estado de la situacion de! sistema de justicia
y que culminaron en el diagndstico que generc la base de su plan de modernizacion,
indicarcn que existe la necesidad de mejorar el desempeno del sistema formal de
tribunales, luchar contra la corrupcidn, crear confianza, simplificar las reglas, mejorar el
acceso a fa justicia, implementar un sistema para generar informacion confiable scbre la
justicia, mejorar las comunicaciones, descentralizar los servicios y reorientar e rumbo
del poder judiciai para atender las necesidades de la poblacidn marginada v,

especialmente, implementar el acuerdo de paz relacionado con el tema de justicia.

Ese diagnosticeo, obtenido después de diversos estudics asi como a través de consultas
efectuadas a sectores importantes de |la sociedad guatemalteca y al propio personal de
la Institucidn, reporto como problemas a encarar los siguientes:

- La capacidad administrativa e institucional altamente centralizada e inadecuada
det sistema de tribum: s, Un 88% de los usuarios perciben que ia administracion
de justicia es inadecuada y e! 26% que es corrupta y el costo del litigio es elevado;

- Desconfianza del ciudadano en la independencia del Organismo Judicial,

- Coordinacion, participacion y comunicacion endebles entre las instituciones:

- Falia de acceso a los tribunales;

- Limitacion en hacer cumplir los reglamentos contra la corrupcion o a la conducta
contraria a la etica por medio del sistema de supervisién de los jueces y del

personal y debiles mecanismos para el seguimiento y la resolucion de quejas;
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- Escasez agut  de jueces, de recursos financieros y de otro tipo;

- Deficiencias en la gestidn de casos y carencia de informacion estadistica para la
adopcidn de decisiones;

- Ausencia de normas de carrera profesional, asi como politicas y practicas de
personal que no fomentan el desarrollo y la competencia del personal:

- Ineficiente sistema de administracion financiera;

- Capacitacion deficiente de los juec 5 el personal auxiliar judicial, y los
funcionarios v empleados administrativos;

- Costo elevado del acceso publico a los tribunales v la carencia de asistencia
juridica a los habitantes de menocres ingresos y a otros grupos menos afortunados
tales como las mujeres, los jovenes y las empresas pequenas;

- Limitado use de alternativas a las decisiones formales de tribunal que suministren
justicta y promuevan la confianza del usuario, tales como la mediacion, el arbitraje
y la conciliacidon y poco uso de los mecanismos tradicionales de resolucion
alternativa de conflictos en oposicidn al sistema formal;

- Falta de conocimiento apropiado de las diversas cuituras que coexisten en el pais,
su sensibilidad y sus necesidades en particular, lo gque se refleia en la ausencia de
una politica institucional sobre esta materia; y

- Procedimientos juridicos inapropiados.

Durante el proceso de consulta y preparacion del diagnostico de la situacion del poder
judic’ * se ewvidencid que el sistema de justicia estaba inmerso en una problematica en
donde la sociedad guatemalteca reclamaba corregir la ineficiencia de este. Los

tribunales seran vistos como una aliernativa agotada, por su ineficiencia, inoperancia y
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desorganizacion, que se traducia en extrema lentitud, a la cual se suman los vicios en
los procesos principalmente la corrupcién, asi como una legislacion procesal que
necesita ser actualizada para mejorar el sistema de justicia en su conjunto. La falta de
oralidad en los procesos y ausencia de la inmediacién | >cesal, se consideraban como
punios clave de la ineficiencia y de la corrupcion. Adicionalmente la ausencia de una
carrera judicial no promovia 2 excelencia profesional v una formacién y capacitacién

adecuada a los operadores de justicia.

Esa situacion critica del sistema y el sentimiento de la falta de respuesta han llegado
Inclusc a que [a poblacién tome ta mal llamada justicia por mano propia que ha cobrado
vidas por actos de linchamientos, de cuyo fendmeno se ha sefialado que ia falta de
respuesta y no credibilidad del sistema judicial son ¢ saies, entre otras, de estos

hechos delictivos.

Se determina ademas que la crisis de la justicia, adicicnal a ia participacion ineficiente
de sus diferentes actores estatales, tiene otros elementos que se suman y que no han
decrecido con la gjecucion de las acciones de modernizacién, porque van mas alla del
ambito de la administracion de justicia, tales como las condiciones socioecondmicas

que prevaiecen en el pais, gue no facilitan el acceso a ia justicia.
“Aunado a ello, la conformacion muitllingle {(ademas del espafol, 23 idiomas mayas)

multiéinica y pluricultural de la poblacion, asf como su conformacidn geografica,

presentan un esquema dificit de resolver para el estado guatemalteco, en el cual
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conviven esos factores interrelacionados de pobreza, violencia, geografia y tradiciones

culiurales”.™

4.9.3. Desafios

Dentro del combate a la corrupcidn, hay acciones que se estan realizando que tienen
obstaculos y retos que debemos superar para mejorar e Organismo Judicial, dentra de
estos se encuentra el proyecto de aqitizar n de procesos que tiene una fase en fa cual
no se requiere cambic de leyes para medificarios y eliminar practicas tribunaticias

enraizadas por la costumbre, y es sobre la base que se esta trabajando.

