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RESUMEN EJECUTIVO

En este trabajo de investigacion se desarrolla todo lo referente a la institucion
del matrimonio y divorcio, enfocandonos a la necesidad de crear una nueva
figura juridica como lo es el divorcio voluntario unilateral o incausal también

denominado divorcio expres.

El matrimonio es una institucién social por la que un hombre y una mujer se
unen legalmente, debiendo existir el &nimo de permanencia y con el fin de vivir
juntos, procrear y educar a los hijos, y sobre todo auxiliarse entre si. Si bien es
cierto que nuestra legislacidbn busca siempre salvaguardar los derechos y
obligaciones que nacen de la familia y por ende busca el bienestar de sus
miembros, nuestra legislacion también reconoce que de existir conflictos en el

nucleo familiar debe acudirse a la institucion del divorcio.

El divorcio es aquella institucion por la que se rompe o se disuelve el vinculo
matrimonial, en virtud de existir conflicto entre los cényuges o bien por la simple
anuencia de las partes para disolver el matrimonio. Nuestra legislacion
ordinaria reconoce dos clases de divorcio, el divorcio por mutuo consentimiento

0 por causa justificada.

Nuestra sociedad se encuentra en constante evolucién, es por eso que se ha
determinado que es necesario implementar una figura juridica que ayude a
disolver el vinculo matrimonial, el divorcio voluntario unilateral o incausal es
una modalidad del divorcio con el cual basta la voluntad de las partes para
poner fin al vinculo matrimonial. Esta clase de divorcio es de recién aplicacion
en legislaciones como Meéxico, Brasil y Espafa, y sus estadisticas han

demostrado lo eficaz que ha sido su implementacion.



Se logro determinar que si bien en Guatemala se intentd la implementacion de
dicha figura, mediante el decreto 27-2010, la misma no constituye dentro de
sus elementos el divorcio voluntario unilateral o incausal, también denominado

divorcio expreés.

Es importante destacar que la pronta aplicacion de esta figura ayudaria
enormemente a las partes involucradas, conyuges, y al Estado, en virtud que

representa economia y celeridad procesal.
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Introduccién

Divorcio significa el apartamiento legitimo de los consortes que anteriormente hayan
estado unidos por el vinculo del matrimonio, el divorcio puede darse por muerte de uno
de los cényuges, por voluntad de ambos conyuges o bien por voluntad de uno solo de

los conyuges de poner término al matrimonio.

Es un topico que representa suma importancia en la realidad familiar guatemalteca, en
virtud de la creciente desnaturalizacion de la institucion del matrimonio asi como de
figuras afines al mismo como lo es el divorcio, el estado y los miembros de esta
sociedad deben de velar por el resguardo de los principios fundamentales de ambas
instituciones, creando mecanismos que mantenga y fomenten el espiritu fundamental
de dichas instituciones, siendo necesario que de una manera objetiva se estudien,
analicen y propongan nuevas figuras que fortalezcan la institucion mas importante de

nuestra sociedad como lo es la familia.

El objetivo general del tema se enfocé en la realizacion de un estudio comparativo entre
las reformas al Codigo Civil guatemalteco del afio dos mil diez, decreto 27-2010 del
Congreso de la Republica de Guatemala, relativas a la separacion y divorcio voluntario
con la legislacién forAnea en donde impera la normativa que le da vida a la figura
juridica del divorcio exprés, también conocido como divorcio incausal, es decir que es
una modalidad del divorcio con el cual basta la voluntad de uno de los cényuges para
disolver el vinculo matrimonial, mismo que no requiere de la existencia de alguna
causal o motivo legal para decretar la separacion, con lo que se logré determinar que
en la legislacion ordinaria civil guatemalteca no existe el divorcio exprés como tal, sino
unicamente una reforma sustancial que aminora el procedimiento para la obtencion del
divorcio voluntario y que el fin que persigue dicha reforma es descongestionar los

tribunales de justicia.



Entre los objetivos especificos sujetos a la investigacion se partié de la necesidad de
reformar la institucion del divorcio, creando asi una nueva forma juridica para disolver

el vinculo matrimonial, voluntario unilateral o incausal.

El presente tema se limité a analizar la importancia, semejanzas y diferencias entre el
divorcio exprés regulado en otras legislaciones y las reformas que sufrié el Codigo Civil
guatemalteco relativos a la separacion y divorcio. El desarrollo del tema abordado se
destin6 a determinar la viabilidad de implementar dentro del ordenamiento juridico
nacional la figura del divorcio voluntario unilateral o incausal, requisitos, funcion, plazos
y autoridad competente para conocer de estos casos. Por tanto, la implementacion de
ésta figura, beneficiaria tanto a los cényuges en conflicto, por la rapidez y economia
procesal, observando uno de los principios fundamentales de esta figura como lo es el
caso de la "Libertad de Estado Civil’, asi como al estado, que mediante la
implementacion del divorcio voluntario unilateral o incausal, descongestionaria los

tribunales de justicia, por la celeridad y eficacia del mismo.

Las limitaciones que se encontraron a lo largo de la investigacion es la falta de
bibliografia debido a que se trata de un tema de recién aplicacién, asi como acceso a
estadisticas en los centros de justicia, que justifique la necesidad de implementar la
figura del divorcio voluntario unilateral o incausal. Estos obstaculos se trataron de

superar a través del estudio de campo que se realizara en su oportunidad.

En relacion al aporte de esta investigacion que se puedan tomar en consideracion, la
posible reforma al Cddigo Civil, para que se implemente la figura del divorcio voluntario
unilateral o incausal, tomando en cuenta la reduccién o eliminacion del plazo necesario
para iniciar con el tramite, asi como suprimir las causales de divorcio, contenidas en el
articulo 155 del Caodigo Civil, y por lo consiguiente introducir el convenio entre las partes
cuando existan hijos o bienes en los cuales las partes deben de determinar en posesion

de quien quedan, y de esta manera hacer mucho mas agil el proceso de divorcio en el



pais, siempre velando por el la libertad de estado civil de las personas y los principios
generales del derecho.

Para el desarrollo del presente tema se realizO un cuadro comparativo o de cotejo,
tomando como referencia la legislacion guatemalteca, comparandola con legislaciones
extrajeras que cuentan con la figura del divorcio unilateral o incausal, misma que nos
proporcion6 datos e informacion, derivado del analisis de cada una de las legislaciones

investigadas.

El estudio se encuadrard dentro de la modalidad Juridico Comparativa, ya que en la
misma se evaluara la importancia de la implementacion del divorcio voluntario unilateral
o incausal en otros sistemas juridicos y se comparara con nuestra legislacién vigente,
para saber si beneficiaria su implementacion en nuestro pais, ademas se llevara a cabo
una investigacion de tipo juridico descriptiva, con la cual analizara la institucion del
divorcio en sus diferentes modos, y se establecera la importancia de aplicar cambios
dentro de los mismos, y el analisis de la nueva figura que agilicen los procesos de

divorcio en el pais.

Finalmente, con la presente investigacion se logra determinar que el divorcio voluntario
unilateral o incausal es una modalidad de disolver el vinculo matrimonial a través de la
simple manifestacion de la voluntad de no querer continuar unido en matrimonio, es
decir, sin tener que comprobar alguna causal. Por lo que se determiné que las reformas
gue se dieron en el afilo dos mil diez en el Cdodigo Civil guatemalteco relativas a la
separacién y divorcio voluntario no se configuran en la instruccion del divorcio exprés,
sino Unicamente una reforma sustancial que aminora el procedimiento para la obtencién
del divorcio voluntario y que el unico fin que persigue es descongestionar los tribunales

de justicia.



CAPITULO 1

1. Generalidades del Matrimonio

Acerca de la palabra matrimonio, el Diccionario Osorio y Florit, indica “vocablo que tiene
su etimologia en las voces latinas matris y munium, que, unidas, significan oficio de la
madre, aunque con mas propiedad se deberia decir carga de la madre, porque es ella
quien lleva de producirse el peso mayor antes del parto, en el parto y después del
parto”! El filosofo Dr. Y P. Alejandro Almanza, si bien acepta estas raices, las traduce
asi: “defensa de la madre, porque por el matrimonio afirma tiene la madre quien la

defienda”.?

El ponente hace referencia a la génesis de la palabra matrimonio en la que concluye,

que es una palabra compuesta que significa “oficio de la madre”.3

1.1. Definiciones de matrimonio

Antes de entrar a definir el matrimonio es importante hacer algunas indicaciones
histéricas. El tratadista Castan Tobefias, citado por Nery Mufioz sefiala que: la
concepcion del matrimonio como un acto civil, regulado exclusivamente, por las leyes
seculares, fue preparada por la reforma protestante al negar al matrimonio su calidad

de sacramento.

En 1580 se introdujo por primera vez el matrimonio civil en Holanda, al obligarse a
todos los catdlicos y a los que no profesaban la fe calvinista a celebrar el matrimonio en

presencia de ministro calvinista o ante el oficial civil.

! Osorio y Florit. Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Buenos Aires Argentina.
Editorial. Heliasta Viamonte. 1974. P4g. 453.

2 Beltranena de Padilla, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil. Guatemala. Tomo I; Universidad Rafael
Landivar. Editorial. Académica Centroamericana, 1982. Pag. 220.

3 Cicu, Antonio. Derecho de Familia. Editorial Ediar, Italia, 1947. Pag. 145.
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El ejemplo de Holanda fue seguido por Inglaterra, que en 1652 promulgé una ley de
matrimonio civil obligatorio que estuvo en vigor hasta la vuelta de los Estuardos en
1660.

Mas tarde la tendencia seculizadora de la revolucion francesa facilitd la difusion del

matrimonio civil.

La institucién francesa de 1791, establecid que, La ley no considera el matrimonio mas
que como un contrato civil y el Codigo de Napoledn siguiendo esa pauta, llevé a cabo la

completa secularizacion del matrimonio.

Diego Espin Canovas nos da una nociéon del matrimonio diciendo que: “Es una
institucion basica del derecho de familia y de aqui su importancia social. Es la union

legal de un hombre y una mujer para la plena y perpetua comunidad de existencia”.*

En el anterior parrafo se explica la importancia del matrimonio, su fin primordial asi

como un concepto acerca del mismo tema.

Guillermo Cabanellas citando a Planiol y fiel al concepto civilista, da al matrimonio la
siguiente definicion “El matrimonio es un conjunto por el cual el hombre y la mujer
establecen entre ellos una union que la ley sanciona y ellos no pueden romper a

voluntad”.®

A su vez el gran jurisconsulto romano Modestino, define a esta institucion en los

términos siguientes: “La unién del varén y de la hembra, consorcio de toda la vida, y

4 Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil espafiol. Madrid, Espafia. volumen IV. Ed. Revista de derecho
privado. 1975. P4g. 16.

5 Cabanellas, Guillermo. Diccionario juridico elemental. 11°. ed. Ed. Heliasta. SRL. Buenos Aires, Argentina,
1978. P4g. 78.
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comunicacion del derecho divino y humano; basado en la comunidad de condicion

social y de creencia religiosa.” Siempre de acuerdo a Cabanellas.

Manuel Somarriva Undurraga define al matrimonio como: “Institucion compuesta por un
conjunto de reglas esencialmente imperativas, cuyo fin es dar a la union de sexos, a la
familia, una organizacion y moral que corresponda a la vez a las aspiraciones del
momento, a la naturaleza permanente del hombre como también a las directivas dadas

por la nocién del derecho”.”

Expone el ponente que el matrimonio es una de las instituciones sociales de mayor

relevancia. Indiscutiblemente que es la célula, nucleo o base de la familia.

La institucién del matrimonio es el l6gico y natural resultado de la necesidad orgénica y
social del hombre y la mujer. Es obvio que los dos elementos de la especie humana
(varén y mujer), se complementan al formar o constituir la entidad matrimonial, para su

perpetuacion y bienestar coman.

Es importante también hacer mencion que el matrimonio es un acuerdo privado entre
dos personas que deciden compartir sus vidas y hacerlo en el marco de cierta
formalidad. Formalidad que subraya su caracter de compromiso y que busca el apoyo

del préjimo para la pareja contrayente.

Nuestra legislacion en el Cédigo Civil, en su articulo 78, nos define al matrimonio de la
siguiente manera: “El matrimonio es una institucion social por la que un hombre y una
mujer se unen legalmente, con animo de permanencia y con el fin de vivir juntos,

procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliares entre si”.

6 Cabanellas, Guillermo. Loc. Cit.
7 Somarriva Undurraga, Manuel. Derecho de familia. Santiago de Chile. Tomo uno; Editorial Talleres Fiscales.
1946. Pag. 9.



Las principales razones que informan los fines del matrimonio han sido tomadas muy en
cuenta por el legislador guatemalteco en el anterior articulo del Codigo Civil, en el cual
se ve la casi perfeccion en el conjunto de dichos fines, al regular: con el fin de vivir

juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si.

1.2. Naturaleza juridica del matrimonio

Varias teorias se han vertido sobre la naturaleza juridica del matrimonio, cada una con
el matiz de la filosofia o creencia que la inspira, lo que le da una concepcion unilateral o
parcial al concepto de su naturaleza. A continuacion se exponen las diferentes teorias

gue tratan de explicarlas.

a. Teoria contractual:

“Sostenida por una doctrina tradicional, en vista que se forma por el consentimiento de
los contrayentes; pero son los tedricos del liberalismo, los que han defendido, las
consecuencias de la consideracion del matrimonio como un contrato, han sido en
primer término, la reafirmaciéon de la tesis del matrimonio civil, y en segundo lugar, la
doctrina del divorcio quad vinculum (divorcio vincular), pues si las nupcias han sido
contraidas por el consentimiento de las partes, légicamente el disenso puede ser

destruida.”™

Se critica esta teoria en el sentido de que el matrimonio no retne todos los elementos
de un contrato juridicamente hablando, no surge de el sustancialmente, falta ademas el
objeto, reducido como se sabe, en los contratos, a la entrega reciproca de dos
prestaciones en toda su integridad, y carente, asi mismo de la causa, pues que en

aguellos contratos es la liberalidad o el interés y en el matrimonio no puede admitirse.

8 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pamplona, Madrid, Espafia. Ed. Arazandi. VVolumen
6°. 1979. Pag. 979.
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La doctrina moderna se empefia en negar al matrimonio su caracter tradicional de
contrato, pues como puede verse el matrimonio asume el caracter de un contrato
Gnicamente por la prestacion del consentimiento, uno de los elementos esenciales del
contrato y que en nada difiere con el consentimiento que se presta en el matrimonio; sin
embargo en los otros elementos, difiere totalmente, como el objeto, que en el contrato
son las prestaciones, mientras que en el matrimonio no puede sefialarse materialmente,
si no que se compone o se traduce en los fines del mismo con la perpetuacion de la

especie y la educacion de los hijos, todo ello saturado de un aire moral y espiritual.