Sin embargo, hay pasos innecesarios que no es posible eliminar sin modificar ia
legislacion vigente y es ahi donde se presenta un obstaculo a salvar, debido a que no
obstante el Organismo Judicial tiene iniciativa de ley, nuestras propuestas tienen que
pasar por el Congreso de la Republica para ob  1er su aprobacion; de tal manera que,
no obstante que ias propuestas estan en proceso avanzado, el cambio sera posible
hasta gue el Congreso apruebe ia nueva legislacion, situacion que escapa del control
de ia Corte Suprema de Justicia por ser un factor eminentemente exogeno a esta, y
pueden pasar meses 0 anos para que autoricen estas propuestas, aunque se le haga

un seguimiento y cabildeo permanente por parte del Organismo Judicial.

Otro gran reto que se presenta es mejorar y fortalecer ios mecanismos que nos

permitan tener mas elementos de tratamientc de los casos de corrupcion, debido a que

“ Salas. Oscar. Organizacion del aparato judicial. Pag. 45.
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las dependencias encargadas de realizar {as investigaciones se encuentran con que
muchos casos no se pueden probar porgue, si bien las situaciones son evidentes, sin
pruebas contundentes no es posible actuar en contra de los responsables; de ahi que la
investigacion se convierte en una accidn  preventiva pero noc  sancionatoria.
Adicionalmente, como el Organismo Judicial actua con otros actores, la actuacion de
estos puede influir en que se comentan alguncs hechos de corrupcién en contubernio
con & Ministerio Publico, por ejemplo. De oira parte, la presidn de los litigantes y las
argucias que algunos utitizan los convierte las mas de las veces en l0s propiciantés de

la corrupcidn. Por ello no hay corrupcion sin corruptor.

Por otra parte y por no existir en el estado la carrera administrativa y un registro
confiable de los servidores publicos, cuande en una dependencia publica se destituye a
un mal empleado, este se coloca con o sin apoyo politico, en otras instituciones, con fo

cual no se corta el problema y solo se cambia de lugar.

Para finalizar recientemente se ha enfrentado una situacion complicada de manejar,
¢ ido a que cuando un funcionario judicial, magistrado o juez, acusa a un auxiliar de
hechos andmalas, este revierte la acusacién por otra que le haga dafio al denunciante
por ejemplo, el caso de una jueza que aplicaba medidas sustitutivas alegando el
cumplimiento del debido proceso y de esa manera dejaba en libertad a peligrosos
delincuentes acusados de trafico ilegal de drogas o secuestros, cuando se le acuso
arremetid contra un magistrado acusandolo de haber lesionado su independencia
judicial intentando cambiarie sus fallos gue estaban en derecho e inclusive solicito su

antejuicio.
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Otro caso reciente fue el de una oficial que esté tratando de evadir su responsabilidad
en un hecho andmalo dentro de un proceso judicial, generande una ola de acusaciones
at juez por acoso sexual, inclusive movilizando ampliamente a la prensa jocal, con lo
cual se ha intentando desviar ta atencidén de la gravedad de su participacidn en un
proceso judicial. Ello puede traer repercusionas negativas en los funcionarios judiciales
que por temor a no ser atacados, se repriman de hacer las denuncias de los casos
andmalos en gue participan tanto personal del Organismo Judicial como de otras

entidades, litigantes y otros usuarios.

Con una adecuada capacitacion tanto a jueces como a auxiliares judiciales se lograra
que el divorcio tacito tenga el éxito que se necesita que tenga en Guatemala, para que
todas las personas que necesitan de el, desarrollen sus derechos de una forma mas

rapida y eficiente.
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1.

CONCLUSIONES

Los conyuges necesitan para la terminacion del matrimonio el consentimiente de su
pareja, no contandc con la posibilidad de consagrar el divorcio por voluntad o
divorcic sin expresién de causa, debiendo establecer algunas de las causales que

la ley establece. /

La institucion del matrimonio es de vital trascendencia para las | sonas, las
relaciones familiares y la sociedad en general, ca iendc de un régimen juridico

que se ajuste a su realidad, voluntad y necesidades actuales.

En el desarrollc del presente trabajo de =~ '3, : observd inef ‘zncia en la
tramitacion de los procesos de divorcio 1 Guatemala, convirtiéndose en un tramite

lento y engorroso, viclando el principio de «  sridad procesal.

Tomando en consideracion gue hay que tomar que un divorcio necesario
es mas desgastante emocicnal y econdmicamente para las partes, esto ademas de
que si hay hijos de porn  lio los padres continuaran interactuando y hay una serie

de factores afectivos que involucran a todos los miembros de ia familia.
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RECOMENDACIONES wE e

1. El Estado de Guatemala, por medio del Organismo Legisiativo, debe reformar el
Cadigo Civ . consagrando el divorcic tacito, con el fin de otorgar ia posibilidad a
ambos conyuges de solicitar al juez ta t¢  inacién det matrimonio sin necesidad de
contar con el consentimiento de su pareja, y omitiendo explicar fos motivos de su

decision.

2. Que el Estado de Guatemala, por medio de sus organismos, analicen la institucion
del matrimonio, para que sin descuidar el fundamento de la familia, se ajuste el

régimen juridico existente a la realidad, voluntad y necesidades de los conyuges.

3. Los Jueces del ramo civil, en el procesc de divorcio al manifestar uno de los
conyuges la voluntad de disolver el vinculo y no encenirar hechos controvertidos,
deberan velar porque no existan circunstancias que provoquen la prolongacion de

los plazos y eltminar trémites procesales superfluos u onerosos.

4. El Estado de Guatemala, a través del Organismo Judicial, debe capacitar a los
operadores de justicia, para que los procesos de divorcio se efectien de tal manera

que no se desgaste emocional ni econdmicamente a ias partes.
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