En la causa, no se diga; en el contrato se persigue un interés patrimonial propiamente,
mientras que en el matrimonio, la causa es otra, es el afecto como se ha indicado

anteriormente.

Entonces la critica de la teoria contractual, deviene por tomar el consentimiento como el
anico elemento que determina la vida del contrato, dejando a un lado los otros

elementos que lo integran, tan determinantes como la causa y el objeto.

b. Teoria del sacramento:

Esta tesis es de los canonistas quienes ademas de sostener que el matrimonio es un
contrato, agregan que es un sacramento, cuando se trata de los matrimonios de los
bautizados. Esta teoria no tiene mayor relevancia, en vista que se circunscribe
Gnicamente aquellos matrimonios contraidos por los bautizados, dejando a un lado la
mayoria de los contraidos por personas gue no son bautizadas, razon por la que no se

le da importancia.

c. Teoria del negocio juridico bilateral de orden familiar y de caracter solemne:

Son los autores italianos los que han hablado de un negocio juridico bilateral de matiz

amplio, porque, en definitiva, es constituido por la voluntad de las partes, si bien luego
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en su desarrollo no tenga éstas el poderio que el orden juridico asigna a aquellas en la

vida de los contratos.

d. Teoria de la convencion juridica:

Sostenida por los espafioles, quienes entienden que el matrimonio es sdélo una
convencion juridica (un acuerdo entre las partes) y no un contrato. En cierta forma
tienen razon los que sostienen esta teoria, en el sentido de que el matrimonio no es un
contrato, por carecer de un contenido economico que es la base del acuerdo de
voluntades en el contrato; mientras que en aquél, la base es el afecto.

Aln cuando de ambas instituciones juridicas, que son acuerdos de voluntades, derivan
consecuencias juridicas, se diferencian en el motivo de su creacion econémico y

afectivo, quiza, sea ésta la principal nota de diferencia.

El matrimonio es mas que una convencion o acuerdo de voluntades, puesto que la
convencion puede considerarse como un elemento del contrato configurado en el
consentimiento y el matrimonio tiene otros elementos, ademéas de éste, aun cuando
sean diferentes que los de un contrato con caracteristicas especiales, particulares, que

le dan el aspecto de un contrato sui generis.

e. Doctrina moderna:

Sostiene que el matrimonio es una institucion, ya que el matrimonio como estado
juridico, representa una situacion especial de vida, presidida y regida por un conjunto
especial de reglas impuestas por el Estado, que forma un todo y al cual las partes no
tienen mas que adherirse. Una vez dada su adhesion, su voluntad es ya impotente, y

los efectos de la institucion se producen de modo automatico.



Al parecer esta doctrina considera el matrimonio como un contrato de adhesion. De que
el matrimonio es una institucion, es incuestionable, puesto que todas las figuras

juridicas son instituciones de derecho.

El problema esta en que si es un contrato de adhesiébn o no lo es. Ya se dijo
anteriormente de que no encuadra la figura de un contrato por las razones que ya se
trataron, también en vista de que por mas que se diga que es de adhesion, siempre
sera un contrato cuya causa profunda es patrimonial, es un interés econémico, de modo
que no es muy técnico llamarle contrato desde el punto de vista cientifico, porque por
mas que se le de un caracter especial de contrato, siempre seria contrato, lo que no es
adecuado y el matrimonio por la causa de su origen, que es el afecto, no lo es, sino una
institucion especial, Unica en su género, aun cuando tiene ciertos elementos idénticos

como los de un contrato puro, como consentimiento, tiene caracteristicas bien distintas.

Nos inclinamos por la opinion de que el matrimonio es una institucion con caracteres de
un contrato especial, mejor dicho un contrato sui generis, sin embargo nuestro Cédigo
Civil, como lo sefialamos oportunamente regula al matrimonio como una institucion

social y lo define de esa manera en su articulo 78.

Del andlisis del referido articulo se deduce claramente que la ley considera al
matrimonio como una institucion, ya que no deja entrever los otros elementos como
para considerarlo un contrato, sin embargo el consentimiento es un elemento que lleva
implicita esa definicion, porque el funcionario que autoriza el matrimonio, no puede
hacerlo si los interesados no le manifiestan expresamente su consentimiento al acto
gue se celebra, asi lo establece el articulo 99 del Cadigo Civil, por lo que arribamos a la

conclusion de que el matrimonio es una institucion social y juridica.

1.3. Caracteres

Doctrinariamente algunos autores sefialan diversos caracteres del matrimonio actual.
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Sin embargo, dentro de los caracteres mas acertados Maria Luisa Beltranena de Padilla
establece los siguientes: “a. Institucion de naturaleza civil; b. Institucion de orden civil; c.
institucién de orden publico; d. Un contrato; e. Heterosexual; f. Fundado en el principio

monogamico; g. La perpetuidad.™

En el apartado anterior, el ponente deja plasmadas las distintas caracteristicas que
posee el matrimonio y hace mencion de la autora Maria Luisa Beltranena de Padilla,
quién es la que hace la separacion notoria de dichas caracteristicas, mismas que por su
relevancia las desarrollamos a continuacion:

a. Institucion de naturaleza juridica civil:

Nuestra legislacion determina las formalidades exigidas para el matrimonio y determina
los derechos y obligaciones que surgen entre los cdnyuges por la celebracién de éste.

b. Institucién de orden civil:

El matrimonio como institucion de orden civil esta organizado y tutelado por el Estado

con independencia del caracter religioso o canonico.
c. Es una institucion de orden publico:
De orden publico ya que esta absolutamente excluida o sustraida del imperio del

principio de autonomia de la voluntad de las partes contrayentes; a quienes les esta

vedado aportar las leyes o normas correspondientes para crearse un régimen diferente.

% Caballeros del Villar, Ingrid Lorena. Analisis de los dafios y perjuicios que se ocasionan en el régimen de
comunidad absoluta de bienes y la comunidad de gananciales cuando el notario no da aviso del matrimonio.
Guatemala, 2006. Universidad de San Carlos de Guatemala, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Pag.17.
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d. Es un contrato:

“Es un contrato porque nace y se funda en el consentimiento de los contrayentes; tiene
su origen en el acuerdo de voluntades de dos personas, con animo de obligarse. Es un
contrato sui-géneris porque se diferencia de los demas contratos ya que se rige por
normas legales, de interés publico, y, por ende, no susceptibles de ser alteradas por los

contratantes y que prohiben someterlo a condiciones suspensivas o resolutorias.”°

Los contratos comunes persiguen fines patrimoniales o materiales; en cambio en el
matrimonio se atiende a objetivos morales o espirituales, en que importan las personas
de modo principal. Esta caracteristica es bastante discutible, dada la naturaleza juridica
del matrimonio como una institucion social. Debido a la definicién legal regulada en el

articulo 78 del Cédigo Civil.

e. Es heterosexual:

Es heterosexual, es decir, que solamente se puede contraer entre personas de sexo
opuesto o diferente, en absoluta congruencia con los elementos complementarios de la
especie humana. La ley no podria en ningln caso permitir 0 autorizar matrimonio entre

homosexuales, por la sencilla razon seria contraria a la naturaleza.
f. Esta fundado en el principio monogamico:
El principio monogamico es la unién de un solo varén con una sola mujer. La ley no

autoriza la poligamia simultanea (poliandria o poliginia); aunque si la poligamia sucesiva

0 sucesion de matrimonios legales por la disolucion del matrimonio anterior.

10 Caballeros del Villar, Ingrid Lorena. Loc. Cit.
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g. La perpetuidad:

La perpetuidad es una caracteristica fundamental, que debe entenderse en el sentido
de estabilidad. Es evidente que el complejo de intereses de todo orden que nacen del
matrimonio (espiritual, moral, material) requiere, tanto para los propios conyuges, como
para la familia y la sociedad en general su conservacion y mantenimiento, hasta que
uno de los esposos, irremisiblemente, se tenga que extinguir la comunidad matrimonial

de modo natural.

1.4. Los regimenes econOmicos dentro del matrimonio

Al abordar el tema de los regimenes econdmicos es necesario también abordar las
capitulaciones matrimoniales, que son el equivalente a la del contrato de bienes con
ocasion del matrimonio, y a la del negocio juridico o contrato de matrimonio que se usa

simplemente en otras legislaciones como por ejemplo Francia, Espafia y Colombia.

Se le conoce como el contrato matrimonial otorgado mediante escritura publica, por el
cual se establecen las futuras condiciones de la sociedad conyugal, en cuanto al

régimen patrimonial de ésta.

En Guatemala, son los pactos que otorgan los contrayentes para establecer y regular el
régimen economico del matrimonio. Para algunos autores es un “contrato” otorgado
mediante escritura publica, por el cual se establecen las futuras condiciones de la
sociedad conyugal en cuanto al régimen patrimonial de ésta. Revisten matices de
complejidad y singularidad que les dan también enorme interés desde el punto de vista

técnico y juridico.

No hay acuerdo en la doctrina en cuanto a conceptuar las capitulaciones como contrato
o0 como institucién; hay contrato cuando dos o mas personas se ponen de acuerdo

sobre una declaracion de voluntad comun, destinada a normar sus derechos, y hay
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institucion cuando se halla algo fundado o establecido como las capitulaciones dentro
del matrimonio el cual pertenece al derecho civil. Los que se inclinan por la tesis
contractualista, se apoyan en el principio de autonomia de la voluntad, y en que del
mismo se desprenden obligaciones para los otorgantes. Los que afirman que tienen un
caracter institucional, indican que no derivan obligaciones cuando Unicamente se
celebran para fijar el régimen econémico matrimonial y que el principio de autonomia de
la voluntad no tiene aplicacion, pues para el caso de silencio, es decir a no elegir uno

en particular, la ley les impone un régimen subsidiario.

Con el nombre de regimenes econdmicos, se designa al régimen que rige la
organizaciéon patrimonial del matrimonio. Este régimen debe constar en las
denominadas capitulaciones matrimoniales o0 convenciones matrimoniales como

también se les denomina en la doctrina.

“Segun la autorizada palabra del tratadista Manuel Osorio y Florit, la organizacion
patrimonial la deben hacer constar en escritura publica los futuros contrayentes antes
de la celebracién del matrimonio civil y que tiene por objeto establecer el régimen
econdmico de la sociedad conyugal, determinando los bienes que cada uno aporta, las
donaciones gue el esposo hace a la esposa y otras clausulas patrimoniales de presente

y para futuro.”!!

Atendiendo a ello, es correcta la sistematica juridica guatemalteca, que en el articulo
119 del Cdédigo Civil indica textualmente: “Las capitulaciones matrimoniales deberan
constar en escritura publica o en acta levantada ante el funcionario que haya de
autorizar el matrimonio. El testimonio de la escritura o la certificacion del acta, se

inscribiran en el Registro Civil, una vez efectuado el matrimonio; y también en el

11 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Buenos Aires, Argentina: Editorial
Heliasta S.R.L., 1984. P4g. 453.
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Registro de la Propiedad, si se afectaren bienes inmuebles o derechos reales sobre los

mismos.”

En todo caso, tal y como lo estipula el articulo 121 del Cdédigo Civil, son nulas y se
tienen por no puestas las clausulas que contravengan el Cédigo Civil o si restringen
derechos y obligaciones de los conyuges o con respecto a los hijos.

Al tenor del articulo 121 del Cédigo Civil guatemalteco, las capitulaciones deben

comprender:

1. La designacion detallada de los bienes que tenga cada uno de los cényuges al
contraer matrimonio;
Declaracién del monto de las deudas de cada uno; vy,

3. Declaracion expresa de los contrayentes sobre si adoptan el régimen de
comunidad absoluta, el de separacion absoluta, o el de comunidad de
gananciales, con las condiciones y modalidades a que quieran sujetar el régimen

economico adoptado.”

En ese orden de ideas, de acuerdo al articulo 122 del Cédigo Civil: “En el régimen de
comunidad absoluta, todos los bienes aportados al matrimonio por los contrayentes o
adquiridos durante el mismo, pertenecen al patrimonio conyugal y se dividiran por mitad
al disolverse el matrimonio.” Por el contrario, dicha normativa civilista en su articulo 123
indica que si se adopta el régimen de separacion absoluta, cada conyuge conserva la
propiedad y administracién de los bienes que le pertenecen y sera duefio exclusivo de
los frutos, productos y accesiones de los mismos. Seran también propios de cada uno
de los conyuges, los salarios, sueldos, emolumentos y ganancias que obtuvieren por

servicios personales o por actividades comerciales o industriales.

Finalmente, de acuerdo al articulo 124, al adoptarse el régimen de comunidad de

gananciales, los conyuges conservan la propiedad sobre los bienes que tenian al
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contraer matrimonio y de los adquiridos durante el mismo, pero si se disuelve la
institucién matrimonial, partiran por mitad los frutos (por ejemplo, los alquileres) de los
bienes propios de cada uno de los conyuges, deducidos los gastos de produccion,
reparacion, conservacion, cargas fiscales y municipales; los que se adquieran con esos
frutos, aunque se haga la adquisicibn a nombre de uno de los cényuges; y los que
adquiera cada conyuge con su actividad productiva.

En todo caso, cualquiera que sea el régimen economico adoptado, el mismo puede
modificarse en cualquier tiempo (articulo 125 del Cdodigo Civil), y si no se celebraron
capitulaciones, la ley es taxativa al respecto al indicar que se tendra por adoptado el

régimen de comunidad de gananciales, segun el articulo 126 del Cédigo Civil.

“Independiente de lo anterior, el articulo 127 del Cédigo Civil es claro al dejar a salvo de
las capitulaciones, la propiedad exclusiva de cada conyuge sobre los bienes que
adquiera por herencia, legados, donaciones u otro titulo gratuito y las indemnizaciones
por accidentes o por seguros de vida, de dafios personales o enfermedades, deducidas

las primas pagadas durante el matrimonio.”*?

12 Saquil Ovalle, Edwin Manrique. Analisis de la tendencia actual a que dos personas del mismo sexo
contraigan matrimonio y su relacidn con la legislacion guatemalteca. Universidad de San Carlos de Guatemala.
Guatemala, 2009. Pag. 24.
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CAPITULO 2

2. La disolucion del matrimonio

El derecho de familia tiene muchas dimensiones y recibe la influencia no sélo de
factores legales sino, también, socioecondmicos. Las leyes que afectan las relaciones
pueden cambiar a medida que las tradiciones y las actitudes evolucionan. Como estas
leyes son complejas y estan sujetas a cambios, este trabajo de investigacion intenta
proporcionar informacion so6lo de caracter general; no sustituye el asesoramiento

juridico.

Finalizar un matrimonio puede ser un suceso de particular perturbacion, que involucra
muchas incertidumbres y emociones. Si el divorcio o la separacion son inevitables o es

lo que mas le conviene, un abogado puede orientarlo en la proteccion de sus derechos.

La disolucion del matrimonio es la conclusion del vinculo personal y econdmico de los
conyuges, sus formas de disolucién pueden ser: a) Legal: que se va a dar por divorcio,
forma que a manera personal es la mas recurrente para disolver el matrimonio, por
muerte presunta, por la separacién de los esposos sin que se rompa el vinculo; y b)

Natural: que se da cuando ocurre la muerte de unos de los conyuges.

2.1. Formas de disolucién de matrimonio

Como se determind con anterioridad, se entiende como disolucion de matrimonio a la
finalizacion o conclusion del vinculo tanto personal como econémico de los cényuges o

esposos.

Existen, por tanto, distintas formas de disolucion de matrimonio, cada una con sus

propios efectos. Veamos:
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a) Eldivorcio: Se entiende por divorciola disoluciéon del vinculo matrimonial
legalmente establecido. Este se da por medio de la dictacién de sentencia por

parte de la autoridad judicial.

b) Muerte presunta: Procede cuando uno de los cOnyuges se encuentra
desaparecido y existe incertidumbre sobre si aln est4 viva o no. En este caso, la
otra parte debera solicitar al juez la declaracion por muerte presunta con el fin de
disolver el matrimonio. La muerte presunta debera ser declarada por juez
competente. Dicha declaracion acarrea los mismos efectos que la disolucién por

muerte natural.

c) Disolucion de matrimonio sin ruptura vincular: Se entiende como la separacion de
cuerpos sin que haya desvinculacion matrimonial, en el sentido de que ambas
partes ya no comparten habitacion, aunque vivan en la misma casa. Entiéndase

como el dicho popular “conviven mas no viven”.

d) Disolucion natural del matrimonio: Procede con el fallecimiento de uno de los
conyuges. La parte sobreviviente o supérstite puede volver a casarse pues
adquiere la libertad de estado.

Siendo de estas formas de disolver el matrimonio la mas comun el divorcio, institucion
que es la médula espinal de esta investigacion y que a continuacion comenzara a
analizarse.

2.2. El divorcio

La mayoria de los tratadistas del derecho al referirse al divorcio, lo hacen

describiéndolo como una institucion, y esta claro que esa es su naturaleza juridica.
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Puig Pefa, al referirse al divorcio lo define como sigue: “Que el divorcio es aquella
institucion por cuya virtud se rompe o se disuelve oficialmente el lazo matrimonial de
unas nupcias legitimamente contraidas, o contra las cuales no se ha promovido
impugnacion alguna, dejando a los esposos en libertad para contraer nuevo

consorcio.3

Manuel Osorio, define al divorcio asi: “accién y efecto de divorciar y divorciarse; de
separar un juez competente, por sentencia legal, a personas unidas en matrimonio;
separacion que puede ser con disolucion del vinculo (verdadero divorcio), o bien

manteniéndolo, pero haciendo que se interrumpan la cohabitacién y el lecho”.14

Guillermo Cabanellas, sefiala: “que es la ruptura de un matrimonio valido. Se distinguen
tres especies de el, que son: el de separacion de cuerpos y bienes, el vincular y la

separacioén del lecho y techo”.15

Planiol y Ripert, citados por el Lic. Alfonso Brafas, escriben: “El divorcio es la disolucion

en vida de los esposos, de un matrimonio valido”.16

En su concepto mas amplio la palabra divorcio significa la separacién legitima de un
hombre y una mujer que anteriormente hayan estado unidos por el vinculo del
matrimonio, en su concepcion etimoldgica, divortium consistia en la disolucion
matrimonial que se daba en el Derecho Romano, la cual podia darse: a) por muerte de
uno de los conyuges; b) por incapacidad matrimonial de cualquiera de los conyuges; c)

por voluntad de ambos conyuges; y d) por voluntad de uno solo de los conyuges de

13 Puig Pefia, Federico. Op. Cit. P4g. 505.

14 Osorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Buenos Aires, Argentina: Ed. Claridad,
S.A., 1987. 797 Pags. 260.

15 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Buenos Aires, Argentina: 122 ed.;
actualizada, corregida y aumentada por Guillermo Cabanellas De Las Cuevas; Ed. Heliasta, S.R.L. 1997. 422 P4gs.
731.

16 Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. 1t.; Guatemala: Ed. estudiantil Fénix Universidad de San Carlos,
1996. P4g. 175.

-19-



poner termino al matrimonio, esta ultima causa podia producirse de dos formas por el
divortium o por el repudium. “Sin embargo existe confusiéon en estos términos para los
distintos autores, pues para algunos el repudium consistia en el deseo de poner fin al
matrimonio, y el divorcio era el efecto producido por dicha expresion, pero para otros
autores el repudium era la disolucion del matrimonio por voluntad de una de los

conyuges, y el divorcio lo consideran como la disolucién por mutuo acuerdo.™’

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

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

2.3. Etimologia de la palabra “divorcio”

Del latin divortium, de divertere, separar, echar a un lado.

La mayoria de autores consideran al divorcio como la ruptura del vinculo conyugal
valido, el cual tiene como efecto principal dejar en libertad a los esposos para contraer
nuevas nupcias. Debe tomarse en cuenta que la figura del divorcio no es una figura
moderna o de reciente creacion y aplicacion, ya en los tiempos biblicos era conocida,
pues tal como se establece en el Deuteronomio 24.1, se establecia que cuando
alguien tomaba a una mujer y se casaba con ella, si no le agradaba por haber hallado
en ella alguna cosa indecente, le escribia carta de divorcio, se la entregaba en la mano
y la despedia de su casa. Una vez que estaba fuera de su casa, podia ir y casarse con

otro hombre.

17 Vaquiax Xajil, Edy Alejandro. Andlisis juridico sobre el divorcio por causa determinada y necesidad de
reformar el inciso 2do. Del Articulo 154 del Co6digo Civil Decreto 106, en cuanto se establezca un tiempo
maximo de divorcio a través de juicio ordinario. Guatemala, 2007. Universidad de San Carlos de Guatemala,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Pag. 2.
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Los tratadistas Ripert y Bolanger citados por Monroy Cabra dicen: “las legislaciones
antiguas con las que entro en contacto la iglesia, admitian el divorcio. El derecho
romano, en época imperial, lo autorizaba en una forma amplia, sin intervencion del juez,
y sin exigir siquiera el consentimiento reciproco de las partes: la repudiacién unilateral
era posible por parte de la mujer, lo mismo que por parte del marido. De todo ello
resultaron abusos que fueron denunciados con vigor por moralistas como Séneca o
poetas satiricos como Juvenal. Las costumbres germanicas, lo mismo que la ley judia,

permitian al marido repudiar a su mujer por su voluntad y sin causa determinada”.18

El divorcio como institucion, se ha discutido desde varios puntos de vista, hallandose
entre las discusiones mas importantes la religiosa y la laica, mismas que dan origen a la
doctrina de la iglesia y las diversas teorias laicas, constituyéndose la doctrina de la
iglesia como la mas dura enemiga de dicha institucion, reaccionando en su contra
desde el principio de su regulaciéon y aplicacién, Ripert y Boulanger citado por Monroy
Cabra explican: “durante varios siglos, muchos padres de la iglesia, entre otros
Tertuliano, autorizaban el divorcio siguiendo el texto de San Mateo, pero la tesis de
indisolubilidad absoluta fue defendida por San Agustin, y proclamada cada vez con mas
frecuencia con los concilios, sobre todo a partir del siglo VIII. Su triunfo ya no es
discutido en el siglo XlI, Graciano y Pedro Lombardo deciden ambos que se prohiba el

divorcio por causa de adulterio”.1?

Es oportuno indicar que los padres que al principio autorizaban el divorcio lo hacian en
base al texto de San Mateo 5.31 el cual indicaba que cualquiera que repudiara a su
mujer, estaba facultado para darle carta de divorcio. Tratase de la carta de divorcio
explicada en forma mas amplia en Deuteronomio. Tenian los padres en estos dos
textos el fundamento Biblico para autorizar los divorcios, mencionados no solo en el

antiguo sino también en el nuevo testamento.

18 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Derecho de familia. Bogota, Colombia: Ed. Librerias Juridicas Wilches, 1982.
Pag. 219.
19 Ibid. Pag. 220.
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2.4. Evolucion del divorcio a través del tiempo

“De forma general se ha podido establecer que desde tiempos antiguos ha existido el
divorcio como medio de romper el vinculo matrimonial, en algunos paises inclusive,
existié el ya estudiado “repudio” que otorgaba al marido la facultad de abandonar a su

esposa ya sea mediante causa justa o sin ella.”?®

En los siguientes numerales el autor hara una referencia territorial del modo en que fue

considerado el divorcio en distintos pueblos orientales y en Roma.

2.4.1. El divorcio en los pueblos primitivos

El concepto de afecto marital en los pueblos primitivos es tan materialista como lo era
en la edad de piedra. En Asia existe una idea tan amplia del vinculo matrimonial que
carece de una perfecta documentacién; sin embargo a pesar de ello puede concluirse
que el divorcio y el repudio son ampliamente conocidos, aunque rodeados de
prescripciones legales que en muchos casos lo hacen dificil o lo restringen. El vinculo
matrimonial en los pueblos primitivos aparece como resultado de la pasién sexual
espontanea, unida con sentimientos hereditarios e instintivos de simpatia, a su vez
derivados del amor sexual. El vinculo matrimonial en estos pueblos se origina del

instinto dirigido a la reproduccién.

2.4.2. El divorcio en los pueblos orientales

“En Babilonia, los matrimonios se regulaban por el Coédigo de Hamurabi, el cual
distingue dos clases de divorcio: a) el divorcio deseado por el esposo, y b) el divorcio
solicitado por la mujer. Si el esposo es el que pide el divorcio puede hacerlo a su

voluntad, pero si la mujer es irreprochable debe indemnizarla restituyéndole la dote y

20 Vaquiax Xajil, Edy Alejandro. Op. Cit. Pag. 4.
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una parte del campo, jardin y bienes muebles, asi como una porcion hereditaria, para

que crié a los hijos, y una vez criados, podré pasar a ulteriores nupcias.”?*

El anterior parrafo explica que si la mujer es culpable porque comete locuras,
desorganiza su casa y descuida al marido, este puede repudiarla sin darle nada, y si
toma a otra mujer, la repudiada quedara como esclava. Si la mujer es la que pide el
divorcio, tomara su dote e ir4 a la casa del padre, pero, si resulta culpable, se le arrojara

al agua.

En Persia, el vinculo originado por el matrimonio, es negocio perfectamente compatible
con la facultad que tienen las mujeres para contraerlo, por un periodo comprendido
entre una hora y noventa y nueve afios. Se admite el repudio, confundido con el
divorcio, si bien entre los pueblos mas civilizados suele ser frecuente el matrimonio por

toda la vida.

2.4.3. El divorcio en la India

En estos pueblos hubo mayor estimacion del matrimonio, se admite excepcionalmente
su anulacion y el repudio. La anulacion procedia cuando el padre daba a su hija en
matrimonio con algun defecto sin advertirlo el esposo; y el repudio procedia en varios
casos, entre otros la esterilidad de la mujer, la aversion de la mujer al marido, cuando
se encuentre enferma de lepra, u otra enfermedad contagiosa, etc. Todas las causas

expresadas en ley, procedian de parte de la mujer y nunca de parte del marido.
2.4.4. El divorcio en el derecho Romano
“El derecho romano es interesante para nuestro estudio ya que de el se derivan muchas

instituciones que actualmente recoge nuestra legislacion, reguladas de acuerdo al siglo

en que vivimos, las mas antiguas leyes de Roma, revestian caracter religioso. El

21 Vaquiax Xajil, Edy Alejandro. Op. Cit. Pag. 5.
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matrimonio aparece organizado como institucion civil, pero bajo solemnidades
religiosas. Se consider6 en Roma el divorcio como inherente al matrimonio, los
jurisconsultos repetidas veces declararon nula toda convencion que tuviese por objeto

prohibir y restringir la disolucion matrimonial.”??

Con el anterior andlisis nos podemos dar cuenta que el divorcio en el derecho romano
es el que mas se apega a nuestra legislacion, debido a sus caracteristicas especificas,

la forma de aplicarse y las solemnidades que representa.

El divorcio tenia lugar: 1) por consentimiento mutuo, al cual se le conocia como bona
gratia, y 2) por voluntad de un solo cényuge, al cuél se le llamaba repudiatio. La ley de
las doce tablas contenia una formula, en virtud de la cual el marido estaba facultado
para abandonar a su mujer. Cada conyuge podia en virtud de simple declaracion
mutua, y privada, disolver el matrimonio, llegandose luego a admitir no solo el mutus
disensus, sino también el repudium por declaracion de una de las partes, aunque

fuese contra la voluntad de la otra.

El divorcio en Roma fue de tan amplia aplicacion, que concluyé en una verdadera
calamidad publica, tornandose incluso en una costumbre entre los ciudadanos

romanos, quienes veian el divorcio como un simple tramite.

Con el cristianismo disminuye el influjo del divorcio, habiendo Constantino establecido
causas para solicitarlo. Los divorcios en que no existiera causa justa eran castigados,
pero no nulos, pues el emperador no se atrevié a romper con el principio fundamental

gue domino Roma.

Es importante citar que desde el Siglo X obtuvo la iglesia la jurisdiccion en materia de

divorcio, y fue la iglesia quien promovio el principio de la indisolubilidad del matrimonio.

22 \Vaquiax Xajil, Edy Alejandro. Op. Cit. Pag. 6.
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Posteriormente la reforma neg6 la naturaleza sacramental al matrimonio y admitio la
disolucién en cuanto al vinculo en caso de adulterio. Segun algunos autores, ese fue el
primer precedente a tomar en cuenta, luego siguieron otros motivos: como el abandono
malicioso conocido como desertio y la cuasio desertio. Al principio el divorcio se
efectuaba en virtud de declaracion unilateral de voluntad, mas tarde la doctrina

protestante exigio una declaracion de autoridad competente.

Asi con esos lineamientos y considerado por los civilistas el matrimonio un mero
contrato, como resultado l6gico se llega a la aceptacion del divorcio como rescision del

contrato matrimonial.

2.5. Caracteristicas de la accion del divorcio

Dentro de las caracteristicas de la accién de divorcio se encuentran las expresadas por

el tratadista Roginas Villegas, que son:

1. “La accién sujeta a caducidad: Esta es la extincion de una acciéon o de una
obligacion por el transcurso del tiempo que determine la ley; se caracteriza por la
extincion fatal de la accion, derecho u obligacion por el transcurso del tiempo; se
pone de manifiesto no por el momento en que realmente sucedieron los hechos,
sino por el momento en que el conyuge inculpable tenga conocimiento de los

mismos.’?3

Al respecto el articulo 158 del Cdodigo Civil guatemalteco, establece: “El divorcio o la
separacién solo puede solicitarse por el conyuge que no haya dado causa a el, y dentro
de los seis meses siguientes en que hayan llegado a su conocimiento los hechos en

que se funde la demanda.”

23 Alva Herrera, José Jorge. La desintegracion familiar y su regulacion legal. Guatemala, (s.e.) (S.E.) 1991. Pag.
79.
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2.

"Se extingue por reconciliacibn o perdon: Esta caracteristica se encuentra
regulada en el articulo 432 del Codigo Procesal Civil y Mercantil: En cualquier
estado del proceso de separacion o de divorcio y aun después de la sentencia de
separacion, pueden los conyuges reconciliarse, quedando sin efecto dicha

sentencia...”?*

Es susceptible de renuncia y desistimiento: Esto se refiere a la renuncia de
continuar el proceso, y la legislacion guatemalteca en el Codigo Procesal Civil y
Mercantil, Articulo 582 establece: Cualquiera puede desistir del proceso que ha
promovido o de la oposicion que ha formulado en un proceso en que es parte;
por consiguiente este desistimiento impide renovar en el futuro el mismo proceso

y supone la renuncia derecho respectivo.

Se extingue por la muerte de cualquiera de los conyuges, bien antes de ser
ejercitada o durante el juicio: Esta caracteristica es sencilla de comprender, ya
gue si el conyuge fallece antes de que se tramite el divorcio, el status legal de la
persona automaticamente pasa a soltera, y si se esta llevando a cabo un juicio
de divorcio, queda disuelto el matrimonio y obviamente termina el procedimiento

iniciado por uno o ambos conyuges.

“La accion de divorcio, solo se otorga al conyuge que no dio causa al mismo: Es
importante resaltar que esto se aplica cuando la persona quiere interponer
demanda de divorcio en la via ordinaria, no se aplica en el divorcio voluntario,
esto lo regula el articulo 158 del Cédigo Civil guatemalteco; las causas comunes
para que la persona pueda solicitar el divorcio en la via ordinaria se encuentran
reguladas en el articulo 155 del Codigo citado; la causal de divorcio que

conforma el titulo de esta investigacion, se desarrollara a continuacion.?®

24 | bid. Pag. 80.

%5 Cano Cifuentes, Natividad Cirila. Analisis juridico y doctrinario de la violencia psicolégica en el matrimonio,
una causa de divorcio no positiva en Guatemala. Guatemala, 2011. Universidad de San Carlos de Guatemala,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Pag. 8.
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2.6. Elementos del divorcio

Para que se otorgue un divorcio en Guatemala y en la mayoria de las legislaciones

extranjeras, se requiere de la concurrencia de los siguientes elementos:

a) La existencia del matrimonio

Esta se comprueba al presentar la certificacion del acta de matrimonio que contiene la
certeza y legalidad que le otorga el Registro Nacional de las Personas en Guatemala, la
cual para proceder a su disolucién, es necesario que se solicite de alguna de las formas

permitidas por la ley.

b) Iniciar la accion correspondiente ante el juez que compete

La cual puede ser mediante el trdmite del divorcio ordinario o el divorcio voluntario. En
cuanto al divorcio ordinario es necesario que se presente en via ordinaria civil, le
correspondera por cuestiones de competencia el que tuvieron establecido como ultimo

domicilio conyugal.

c) La causal en la que se funde la demanda de divorcio, la cual estara fundada

en la ley

La causa es simplemente el fundamento que tiene la parte actora o demandante para
presentar la accion contra el demandado, que sirva como motivo o razén para disolver
el vinculo matrimonial. La reformas al Cédigo Civil guatemalteco, del afio dos mil diez
pretendieron dejar sin efecto las causales que invoca el articulo 155, sin embargo hasta
la fecha no existe modificacion alguna en dicha normativa ya que es necesario invocar

cualquiera de las quince causales para dar inicio a la accion de divorcio.
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d) La legitimacion procesal

Es otro elemento basico para inicia esta accion y es la aptitud para actuar de cada uno
de los conyuges, es decir, es una legitimacion que otorga la ley, ya sea en el papel de

demandante o de demandado.

Esta accion solo puede ser iniciada por los propios interesados, es personalisima y no
es transmisible ni en vida ni por muerte. A menos de que nombren sus respectivos

mandatarios judiciales.

e) El plazo para iniciar la accion de demanda de divorcio

Es la oportunidad en la cual puede ser iniciada la accion de divorcio tanto ordinario
como voluntario. Nuestra legislacion en su articulo 154 estipula que el plazo minimo
para dar inicio a una accion de divorcio voluntario es de un afio contados desde la fecha
en que se celebrd el matrimonio, mientras que para el divorcio ordinario es necesario

gue haya transcurrido el plazo de seis meses para iniciarlo.

f) Que no tengan ninguna clase de conciliacion

Una vez que la parte actora haya otorgado el perdon tacito o expreso, ya no podra
llevarse a cabo el proceso de divorcio, ni podra hacer uso de la causal por la que
demanda, asi mismo si en cualquiera de las etapas, las partes se otorgan el perdon,
lleguen a un acuerdo o reconciliacion de los conyuges, en ese momento se da por

terminado el juicio.

g) Formalidades que se llevan en el proceso

Dentro de estas formalidades se pueden mencionar, que no exista conciliacion tal y

como ya se dejo establecido, la ratificacion de la demanda en la primera audiencia para
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la cual son citadas las partes, la ratificacién del convenio de las partes que se refiere a
en quien seran confiados los hijos si los hubiere, por cuenta de quien quedara fijada la
pension alimenticia y la liquidacion de patrimonio conyugal dependiendo del régimen

econdémico que adoptaron al darle origen al vinculo.

2.7. Diferencia entre separacion y divorcio

El término divorcio tiene dos acepciones: por una parte significa divorcio vincular,
también denominado como divorcio absoluto o divorcio pleno, por otra parte significa
separacion de personas y de bienes, también conocido como divorcio relativo, divorcio

menos pleno, o sencillamente lo denominan separacion.

“En tiempos antiguos cuando se utilizaba el término divorcio se entendia que se referiria
solo a la separacion de cuerpos en la cual subsistia el vinculo conyugal, por lo que fue
necesario crear otro término para describir el divorcio que tiene como efecto la ruptura

del vinculo conyugal, a este le denominaron divorcio vincular.?%

En virtud de lo anterior se considera el divorcio como la ruptura del vinculo conyugal,
por voluntad de ambos esposos o de uno solo de ellos, con el efecto principal de

qguedar libres para contraer nuevas nupcias.

El parrafo anterior describe la caracteristica mas conocida y la diferencia mas marcada
gue existe entre el divorcio y la separacion, la cual consiste en la ruptura del vinculo
conyugal, ademas abarca también las clases de divorcio, por mutuo acuerdo y por
causa determinada, y la consecuencia del divorcio posterior a la ruptura del vinculo

conyugal como lo es dejar libres a los conyuges para contraer nuevas nupcias.

2 Vaquiax Xajil, Edy Alejandro. Op. Cit. Pag. 13.
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El Codigo Civil regula el efecto propio del divorcio en el articulo 161 y al respecto
establece: “Es efecto propio del divorcio la disolucion del vinculo conyugal, que deja a

los conyuges en libertad para contraer nuevo matrimonio.”

Del concepto mas generalizado de divorcio vincular se pueden estudiar algunas

caracteristicas tales como:

a. La ruptura del vinculo conyugal, para que exista divorcio debe existir ruptura total
del vinculo de otro modo estariamos ante una simple separacion la cual tiene
efectos propios regulados en el articulo 160 del Cédigo Civil el que establece:
“Son efectos propios de la separacion, ademas de la subsistencia del vinculo
conyugal, los siguientes: 1o. El derecho del conyuge inculpable, a la sucesién
intestada del otro cényuge; y 20. El derecho de la mujer de continuar usando el

apellido del marido.”

b. La disolucién del vinculo conyugal debe ser en vida de ambos esposos, de no
ser asi seria una disolucion del vinculo por muerte de uno de los conyuges, pero

esta figura es distinta al divorcio.

c. La ruptura del vinculo conyugal debe ser solicitada por voluntad de uno de los
coényuges por existir una causa determinada regulada expresamente en la ley, la
cual se conoce como divorcio por causa determinada y se tramita en un juicio
ordinario de divorcio, pero la disolucién del vinculo conyugal también puede ser
solicitado por la voluntad de ambos conyuges, esta se denomina divorcio por
mutuo acuerdo, y se tramita en un juicio voluntario de divorcio por mutuo

acuerdo.

d. El vinculo conyugal que se rompe debe ser valido, pues de otra manera

estariamos ante una declaraciéon de nulidad del matrimonio ya que no puede
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haber disolucion del vinculo pues este no existié jamas, por existir impedimentos

esenciales.

e. El efecto principal y posterior a la disolucion del vinculo conyugal es dejar en
libertad a los conyuges para que puedan contraer matrimonio nuevamente, es de
hacer notar que la libertad se otorga en igual manera a ambos cdnyuges.
Aunque anteriormente en nuestra legislacion existian algunas limitaciones que
afectaban a la mujer para contraer nuevas nupcias, con la entrada en vigencia
del Decreto 27-2010 del Congreso de la Republica de Guatemala, se dej6 sin
vigencia el inciso 3 del articulo 89, el cual impedia a la mujer contraer
nuevamente matrimonio si no habian transcurrido trescientos dias desde la
disolucién del anterior vinculo matrimonial. Es importante resaltar que nuestra
legislacion ha dado un paso importante en la blsqueda de la igualdad de
derechos y obligaciones entre el hombre y la mujer en relacion a la familia y sus

instituciones.

Para entender mejor la figura de la separacion es necesario de forma breve referirnos a
su origen, como fue sefialado anteriormente en la antigledad cuando se referian
simplemente al divorcio esta en realidad era una separacion sin disolucion del vinculo

conyugal y resultaba de la sola voluntad de los esposos.

“Posteriormente las leyes romanas y las costumbres germanicas permitian el divorcio
vincular, ello fue visto de forma negativa por la iglesia catdlica, quienes lucharon contra
estas leyes hasta suprimir esta figura, crean entonces el principio de la indisolubilidad
del matrimonio y adoptan la figura de la separacion, con la finalidad de proteger la
sagrada institucion del matrimonio, ensefian que era posible la separacién de los
conyuges sin disoluciéon del vinculo y que esa separacion era licita, ademas de
atribuirse jurisdiccion competente para declarar la separacion lo cual lo diferencia de la
separacion de tiempos antiguos, establecen diversas causas para que la separacion

procediera, por ejemplo: por el caso de adulterio de uno de los cényuges, el conyuge
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afectado podia romper para siempre la vida en comun sin romper el vinculo conyugal,
salvo que haya consentido la causal, haya perdonado expresa o tacitamente al conyuge
culpable, o el cényuge afectado también hubiere cometido adulterio o lo haya

propiciado.”?’

En virtud de lo anterior la mayoria de autores consideran a la separacién como la
suspension de la vida en comun declarada judicialmente, pero subsistiendo el vinculo
conyugal en virtud de lo cual los conyuges separados no pueden contraer nuevas

nupcias.

Por lo tanto concluyo en que el divorcio vincular disuelve el vinculo conyugal,
otorgandole a las partes la libertad de poder contraer nuevamente matrimonio, mientras
que la separacion solo suspende la vida en comun de los coényuges, existiendo

impedimento para las partes de poder volver a contraer nupcias.

Dejando a un lado el andlisis sustantivo del divorcio y la separacion, considero
importante abordar en el presente trabajo, el aspecto procesal de cada una de las
figuras, divorcio y separacion, pues tanto la separacion como el divorcio de las

personas puede declararse de dos formas:

a. por mutuo acuerdo de los cényuges, y
b. por voluntad de uno de ellos mediante causa determinada.

Tanto la separacién como el divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges solo puede
solicitarse después de transcurrido un afo, contado desde la fecha en que se celebro el
matrimonio, disposicion que pretende evitar los matrimonios simulados que pudieren

disolverse rapidamente.

27 Vaquiax Xajil, Edy Fernando. Op. Cit. Pag. 14.
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Asi como la separacion y el divorcio pueden solicitarse por mutuo acuerdo de los
conyuges, también puede solicitarlo solo uno de ellos alegando cualquiera de las
causales expresamente reguladas en la ley, pero en este caso solo puede solicitar la
separacion y el divorcio el conyuge que no haya dado causa a el, y dentro de los 6
meses siguientes al dia en que hayan llegado a su conocimiento los hechos en que se
funda la demanda.

Cabe mencionar que aunque nuestro ordenamiento juridico regula expresamente dos
vias para resolver los conflictos emanados del divorcio, tanto la via ordinaria como la
via voluntaria, seria acertado implementar una tramitacion similar para la separacion,

mismo que a consideracion del ponente se podrian tramitar de la siguiente manera:

Juicio ordinario de divorcio por causa determinada.
Juicio ordinario de separacion por causa determinada.

Juicio voluntario de divorcio por mutuo acuerdo.

o o o p

Juicio voluntario de separacion por mutuo acuerdo.

El divorcio y la separacion por causa determinada se tramitan mediante un juicio

ordinario, y el tramite es el mismo para ambas figuras.

El divorcio y la separacién por mutuo acuerdo, se tramitan mediante el juicio voluntario
de divorcio o separacion por mutuo acuerdo, el cual tiene un procedimiento especial

regulado a partir del articulo 426 al articulo 434 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.
Caracteristica interesante consiste en que si los conyuges han sido separados en

sentencia firme, esta separacion constituye una de las causales expresamente

reguladas para poder solicitar uno de los conyuges el divorcio por causa determinada.
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2.8. El divorcio y sus clases

Actualmente nuestra legislacion es una de las mas avanzadas en materia de divorcio,

ello en virtud de regular dos clases de divorcio:

a. el divorcio por mutuo consentimiento y

b. el divorcio por causa determinada.

Asi lo regula el primer péarrafo del articulo 154 del Cdodigo Civil, el que establece: “La
separacion de personas, asi como el divorcio podran declararse: 1°. Por mutuo acuerdo

de los conyuges; y 2°. Por voluntad de uno de ellos por causa determinada.”

c. Y el divorcio exprés, que aunque en la actualidad no se encuentra legislado en
nuestro ordenamiento juridico, es de su importancia abordar dicho tema, ya que
en un futuro no muy lejano se podria implementar dicha figura en nuestro

legislacion.

2.8.1. Divorcio por mutuo acuerdo

“Es aquel en el cual ambos cényuges acuerdan la disolucién del vinculo matrimonial, y
lo asi lo manifiestan ante el érgano jurisdiccional competente con la finalidad de obtener

de este una sentencia que legalmente declare la ruptura del vinculo.”?8

Con respecto al parrafo anterior se concluye en que el divorcio por mutuo acuerdo es
aguel en el cual se manifiesta de forma bipartita la decision de disolver el vinculo

matrimonial, con el fin que el proceso sea mas agil y libre de conflictos.

El Cdodigo Civil regula una limitacion en cuanto al plazo para solicitar el divorcio por

mutuo acuerdo, el cual es de un afio contado desde la fecha en que se celebr6 el

28 Vaquiax Xajil, Edy Alejandro. Op. Cit. Pag. 15.
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matrimonio, esto con la finalidad entre otros de evitar matrimonios simulados o

fraudulentos que pudieren disolverse con facilidad.

El Codigo Civil regula algunos requisitos que deben cumplir los cényuges que tramiten
su divorcio por mutuo acuerdo, al respecto se refiere el articulo 163 de dicho cuerpo
legal “Si la separacion o el divorcio se solicitaren por mutuo acuerdo, los conyuges
deberan presentar un proyecto de convenio sobre los puntos siguientes: 10. A quién
quedan confiados los hijos habidos en el matrimonio; 20. Por cuenta de quién de los
conyuges deberan ser alimentados y educados los hijos, y cuando esta obligacién pese
sobre ambos conyuges, en qué proporcién contribuira cada uno de ellos; 30. Qué
pension deberd pagar el marido a la mujer si ésta no tiene rentas propias que basten
para cubrir sus necesidades; y 40. Garantia que se preste para el cumplimiento de las

obligaciones que por el convenio contraigan los conyuges.”

El articulo referido, hace mencién del proyecto de convenio que deben presentar los
conyuges al momento de iniciar la tramitacion del divorcio por mutuo acuerdo, este
proyecto de convenio tiene como finalidad asegurar el bienestar de los hijos procreados
durante el matrimonio, y el mismo debe ser consentido voluntariamente por los
conyuges antes de presentar su escrito inicial ante el érgano jurisdiccional, ello en virtud
de que por tratarse de un divorcio voluntario, no se espera que durante la audiencia de
conciliacién pueda surgir un inconveniente en cuanto a los puntos del convenio, o que

de forma inesperada los solicitantes no estén de acuerdo con estos.
Tal como fue citado anteriormente en cuanto a su aspecto procesal el divorcio por

mutuo acuerdo tiene un procedimiento especial regulado mediante jurisdiccion

voluntaria en nuestra normativa Procesal Civil y Mercantil.
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2.8.2. El divorcio por causa determinada

“Es aquel en el cual uno de los conyuges por voluntad unilateral lo solicita ante un
organo jurisdiccional competente, alegando una de las causales que estan
expresamente numeradas en la ley e imputable al otro conyuge, la cual es sometida a
comprobacion por todos los medios de prueba necesarios, para concluir con una

sentencia que declare la disolucion del vinculo conyugal.”?®

En Guatemala se numeran las causales que pueden originar la solicitud de divorcio por
causa determinada, mismo que se encuentra regulado en el articulo 155 del Cédigo

Civil guatemalteco.

Dentro de las limitaciones reguladas por la legislacién guatemalteca en cuanto a esta
clase de divorcio tenemos que el divorcio por causa determinada solo puede solicitarlo
el conyuge que no haya dado causa a el, evitando con ello que pueda solicitarse el

divorcio por una causa provocada deliberadamente por uno de los cényuges.

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

En su aspecto meramente procesal, el divorcio por causa determinada se tramita en la
via ordinaria, en virtud de no tener una tramitacion especial, situacién que en los

siguientes capitulos se profundizara mas sobre el tema.

29 Vaquiax Xajil, Edy Alejandro. Op. Cit. P4g.17.
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CAPITULO 3

3.1. El divorcio en la legislacion comparada

Hablar de este tema significa que se abordaran las causas y consecuencias que
existen, por las cuales las legislaciones aceptan el divorcio propiamente dicho y las que
lo diferencian del divorcio por mutuo consentimiento. En el divorcio vincular éstas
siempre se asientan sobre principios de culpabilidad, solamente hay motivo de divorcio

si est4 determinado por la ley.

3.2. El divorcio en la legislacion extranjera antigua

“Entre los antiguos se permitia el libelo de repudio dado por uno de los cényuges. En
Grecia, una ley de Soldén, declaré que el derecho de repudiar en determinados casos
correspondia a ambos cényuges. Entre los hebreos era un derecho del marido, sin
necesidad de alegar causa alguna. En Roma se concedié en un principio solamente al
marido, permitiéndose también mas adelante a las mujeres. La Iglesia no lo permitio,

admitiendo solamente el divorcio relativo.”30

El parrafo anterior es una pequefia sintesis de lo que se vivia en los paises en la edad

antigua, con respecto al divorcio, en las situaciones en que era acepta.

3.2.1. En el derecho Romano

Desde el origen de Roma, la institucién del divorcio fue admitida y reglamentada

legalmente.

Con la conversion de los emperadores al cristianismo, se impusieron una serie de

obstaculos al divorcio. En tiempos de Justiniano, las causas eran justas causas; quien

%0 Rosales Girdn, Ofelia, El divorcio aprobado en Espaia. Diario EI Imparcial, Jueves 2 de julio de 1981. P4g. 10.
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provocaba o pedia divorcio, podia quedar impune, pero para quien hubiese dado

motivo, para el mismo se aplicaban penas severas.

3.2.1.1. Causas del divorcio en el derecho Romano

a. Para ambos cényuges: ser su consorte complice de crimenes contra el Estado o

b.

C.

contra la vida del conyuge y la ausencia o cautividad sin tenerse noticias del
ausente o cautivo durante cinco afios.

El marido podia repudiar a la mujer: cuando contra su voluntad concurria a bafios
0 convites, o permanecia fuera de la casa, a no haber sido expulsada por el
mismo; si contra su voluntad o con ignorancia del marido tomaba parte en los
espectaculos publicos; y si cometia adulterio.

Podia intentar la mujer divorcio: cuando el marido la inducia al adulterio o
atentaba a su castidad; cuando con menosprecio de su esposa tenia concubina
en su propia casa o0 no la abandonaba aunque ésta residiese fuera de ella,
después de reiteradas amonestaciones; cuando la acusaba falsamente de

adulterio; y por impotencia probada durante tres afios consecutivos.

3.2.2. El divorcio en el derecho Germano

No se admite la separaciébn de cuerpos, estableciéndose en su lugar la llamada

cesacion de la comunidad conyugal, que puede pedirse en lugar del divorcio absoluto y

por las mismas causas que éste.

La legislacién germana admite como causas del divorcio:

El adulterio, la bigamia y otros actos punibles (salvo que el demandante los
consintiera o fuese complice de ellos.)
Asechanzas contra la vida.

Abandono malicioso.
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d. Imposibilidad de la continuacion de la vida en comun y enfermedad mental
durante mas de tres afios después del matrimonio sin esperanza de
restablecimiento.

e. La negativa de dar al matrimonio la consagracion de la Iglesia, si por las
creencias religiosas de uno de los cényuges es a éste moralmente imposible la
continuacion de la unién.

f. Lainterrupcion de la convivencia conyugal durante tres afios.

La accion para promover el divorcio se extingue por no haberla establecido dentro de

los seis meses siguientes a tenerse conocimiento de la causa para el mismo.
3.2.3. En el derecho Francés

En este pais se introdujo por primera vez el divorcio absoluto en 1972, bastando para
él la simple alegacién de incompatibilidad de humor o de caracter por uno de los

€Sposos.

Dentro de las causas que existian en 1886 encontramos:
a. El adulterio de cualquiera de los cényuges.
b. Sevicia e injurias graves.
c. Condena de un conyuge a pena aflictiva e infamante.

3.2.4. En el derecho Espaiiol

Sélo se admite el divorcio relativo. Algunos han planteado recientemente la cuestion del

divorcio absoluto.

Las causa de 1889 que en su articulo 105 del Cdédigo Civil contempla como motivos

para solicitar el divorcio son:
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a. El adulterio de la mujer en todo caso y el del marido cuando resulte escandalo
publico o menosprecio de la mujer.

b. Los malos tratamientos de obra o las injurias graves.

c. La violencia ejercida por el marido sobre la mujer para obligarla a cambiar de
religion.

d. El conato del marido o de la mujer para corromper a sus hijos o prostituir a sus
hijas y la convivencia en su corrupcion o prostitucion.

e. La condena del conyuge a cadena o reduccion perpetua.

En el articulo “El divorcio Aprobado en Espafia” escrito por Ofelia Rosales dice:

“El parlamento aprobé la semana pasada la ley del divorcio en Espafa, con lo que
termind el intenso debate sobre esto: ...Dijo el informante internacional que la ley
entrard en vigencia 20 dias después de ser publicada en el Boletin Oficial del Estado.
Asi que con la aprobacion del divorcio en Espafa so6lo quedan en Europa tres paises en
donde aln esta proscrito. La catélica Irlanda y las pequefias republicas de Malta y San

Marino.™?t

Agrega el despacho internacional, que las encuestas de la opinién publica indican que
el 71% de la ciudadania estan a favor de la ley del divorcio, a pesar de la enconada
oposicion de la Iglesia.

3.2.5. En el derecho Eclesiastico

“La Iglesia distingue entre el matrimonio rato y el matrimonio consumado. En este ultimo

s6lo puede disolverse por la muerte de uno de los conyuges. En el matrimonio rato (no

31Guzman, Mauricio. La accién de divorcio en la ley salvadorefia. San Salvador, El Salvador. (s.e.) (s.f.) 1956.
Pag. 79.
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consumado por cupula) se dan las causas por las cuales el matrimonio puede

disolverse en la legislacion. 2

En el anterior apartado se destaca que el derecho eclesiastico, practicado y con mayor
auge en tiempos antiguos, se podia notar la tajante e imperante norma que prohibia
divorciarse por motivos de discordia, desacuerdo entre otras, dando lugar a que el
matrimonio podia disolverse en su mayoria de veces por causa de muerte de algunos

de los cényuges (mortis causa).

a. Por la solemne profesion religiosa de uno de los cényuges en una orden
aprobada por el Pontifice.

b. Por dispensa pontificia concedida por justa causa a peticion de ambas partes o
de una sola de ellas, aunque la otra disienta.

c. Adulterio, tanto de la mujer como del varén con tal que sea cierto, consumado y
manifiesto.

d. Peligro de salud espiritual o provocacion de pecado mortal, cuando uno de los
clnyuges provoca e insta al otro a cometer graves delitos.

e. Sevicia 0 malos tratos.

f. Crimen de herejia o apostasia por parte de uno de los conyuges.

g. Enfermedades contagiosas, si a juicio de los médicos pueden comunicarse por la
sola cohabitacion.

h. Muda del marido continuamente de domicilio sin necesidad y si la diferencia de
clima produce a la mujer grave peligro espiritual o corporal.

i. Cohabitacion molesta.

j. Por mutuo consentimiento.

32 Divorcio. Enciclopedia Espasa-Calpe, S.A., T. 18, 22 Parte. Pag. 1666.
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3.3. El divorcio en la legislacion extranjera moderna

A partir de la revolucién francesa, casi todos los paises han ido introduciendo junto con
el matrimonio civil o posteriormente al mismo, el divorcio civil. En los paises

protestantes, existe desde la Reforma una posibilidad de divorcio, aunque limitada.

Las diversas legislaciones se han mostrado muy desiguales sobre el nimero y

naturaleza de las causas de divorcio que admiten.

3.3.1. En el derecho Francés moderno

“En el derecho francés la evolucion se produjo de la siguiente manera: fue hasta la
Revolucién Francesa como las ideas respecto a la indisolubilidad del matrimonio
perdieron su valor. Sin embargo, no fue en la primera constitucién francesa de 1791
como se establecié legalmente el divorcio, sino hasta una ley del afio siguiente, es
decir, de 1972.”33 Esta ley francesa se caracteriza por permitir el divorcio por simple
incompatibilidad de caracteres y, ademas, por adulterio, por injurias graves, por sevicia,
por abandono de un cényuge o de la casa conyugal. También se reconocen causas que
en realidad no implican una culpa, un hecho inmoral o un delito, como la locura y la
ausencia no imputable. También la emigracion por mas de cinco afios fue causa de

divorcio.

En el Codigo de Napoledn se admitié tanto el divorcio voluntario como el necesario,
pero se restringieron las causas. Ya no se acepto la incompatibilidad de caracteres, la
locura, la ausencia, la emigracién y se reconocieron como causas de divorcio: el

adulterio, las injurias graves, la sevicia y las condenas criminales.

33 Sandoval Chinchilla, Blanca Yolanda. La necesidad de implementar un nuevo sistema de divorcio en nuestra
legislacién civil. Guatemala, 1999. Universidad de San Carlos de Guatemala, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales. Pag. 19.

-42-



Hasta el afio de 1816 continud el divorcio en Francia conforme al Codigo Napoleon,
pero con motivo de una Carta constitucional de 1814 que le dio al catolicismo el valor
de religion de Estado, por la ley de 1816 se suprimio el divorcio. Se ha interpretado esta
ley de 1816, como un desagravio de la Iglesia, causado por la Revolucién francesa, que

a su vez trajo como consecuencia que el catolicismo no fuese religion de Estado.

‘A partir de 1816 y hasta 1844, no hubo divorcio en Francia, no obstante que a
mediados del siglo pasado se volvid a negar al catolicismo el caracter de religion de
Estado.”®* Era logico entonces que al desaparecer la causa que impedia el divorcio, se
promulgara una ley que volviera a admitirlo, pero sélo hubo iniciativas de las Camaras
de Diputados en diferentes ocasiones que presentaron proyectos que fueron siempre
rechazados. No fue sino hasta 1884 cuando se reimplanta el divorcio, pero no ya en los
términos de ley de 1972, sino mas bien en la forma que lo estableci6 el Cddigo
Napoledn. Es decir, restringiendo el divorcio en los casos de adulterio, de injurias

graves, de sevicia y de condenas criminales.

3.3.2. Divorcio en México

Anteriormente México regulaba en su articulo 155 del Codigo Civil para el Distrito
Federal indicaba: "ElI matrimonio es la sociedad legitima de un sélo hombre y una sola
mujer, que se unen con vinculo indisoluble para perpetuar la especie y ayudarse a
llevar el peso de la vida". El transcrito precepto, especialmente en la parte que alude a
qgue el vinculo del matrimonio es indisoluble, es expresion de la voluntad del legislador
para dar a esta institucion la deseada, aun hoy, caracteristica de no extincién, a no ser

por la muerte de los cényuges.

El deseo de indisolubilidad matrimonial es manifestacion de diversos intereses en

juego: un hogar tranquilo, la educacién y el ejemplo a los hijos, la paz y tranquilidad

3 Ipid. P4g. 20.
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social, etcétera; pero por razones que a continuacién se expresaran se ha tenido que

adoptar el divorcio y la nulidad del matrimonio.

El Divorcio y nulidad se consideran males menores que mantener un vinculo
matrimonial dafiino para los esposos, para su familia y para la sociedad.
Desgraciadamente, las instituciones del divorcio y de la nulidad se suelen utilizar como

pretexto para vidas licenciosas.

Lo ideal seria un matrimonio con los caracteres apuntados en el precepto transcrito,
que seguramente daria origen a una sociedad, del que es piedra angular, que fuese
tranquila. En un matrimonio con dichos caracteres se pueden educar hijos que lleguen a

ser ciudadanos utiles a la patria.

No siendo posible en diversos casos el sostenimiento de un matrimonio ideal, y
observando que la permanencia de la unién conyugal sin los caracteres del amor, del
respeto, de la colaboracion mutua y de la inteligencia de los consortes en muchos

casos no es posible, el legislador mexicano ha creado la institucién del divorcio.

El articulo 266 del Codigo Civil para el Distrito Federal mexicano, olvidando el ideal del
antiguo 155, que ha sido transcrito, indica: "El divorcio disuelve el vinculo del
matrimonio y deja a los cényuges en aptitud de contraer otro". No sélo alude el precepto
al efecto de la disolucién del vinculo conyugal, consecuencia del divorcio, sino que tal
parece que existio un afan de dejar en aptitud a los conyuges de rehacer una nueva

vida matrimonial.

De acuerdo con la ley mexicana del divorcio, existen dos tipos de divorcio: Necesario y
Por mutuo consentimiento o voluntario. Es necesario el divorcio que cualquiera de los
conyuges reclama ante la autoridad judicial aduciendo y fundando causales que el

Cadigo Civil Mexicano, en el articulo 267, menciona.
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Considerado el divorcio un mal (necesario), y ante la realidad que se vive en los
procesos judiciales en que se ventila, es preferible el voluntario, pues en el necesario se
aducen causales en la demanda que, si bien muchas veces no comprobadas, implican
razon de desprestigio para la parte a quien se imputan. Es posible que el expediente
judicial correspondiente un dia llegue a manos de un hijo de alguna de las partes, o de
otra persona con las mismas relacionada, y, se haya o no probado la causa que motiva,
o se dice que ha motivado la demanda, de cualquier manera origina, por lo menos,

sospecha de que la conducta aducida haya existido.

El articulo 267 del Cédigo Civil mexicano sefiala veintiuna causas de divorcio necesario,
todas las cuales pueden poner en disputa conductas o situaciones de las partes,
aducidas para hacer procedente en su contra la sentencia de divorcio, 0 que
desprestigian la conducta de la persona a quien se le imputan. En la forma expresada,

este tipo de divorcio resulta denigrante y siempre lesivo de la reputacion de las partes.

Esto es lo que ocurre en Distrito Federal mexicano, pero no sucede lo mismo en los
demas Estados Federados, cuyos regimenes son extremadamente liberales; las Cortes
de varios Estados mexicanos admiten los divorcios por correspondencia, sin ningun

requisito de residencia y por voluntad unilateral.

3.3.2.1. El divorcio voluntario unilateral o incausado en México

La reforma se inspira en la ley espafiola 15/2005, que suprime las causales del divorcio,
y reforma, entre otros el Articulo 81 del cddigo del mismo pais, cuya redaccion fue
tomada de forma casi integra del Articulo 266 del Cddigo Civil para el Distrito Federal
mas el tiempo requerido para solicitarlo, que en Espafia es de tres meses, mientras que
en el Distrito Federal es de un ano y la adiccién de la frase “sin que se requiera senalar
la causa por la cual se solicita” para reiterar que no sera necesario acreditar la situacién

0 hecho diverso al estar casados para obtener el divorcio.
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El procedimiento del divorcio incausado establece que uno o ambos cényuges deben
presentar su solicitud por escrito acompafada de la propuesta de convenio para regular
las consecuencias de la disolucion del matrimonio, principalmente de alimentos, de
division de bienes y custodia de menores. Una vez radicada y notificada no hay forma
de evitar la disolucién. Cualquier conflicto entre las partes se limitara a los términos del

convenio antes mencionado.

Esta reforma se fundamenta en dos puntos: primero, que solo los conyuges tienen la
facultad de sefalar las causas que sean lo suficientemente graves para terminar el
matrimonio y no asi el Estado, y segundo que la tramitacién del mismo evitara el
desgaste y el dafio que usualmente conlleva el divorcio, especialmente por el tiempo de

su tramitacion.

Esto hace afirmar que la aplicacion de esta reforma es violatoria del segundo pérrafo
del articulo 14 de la Constitucion mexicana vigente, es decir la garantia de audiencia
gue establece: Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones 0 derechos, sino ante juicio seguido ante tribunales previamente
establecidos en el que se cumpliran las formalidades esenciales del procedimiento
conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho. Conforme al siguiente
argumento: Antes de la presentaciéon del divorcio existia una relacion juridica calificada
como atributo de la persona y una serie de derechos y obligaciones que se derivan de
la misma. Con la declaracion unilateral de una de ellas la autoridad judicial determina la
terminacion de la misma y la extincién de derechos y obligaciones entre los cényuges
sin mayor tramite. S6lo admite contencion si procede la divisiébn de bienes, custodia de
menores Y fijaciébn de alimentos. El conyuge que no presentd y que posiblemente no
desea la disolucion del matrimonio sufrird, por el acto de privacion consistente en la
sentencia de divorcio, de forma definitiva e irreparable las consecuencias de la
disolucién, es decir, la modificacion de su estado civil y los derechos que se derivan del

matrimonio.
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Es muy importante sefalar que el titular de ésta garantia es todo sujeto gobernado. La
garantia de audiencia consiste en la maxima oportunidad defensiva que tiene todo
gobernado antes de ser privado de sus bienes o de sus derechos por actos de

autoridad.

Respecto al alcance de la garantia de audiencia nuestro maximo tribunal sostiene que
existe la obligacion por parte de las autoridades responsables de dar oportunidad al
agraviado o quejoso de que se exponga todo lo que se considere conveniente para la

defensa de sus intereses.

En este supuesto el gobernado no puede oponerse al divorcio, podra oponerse a dar
alimentos, a la forma en la que se dividan los bienes o se determine la custodia de

quien esta sujeto a su patria potestad, pero el divorcio procedera.

3.3.2.2. Clases de divorcio en México

El Cddigo Civil mexicano contempla tres tipos de divorcio: divorcio administrativo,
divorcio voluntario y divorcio necesario. Definir el tipo de divorcio a solicitar es esencial

pues para cada uno se necesita hacer tramites diferentes.

a) Divorcio administrativo

“Este divorcio se tramita ante el Juez del Registro Civil, para realizarlo se necesita cubrir
los siguientes requisitos y, una vez cubiertos, el Juez levantara un acta de solicitud de
divorcio.”® A los quince dias deberan acudir ante el Juez para ratificar su solicitud. El
Juez levantara el acta de divorcio y los declarara legalmente divorciados una vez hayan

cumplido los siguientes requisitos:

3% Vasquez Lizarraga, Ana Marcela. Los tres tipos de divorcio. http://mexico.thebeehive.org/civic-rights/actas-y-
documentos/divorcio/los-3-tipos-de-divorcio; Consultado el 10 de enero de 2014.

-47-


http://mexico.thebeehive.org/civic-rights/actas-y-documentos/divorcio/los-3-tipos-de-divorcio
http://mexico.thebeehive.org/civic-rights/actas-y-documentos/divorcio/los-3-tipos-de-divorcio

1. Ambos deben estar de acuerdo en divorciarse.

2. Los dos deben ser mayores de edad y no haber tenido hijos durante su
matrimonio.

3. Si se casaron por sociedad conyugal, ambos deben estar de acuerdo en la forma
en que se repartiran los bienes.

4. Solicitar juntos, personalmente, el divorcio al Juez del Registro Civil.
Haber estado casados por lo menos un afio.
Presentar copias certificadas de su acta de matrimonio y nacimiento para

comprobar que son mayores de edad y que estan casados.

b) Divorcio voluntario

El divorcio voluntario es el que solicitan los interesados ante el Juez de lo Familiar. Este
divorcio procede cuando tienen hijos menores de 18 afios o los conyuges son menores
de edad, también cuando estan casados por sociedad conyugal y no se ponen de
acuerdo sobre como repartir los bienes. Es necesario que presenten una solicitud de
divorcio por escrito ante el Juez de lo Familiar junto con un convenio que sefiale lo

siguiente:

1. Quién o quiénes se haran cargo de los hijos del matrimonio durante el proceso
legal del divorcio y después del mismo.

2. Donde vivird cada uno de los conyuges durante el proceso del divorcio.

3. La cantidad que debera pagar un cényuge a otro para mantener a los hijos
durante el proceso y después del divorcio.

4. Como se van a repartir los bienes.
Para promover un divorcio voluntario es necesario que hayan estado casados mas de

un afio. Después de haber cubierto estos requisitos, el Juez cita a los conyuges para

buscar una reconciliacion, si no se da, decreta el divorcio. El Ministerio Publico también

-48-



interviene en este tipo de divorcio para proteger a los hijos menores de edad. En este
divorcio, la patria potestad de los hijos la ejercen los ambos padres.

Si el divorcio se concreta, la mujer tiene derecho a recibir dinero para cubrir sus gastos,
en caso de que no trabaje, y los de sus hijos, trabaje o no, siempre y cuando no vuelva

a casarse 0 a vivir en union libre con otra pareja.

c) Divorcio necesario

Este tipo de divorcio se promueve a peticién de uno de los conyuges ante el Juez de lo
Familiar y es necesario que tenga alguna de las siguientes causas:
1. Adulterio comprobado.
Cuando el marido proponga que la esposa se prostituya.
Que uno obligue al otro a cometer cualquier tipo de delito.
Cuando alguno de los dos corrompe a los hijos.
Si uno de los dos padece alguna enfermedad contagiosa, incurable o hereditaria.
Abandono por alguna de las partes de la casa conyugal sin justificacion.
La violencia que uno ejerza sobre el otro.

Negativa a cubrir los gastos de los hijos.

© © N o 00 bk DN

Haber sido condenado a prisidbn mas de dos afios por cometer un delito.
10.Ser alcohdlico, drogadicto o adicto a las apuestas.

11.La separacion de los cényuges por mas de dos afios por cualquier otra razoén.

Para tramitarlo es necesario presentar una demanda de divorcio ante el Juez de lo
Familiar explicando las causas por las que decidi6é tramitar su divorcio que deben ser
una o mas de las arriba mencionadas. Después se le informa a la otra parte que ha sido
demandada para que se defienda, es el Juez quien decide si procede o no el divorcio

necesario.
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Hasta antes del afio dos mil cinco con la entrada en vigencia de la ley 15/2005, en
México era necesario aportar una causal para solicitar el divorcio necesario o
incausado, por lo que con las reformas sufridas en su Codigo Civil, en este preciso

momento no es necesario invocar una causal y menos comprobarla.

3.3.3. Divorcio en Brasil

El divorcio en Brasil, un pais intimamente ligado al catolicismo fue legalizado en el afio
de 1977. Pero a partir de julio del afio 2010, las parejas brasilefias podran romper sus
matrimonios por la via rapida. Mas de tres décadas después de la instauracion del
divorcio en el pais, el Congreso aprobd una enmienda constitucional que reduce los
tramites burocraticos de hasta dos afios y permite la disolucidén practicamente inmediata

del enlace.

La llamada “Enmienda 66” elimina la actual exigencia de obtener la separacién judicial
un afio antes del divorcio o de demostrar que la pareja llevaba al menos dos

afios separada de hecho.

Asi, los matrimonios podran desvincularse "de inmediato”, segun el Congreso, y sus
integrantes quedaran libres para casarse nuevamente con otras personas si lo desean.
La enmienda elimina los dos procedimientos utilizados anteriormente para disolver las
uniones de forma consensuada, una de las cuales pasa por la demostracion de que la
pareja ha vivido separada dos afios y la otra, mas corta, que obliga a los cényuges a
esperar trescientos sesenta y cinco dias después de presentar la peticién ante un juez o

un notario.

Esto hace presumir que el procedimiento para la disolucion del matrimonio fue
simplificado, disminuyendo asi la interferencia del Estado en la vida de las personas, sin
qgue se altere el principio brasilefio mas importante que es el de la proteccién a la

familia.
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Ademas de esta norma, en Brasil otra ley que se estd analizando en el Congreso
permitira, si es aprobada, que las parejas puedan pedir el divorcio con menos

burocracia, por Internet.

Esta nueva ley promulgada por el ex presidente Lula Da Silva, hace que divorcios,
separaciones, inventarios y separaciones de bienes puedan ser simplemente
registrados en una notaria, sin participacion alguna del sistema judicial. La nueva ley
contempla que el divorcio se pueda efectuar por medio de escritura publica, si no existe
conflicto entre las partes que deberan estar acompafadas de sus abogados. Esta
nueva ley forma parte de la reforma del Poder Judicial Brasilefio, que tedricamente se

vera liberado para tratar los casos de divorcios conflictivos.

3.3.4. Divorcio en Espafa

La Ley de Divorcio de 1932, aprobada durante la Il Republica Espafiola, fue la primera
ley que regulé el divorcio en Espafia. La Ley de 23 de septiembre de 1939, publicada
en el Boletin Oficial del Estado (BOE) del 5 de octubre de 1939, deroga la ley del
divorcio de 1932 y declara nulas todas las sentencias de divorcio, a instancia de una de

las partes.

En la actualidad en Espafa la Ley 15-2005 publicada en el BOE el 9 de julio de 2005,

regula los siguientes aspectos que se relacionan con el divorcio:

a. Posibilidad de guarda y custodia compartida

b. Desaparece la casi siempre necesaria separacion previa, pudiendo acceder
directamente al divorcio.

c. Quienes ahora mismo estén en causas pendientes de separacion, pueden

solicitar el divorcio ante el Juzgado.
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Tras la reforma del Codigo Civil espafiol operada en julio de 2005, los conyuges pueden
optar bien por la separacion, bien por el divorcio, sin que sea preciso acceder primero a
la separacion para solicitar seguidamente el divorcio. Asi, es posible disolver el

matrimonio directamente.

Para acceder al divorcio bastard acreditar que han transcurridos tres meses desde la
celebracion del matrimonio sin tener que alegar ninguna causa justificando la peticion.
Como en el caso de la separacion, el divorcio puede solicitarse judicialmente de mutuo

acuerdo o de forma contenciosa, sin que quepa un divorcio “de hecho”.

Al igual que en la separacion judicial de mutuo acuerdo, el procedimiento judicial es
rapido y sencillo. Basta con acompafiar a la demanda (que puede ser presentada por
los dos conyuges o por uno solo de ellos con el consentimiento del otro), un convenio
regulador en el que después deberan ratificarse los conyuges y en el que consignaran
los pactos alcanzados respecto a la guardia y custodia de los hijos, régimen de visitas,
pensiones, uso del domicilio familiar, etc. El Juez y el Ministerio Fiscal, en su caso,
velaran los intereses de los menores y por el respeto de los acuerdos firmados por los
conyuges.

En el otro caso, se puede solicitar por uno de los conyuges sin el consentimiento del
otro, por lo que en este caso no se acompafia ningin convenio regulador, y sin
necesidad de alegar ninguna causa, siendo necesario que hayan transcurrido al menos

tres meses desde la celebracién del matrimonio.

No serd necesario que haya transcurrido este plazo cuando se acredite que existe un
riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad y
seguridad sexual del conyuge que solicita la separacion, de los hijos de ambos o de

cualquiera de los miembros del matrimonio.
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Al igual que la separacidon contenciosa, el procedimiento es largo, complejo y con un
importante coste no sélo econdmico sino también personal para ambas partes.
Dependiendo de las circunstancias del caso, es posible tramitar con caracter previo o
simultaneo al procedimiento de divorcio, las llamadas medidas provisionales destinadas
a regular la situacion patrimonial entre los cényuges (cargas del matrimonio) y
fundamentalmente respecto a los hijos (atribucidén de la patria potestad de la guardia y
custodia, régimen de visitas y comunicaciones, pension de alimentos, etc.) mientras se

desarrolla el procedimiento de divorcio y hasta su conclusion.

El divorcio en Espala disuelve el vinculo matrimonial por lo que se altera el estado civil
de los que hasta ese momento eran conyuges, a quienes se les permite contraer un

nuevo matrimonio.

Esta disolucién del vinculo conlleva la pérdida de los derechos sucesorios entre los
conyuges, la pérdida de la pension de viudedad, asi como de las obligaciones
derivadas directamente del matrimonio: los deberes de ayuda y fidelidad, el
compromiso de velar por el interés de la familia, la obligacion de prestar alimentos, etc.
La ruptura de este vinculo no afecta a las obligaciones de los cényuges para con
sus hijos puesto que las mismas surgen de la relacion de parentesco y no de la
existencia de la unién matrimonial.

3.3.4.1. Clases de divorcio en Espafia

a) Divorcio contencioso

Se resolveran por los tramites del juicio verbal, y con sujecion ademas a las siguientes

reglas:
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1. “A la demanda debera acompafiarse la certificacion de la inscripcion del
matrimonio y, en su caso, las de inscripcion de nacimiento de los hijos en el
Registro Civil, asi como los documentos en que el conyuge funde su derecho.”3®
Si se solicitaran medidas de caracter patrimonial, el actor deberd aportar los
documentos de que disponga que permitan evaluar la situacion econémica de los
conyuges y, en su caso, de los hijos, tales como declaraciones tributarias,
nominas, certificaciones bancarias, titulos de propiedad o certificaciones
registrales.

2. La reconvencién se propondra con la contestacion a la demanda. Por su parte el
actor dispondra de 10 dias para contestarla a la reconvencion de la demanda. En
este sentido so6lo se admitira la reconvencion: Fundada en causas que puedan
dar lugar a la nulidad del matrimonio; El cényuge demandado pretenda el
divorcio; El conyuge demandado pretenda la adopcion de medidas definitivas,
qgue no hubieran sido solicitadas en la demanda, y sobre las que el tribunal no
deba pronunciarse de oficio.

3. A la vista, es decir al desarrollo del juicio, deberan asistir tanto los coényuges por
si mismos como sus respectivos abogados. En caso de incomparecencia sin
causa justificada podra determinarse que los hechos alegados por la otra parte,
la que comparezca, fueran admitidos para fundamentar sus peticiones sobre
medidas definitivas de caracter patrimonial.

4. El tribunal por su parte puede solicitar de oficio todas las pruebas que estime
necesarias, ademas podra oirse a los hijos menores o incapacitados si tuviesen
suficiente juicio y, en todo caso, a los mayores de doce afios. Se salvaguarda, en
todo momento, los intereses del menor e intentara que su comparecencia sea en
las condiciones idoneas para sus intereses.

5. En cualquier momento del proceso, las partes podran ponerse de acuerdo y

solicitar que continte el procedimiento segun el divorcio de comun acuerdo.

% Casillas, Alejandro. Esquema procesal del divorcio en Espafia. http://www.cuestionesprocesales.es/esquema-
procesal-del-divorcio-en-espana/. Consultado el 15 de enero de 2014. Publicado el 23 de octubre de 2013.
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b) Divorcio por mutuo acuerdo

En los divorcios de comun acuerdo por ambos coényuges o0 por uno con el
consentimiento del otro se iniciardn con el escrito ante el tribunal competente

acompafado de:

1. Certificacidon de la inscripcion del registro del matrimonio.

2. En el caso de que existan hijos en el matrimonio de la inscripcion del nacimiento
en el Registro Civil.

3. Propuesta de convenio regulador y los documentos en los que se base dicho

convenio de regulador, o la prueba para acreditarlo.

Admitida la solicitud de divorcio a tramite por el Secretario Judicial, citara a los
conyuges dentro de los tres dias siguientes, para que se ratifiquen por separado en su

peticion.

Si no fuera ratificada el secretario acordara el archivo de las actuaciones y debera

realizarse el procedimiento por el divorcio contencioso.

Ratificada por ambos cényuges se practicard la prueba que se hubiera propuesto, o
solicitard mas documentacion si ésta fuera insuficiente.

Si hubiera hijos menores o incapacitados, el Tribunal recabara informe del Ministerio
Fiscal sobre los términos del convenio relativos a los hijos y oird a los menores si
tuvieran suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticién del Fiscal,

partes o0 miembros del Equipo Técnico Judicial o del propio menor.
Cumplido todo lo anterior el Juez dictard sentencia concediendo o denegando la

separacién o el divorcio y pronunciandose sobre el convenio regulador. En caso de no

aprobarse el convenio, existird un plazo de diez dias para proponer un nuevo convenio.
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El procedimiento para el divorcio de mutuo acuerdo o contencioso viene regulado en el

articulo 769 y siguientes de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil.

3.3.5. Divorcio en Estados Unidos de Norte América

La razon por la que una pareja casada esta buscando un divorcio tiene relacion con los
procedimientos de divorcio. Si bien técnicamente materias tales como la infidelidad no
afectan la posibilidad de obtener o no, en un Estado de responsabilidad objetiva de
divorcio, la infidelidad puede afectar a otros asuntos importantes para la solucion del

divorcio.

Técnicamente, todos los Estados en los Estados Unidos tienen alguna forma de
divorcio sin culpa. Sin embargo, los procedimientos para obtener un divorcio sin culpa
varian significativamente entre los Estados. En un verdadero estado de divorcio sin
culpa, el conyuge no tiene que demostrar alguna razén especifica para su peticion de
poner fin al matrimonio. En cambio, el conyuge que solicita el divorcio puede pedir al
tribunal que ponga fin al matrimonio debido a que el matrimonio ha sufrido una ruptura

irremediable, o los conyuges tienen diferencias irreconciliables.

La parte que busca el divorcio sin culpa no necesita probar que la otra parte viold sus
votos y cualesquiera alegatos de infidelidad son irrelevantes para la cuestion de si la
pareja debe ser considerada legalmente divorciada.

El impacto de la infidelidad en estos aspectos de los arreglos de divorcio es altamente
dependiente de los hechos concretos del asunto. La infidelidad por si misma puede no
afectar la custodia de los hijos, la division de la propiedad marital, y la asignacion de la
pension alimenticia, sino que la forma particular en que se realizé el adulterio puede
tener un efecto significativo sobre el resultado de un divorcio. Ademas, algunos estados

tienen ambas clases de divorcio: "sin culpa" y "con culpa”; y el impacto del adulterio
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puede ser significativo si existen bases para un divorcio "con falta" en esas

jurisdicciones.

En América del Norte, la legislacion divorcista se ha divulgado bajo la influencia de los
Estados Unidos. El régimen legal del matrimonio depende en aquel pais de las
legislaturas locales. Ya en 1786, Massachusetts, y en 1787 nueva York, establecieron
el divorcio; la institucion fue introduciéndose en los demas estados, aunque todavia
hoy se mantiene una gran diversidad de regimenes. Pero las que dan la tonica general
son las legislaciones mas avanzadas; pues como los actos llevados a cabo en un
estado hacen plena fe y tienen pleno efecto en los demas, los interesados se someten
a las Cortes mas liberales, donde el juicio serd mas breve y sencillo y no habra que
producir una prueba enojosa. Nevada, Florida, Arkansas, Idaho, Wyoming y las islas
virgenes se han convertido en verdaderas fabricas de divorcios y han hecho estériles
las restricciones contenidas en algunas leyes estatales, tales como la clausula de la
Constitucion de Carolina del Sur que hasta 1949 mantuvo el principio de la

indisolubilidad y que en esa fecha fue derogada en vista de su completa inoperancia.

Veamos el caso del Estado de Miami, Florida. La Florida es uno de los numerosos
estados que ha abolido la culpa como causa de divorcio. Esta ley reduce el posible
dafio que causa el proceso de divorcio al esposo, a la esposa y a sus hijos. Lo Unico

que se exige es que el matrimonio se haya “deshecho irremediablemente”.

Cualquiera de los cényuges puede pedir la disolucion del matrimonio. Lo Unico que hay
qgue probar es que existe un matrimonio, que una parte ha sido residente de la Florida
por lo menos durante seis meses inmediatamente antes de presentar la peticién y que
el matrimonio se ha deshecho irremediablemente. (Hay otra causa poco utilizada: la
incompetencia del conyuge durante por lo menos tres afios antes del pedido de
disolucién). Sin embargo, en algunas circunstancias, se puede considerar la culpa para
asignar la pension alimenticia, para realizar la distribucion equitativa del activo y pasivo

conyugal y para determinar la tenencia de los hijos.

-57-



Cada caso de divorcio es unico y, por lo tanto, los resultados varian. Si bien la culpa no
es un tema que se tenga en cuenta al otorgar la disolucién, la division de los bienes y
las posesiones, la responsabilidad por la manutencion de los miembros de la familiay la

tenencia de los hijos pueden ser cuestiones controvertidas.

El proceso de divorcio es sumamente emocional y traumatico para todos aquellos que
se ven afectados. Los cényuges a menudo no conocen los derechos y obligaciones
impuestos por ley. Los secretarios de los tribunales y los jueces pueden responder
algunas de sus preguntas béasicas, pero tienen prohibido brindar asesoramiento legal.
SoOlo su abogado puede brindarle este tipo de asesoramiento. Se deben cumplir
estrictamente los requisitos impuestos por ley y las reglas judiciales, de lo contrario el

ciudadano norteamericano puede perder ciertos derechos para siempre..

3.3.6. Derechos europeos y americanos

En Europa, en realidad las disposiciones del Cédigo francés inspiraron a los Cédigos de
Bélgica, Luxemburgo y Rumania, para admitir el divorcio sancion, es decir, que el
divorcio ante causas graves pero paises como Espafia e Italia no lo admitieron. Mas
aun tuvieron la idea de la indisolubilidad del vinculo aun en los casos de adulterio.
Siguieron al derecho candnico en cuanto a la separacion de cuerpos en forma definitiva

por adulterio, o en forma temporal por otras causas.

El divorcio pleno o en cuanto al vinculo, es una de las instituciones juridicas objeto de
las mas ardientes controversias doctrinales y de mas acentuada diversidad legislativa.
He aqui un breve resumen de los principales sistemas que se practican con los pueblos

modernos:

a. El de las legislaciones que rechazan en absoluto el divorcio (ltalia, Espafia,

Irlanda, Argentina, Colombia, Brasil, Chile, Paraguay).
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b. Legislaciones que lo rechazan para los catélicos, (Inglaterra, Austria, Servia,
Bulgaria).

c. Legislaciones que admiten el divorcio, pero so6lo por causas determinadas que
implican faltas graves de los conyuges (Francia, Portugal, Inglaterra, Holanda,
Honduras).

d. Legislaciones que lo admiten, aun por ciertos hechos que no revisten el caracter
de las faltas (Alemania, Suiza, Estados Unidos de América).

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

f. Legislaciones que admiten el divorcio por voluntad de uno solo de los cényuges

(Unién Soviética y en algun aspecto, Uruguay).

3.3.7. El divorcio en Guatemala
Existen dos formas de divorcio aceptadas por el Codigo Civil, Decreto Ley 106, y
Caodigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, por causa determinada y por mutuo
consentimiento.
Con respecto al divorcio por causa determinada u ordinario, la legislacion civil
guatemalteca especifica quince causas de divorcio o separacién, las que se enuncian a
continuacion haciéndoles breve comentario:

1. Lainfidelidad de cualquiera de los conyuges.
Alfonso Brafias nos dice al respecto que la infidelidad como causa de divorcio ha de

tener las caracteristicas del adulterio, para que el vinculo matrimonial se disuelva, ésta

debe ser en forma grave y atentatoria a la esencia del matrimonio.
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2. Los malos tratos de obra, las rifas y disputas continuas, las injurias graves y
ofensas al honor y, en general, la conducta que haga insoportable la vida en

comun.

Hermides Morales considera que por malos tratamientos debe atenderse no sélo la
brusquedad y brutalidad en el trato corporal, sino la omisiébn de cuidados, socorros

fisicos y alimentos debidos.

3. El atentado de uno de los conyuges contra la vida del otro o de los hijos.

“Esta causal pone de manifiesto la total desarmonia en el hogar, porque se atenta
contra la integridad del cényuge o de los hijos, se esta lesionando la base del

matrimonio.”3’

4. La separacion o abandono voluntarios de la casa conyugal. La ausencia

inmotivada por mas de un afo.

Las caracteristicas de esta causal son la voluntariedad y la sin razén del abandono y la

ausencia.

“Esta causal se refiere al abandono de la casa conyugal, por lo que para invocarla es
preciso que haya existido, la que no existe cuando los cényuges viven en calidad de
arrimados en la casa de los padres, de otros parientes o de terceras personas en donde
carecen de autoridad propia y libre disposicion en el hogar, porque viven en casa ajena

y carecen de hogar propio. ™8

37 Brafias, Alfonso. Op. Cit. Pag. 212.
38 |bid. Pag. 213.
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5. El derecho que la mujer dé a luz durante el matrimonio a un hijo concebido antes
de su celebracién, siempre que el marido no haya tenido conocimiento del

embarazo antes del matrimonio.

Aqui se da un grave hecho inmoral, porque ello demuestra deslealtad antes del
matrimonio, como en el momento de celebrarlo. Implica ademas una injuria, que es la

gue se sanciona con el divorcio.

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

Esta causa es una gravedad extraordinaria. La palabra prostitucion no debe ser
empleada aqui en su sentido estricto, sino en la desvalorizacién de su conducta moral.
Corromper significa dafar, podrir, depravar, echar a perder, pervertir y este vocablo nos

dice el diccionario, es viciar con malas doctrinas o ejemplos las costumbres.

7. La negativa infundada de uno de los conyuges a cumplir con el otro o con los
hijos comunes los deberes de asistencia y alimentacién a que esta legalmente

obligado.

Uno de los deberes del matrimonio es alimentar a los hijos y auxiliarse entre si los

conyuges. Si se incumple con tales deberes se esta faltando a uno de sus fines.

8. La disipacion de la hacienda doméstica

Por hacienda doméstica debe entenderse los bienes destinados a sostener el hogar,

éstos involucran bienes muebles y dinero.

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

un continuo motivo de desavenencia conyugal.
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La embriaguez y el uso de estupefacientes son circunstanciales para declarar la
incapacidad civil (Art. 9 del Codigo Civil de Guatemala). Es claro que los vicios acarrean
males tan grandes. El mal ejemplo y la situacion econémica y moral de la familia
peligran y cuando estos vicios amenacen causar la ruina de la familia y son motivo de

desavenencia conyugal, son causa de divorcio.

10.La denuncia de delito o acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra el

otro.

“Tanto la denuncia como la acusacién deben ser calumniosas. Calumnia es una
invencion fraudulenta que mancilla el honor y la inocencia de una persona. Es la falsa

imputacién que se hace a una persona, que se sabe es inocente.”°

11.La condena de uno de los conyuges, en sentencia firme, por delito contra la
propiedad o por cualquier otro delito comUn que merezca pena mayor de cinco

afos de prision.

Es preciso, para que se dé esta causal, que haya intervencion judicial y solamente que

se cumpla este requisito puede haber causa de divorcio.

12.La enfermedad grave, incurable y contagiosa, perjudicial al otro conyuge o a la

descendencia.

Esto pertenece generalmente a las llamadas causas eugenésicas del divorcio. Estas

deben hacer imposible la convivencia.

13.La impotencia absoluta o relativa para la procreacién, siempre que por su

naturaleza sea incurable y posterior al matrimonio.

%9 Brarias, Alfonso. Op. Cit. Péag. 214.
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La impotencia a la que se refiere esta causal, debe ser posterior al matrimonio; si es
anterior, es un impedimento para su celebracién (Art. 145, inciso 2°. Del Cdédigo Civil
guatemalteco) que origina la nulidad, la cual debe ejercitarse dentro de un término de
seis meses de efectuado el matrimonio (Art. 148 del Cddigo Civil guatemalteco) y si no

se ejercita ya no podré invocarse como nulidad, ni como causal de divorcio.

14.La enfermedad mental incurable de uno de los conyuges que sea suficiente para

declarar la interdiccion.

El articulo 145 inciso 3° del Cdédigo Civil guatemalteco, indica que puede anularse el
matrimonio por incapacidad mental al celebrarlo, refiriéndose a una incapacidad
transitoria. Para que sea causal de divorcio, esta incapacidad debe ser incurable a
efecto de que pueda declararse el estado de interdiccion.

15.La separacion de personas declarada en sentencia firme.

En la separacion el vinculo matrimonial se mantiene. El divorcio disuelve el vinculo

matrimonial y deja en libertad a los conyuges para contraer nuevo matrimonio.

El articulo 158 del Cddigo Civil guatemalteco da los requisitos para que las causales

enunciadas sean efectivas:

1. Solamente pueden ser invocadas por el conyuge inocente y dentro de los seis
meses siguientes al dia en que hayan llegado a su conocimiento los hechos en
que se funde la demanda.

2. Puede declararse el divorcio por el simple allanamiento de la parte demandada.
Con la entrada en vigencia del decreto 27-2014 del Congreso de la Republica de

Guatemala se derogo el parrafo segundo del articulo 154 de mismo cuerpo legal,
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que anteriormente no permitia declarar el divorcio o separacion con el simple
allanamiento de la parte demandada.
3. La confesion de la parte demandada no es suficiente prueba para que se declare

el divorcio.

Del divorcio por muto consentimiento, no se encuentra ninguna definicibn mediante el
cual se obtiene el divorcio, asi el Codigo Civil estableces en el articulo 154, ultimo
parrafo: “La separacién o divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges, no podra pedirse

sino después de un afio, contando desde la fecha en que se celebré el matrimonio.”°

Asimismo el Cddigo Procesal Civil y Mercantil en su articulo 426, establece en la misma
forma con el mismo sentido. El divorcio por mutuo acuerdo, como una de las formas de
disolucién del matrimonio, se encuentra regulado tanto en el Cdodigo Civil, en sus
articulos 154, inciso 2° y ultimo parrafo, 163y 165 como en el Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, en sus Articulos del 426 al 433. Como ocurre en varias instituciones de
nuestro derecho vigente, hay normas procesales en el Cédigo Civil, que a veces son
una repeticion de normas contenidas en el Cédigo Procesal y otras veces no es
repeticion, si no complemento de las contenidas en este ultimo. En el caso en estudio,
el articulo 163 del Cdédigo Civil, es una repeticion de lo contenido en el Articulo 429 del

Caodigo Procesal Civil y Mercantil.

El articulo 154 del Cdédigo Civil guatemalteco establece el mutuo acuerdo de los
cényuges como una de las dos formas en que se puede obtener el divorcio, el divorcio

ordinario es por voluntad de uno de ellos, mediante causa determinada.

A continuacion se detallan brevemente los pasos a seguir dentro del procedimiento de

divorcio por mutuo acuerdo, basado en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil:

40 Acufia Jerénimo, Kattyna Elizabeth. Andlisis de matrimonio y la importancia de que el divorcio por mutuo
acuerdo pueda hacerse constar, en jurisdiccion voluntaria. Universidad de San Carlos de Guatemala. Guatemala,
2008. Pag. 27.
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Primera solicitud
Primera resoluciéon
Notificaciones

Junta conciliatoria
Aprobacion del convenio
Inscripcion del convenio

Sentencia

© N o g s> w D P

Apelacion

3.4. Sistemas de divorcio en el derecho comparado

Independientemente de la anterior evaluacion histérica de lo que se refiere al divorcio
necesario, pueden clasificar dos grandes formas del mismo: El divorcio sancion y el
divorcio remedio. Se llama divorcio sancion a aquel que se establece por causas
graves, como delitos, hechos inmorales, actos que implican el incumplimiento de las
obligaciones fundamentales en el matrimonio, o que sean contrarios al estado
matrimonial, por cuanto que destruyan la vida en comuan, asi como los vicios: abuso de
drogas enervantes, embriaguez consuetudinaria, o el juego, cuando constituya un
motivo constante de desavenencia conyugal. El divorcio remedio ya no supone una
culpa, sino que se decreta la disolucién del vinculo para proteger al conyuge sano o a
los hijos cuando existan enfermedades crénicas e incurables, que sean ademas

contagiosas o hereditarias.

Las diversas legislaciones se han mostrado muy desiguales sobre el numero, y
naturaleza de las causales de divorcio que admiten. Unas solamente admiten como
tales las culpas graves cometidas por un esposo contra el otro: tal es el sistema del
Caodigo de Napoleodn y de la ley francesa de 1884 que parcialmente se separa de las
primitivas disposiciones del Cddigo; tal es el sistema del Codigo neerlandés (holandés).
Otras legislaciones permiten el divorcio por hechos que no tienen el caracter de

incumplimiento a un deber. Como la emigracion, el estado de ausencia, la locura. Es
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éste el sistema de la ley francesa de 1792 y del Codigo Civil aleman. Ambas categorias
de legislaciones se basan en dos concepciones diferentes del divorcio: las primeras lo
consideran como una sancion de los hechos que no son imputables a culpa de uno de
los conyuges, no son causas de divorcio, debiendo el otro soportarlos por enojos que
sean para €l, como riesgos inseparables de la existencia humana. Las segundas, por el
contrario, ven en el divorcio un remedio de liberar a uno de los esposos del lazo
conyugal, tan pronto como pueda alcanzarse ya el fin del matrimonio, aunque no haya

ninguna culpa por parte del otro conyuge.
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CAPITULO IV

4. Del Divorcio Voluntario Unilateral o Incausal

Es innegable que la familia constituye, por excelencia, la célula principal de la Sociedad
y del Estado, por consiguiente, debe estar dotada por éste, de instrumentos juridicos
que brinden proteccion y seguridad en las relaciones familiares, sin embargo, el
Legislador no puede permanecer ajeno a las circunstancias reales que cotidianamente
transforman a la sociedad, derivado del disfuncionamiento de la institucion de donde
surge la familia; de manera que debe estar a la vanguardia para generar instituciones
juridicas con eficacia, mecanismos de divorcio que hagan posible que las parejas que
en un momento decidieron unirse para crear una familia, decidan, después, separarse

para retomar una nueva vida.

De esa manera surge la modalidad del divorcio voluntario unilateral o incausal, figura
juridica que no requiere del consentimiento de ambos cényuges, ni de la expresion de
una causa concreta que lo pueda justificar o bien se tenga que probar dicha
circunstancia en juicio, para que el Juez de familia pueda decretar la disolucién del
matrimonio, esto significa que Unicamente basta con el deseo de uno de los cényuges
para iniciar con su tramitacién. A dicha figura también se le conoce como “divorcio
exprés o exprés”, palabra equivalente a lo que en inglés se le denomina no-fault

divorce.

Con esta modalidad los tramites de divorcio se simplifican notablemente, vy
procesalmente es posible obtener el divorcio tan s6lo unos meses después de haber
presentado la demanda. En paises como México, Espafia y Brasil, se ha dado un paso

importante en la implementacion de la figura del divorcio unilateral o incausal.

Si bien es cierto que la legislacion guatemalteca no regula el divorcio unilateral o

incausal, los legisladores guatemaltecos en el afio dos mil diez iniciaron con el cabildeo
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de las reformas al Cddigo Civil que, entre otras, buscarian implementar una nueva
figura que simplificaria y agilizaria el proceso de divorcio en Guatemala. Fue asi como
mediante la promulgacion del Decreto 27-2010 del Congreso de la Republica de
Guatemala que se procedio a reformar dicha normativa, sin incluir en su contenido al
divorcio unilateral o incausal, que aunque quedaron vestigios del intento de implementar
dicha figura, tal y como se plasma en los considerandos de dicha ley, los mismo

guedaron en un intento de reformar la institucion del divorcio en Guatemala.

Sin embargo con la entrada en vigencia de las reformas del afio 2010 se logra agilizar
el proceso ordinario de divorcio no asi el procedimiento de divorcio y por lo tanto el
mismo no constituye la figura del divorcio unilateral o incausal, ya que la legislacién
guatemalteca aun exige comprobar cualquiera de las quince causales que regula en el
articulo 155 del Cdédigo Civil.

4.1. Divorcio Exprés

Término coloquial con el que también es conocido divorcio voluntario unilateral o
incausal, segun expertos en la materia dicho sobrenombre surge en Meéxico a
mediados del afio dos mil cinco con la entrada en vigencia de las reformas del mes
de julio al Cddigo Civil Federal de México, dicha figura ha ganado amplia aplicacion
en tan poco tiempo debido a que ha logrado reducir notablemente los plazos para
gue los interesados puedan obtener en sentencia firme el divorcio. Esta figura busca
innovar la institucién del divorcio y en futuro no muy lejano pretende dejar en desuso
el divorcio por mutuo consentimiento y por causa justificada, tal y como ya sucede

en algunas legislaciones internacionales, tales como México, Espafa y Brasil.

El divorcio exprés permite a cualquiera de los conyuges poder iniciar la tramitacion

de divorcio tenga o0 no tenga causa determinada.
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Los primeros antecedentes de esta clase de divorcio surgen en el afio dos mil cinco
en Espafia; y aunque Guatemala no reconoce la figura del divorcio exprés, para
algunos profesionales del derecho y medios de comunicacion, en su momento
especularon acerca de dicha figura, debido a que el Decreto 27-2010 del Congreso
de la Republica quedo plasmado en Cadigo Civil, en el articulo 156 que "La accion
podra ser promovida por cualquiera de los cényuges”. A consideracion del autor de
la presente investigacion la reforma a dicho articulo no encuadra en la figura del
divorcio exprés, puesto que la ley sigue exigiendo una razén o causa determinada
para invocar el divorcio y por otro lado no existe un tramite especifico que pueda
agilizar el proceso de divorcio.

En el aflo dos mil diez, poco después de la entrada en vigencia de las reformas al
Cddigo Civil guatemalteco, surgioé un caso singular, que conmocion6 a gran parte de
la poblacion del pais, el denominado “divorcio presidencial” por medio del cual el
entonces Presidente de RepuUblica de Guatemala Alvaro Colom y su entonces
esposa Sandra Torres de Colom, con el afan de que ésta pudiese ser candidata a la
presidencia de las elecciones del afio dos mil once, decidieron ponerle fin a vinculo
matrimonial, fue de esa manera que la prensa local lo denomind divorcio “exprés”. Si
bien es cierto que uno de los principios fundamentales del divorcio exprés es la
celeridad en su tramitacion, esto no significa que sea el espiritu de la normativa,
puesto que ademas se debe reflejar el principio de libertad de estado, no debe

existir razon o causa que justifique el tramite de divorcio.

Es importante sefalar que aunque la demanda de divorcio exprés, tenga la
caracteristica de voluntariedad por el hecho de que lo puede iniciar cualquiera de los
conyuges, se debe tomar en cuenta que su tramitacion se debe sustanciar en juicio
ordinario especial, tal y como se tramita en varios paises del mundo, aunque
muchas personas se han tomado la idea de que esta figura podria encuadrar en una

tramitacion ante notario o un érgano administrativo (como sucede en México) para
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gue el mismo tenga un tramite mucho mas rapido, no importando lo oneroso que
pueda resultar y, asi puedan obtener el auto declaratorio de divorcio por autoridad

competente.

Pero en la actualidad solo un érgano jurisdiccional (Juez de Familia) esta facultado
para declarar la disoluciéon de un matrimonio por medio del divorcio, ya sea de forma

voluntaria o por causa determinada.

4.2. Concepto de divorcio incausal

El divorcio es la consecuencia de la decisiébn acordada entre los dos cényuges o tan
solo la voluntad de uno de ellos, segun corresponda el caso, de disolver el vinculo

matrimonial por las diferencias irreconciliables que se suscitaron en la pareja.

Dentro de estas diferencias y obviamente atendiendo a que cada caso tendra sus
propias peculiaridades, podemos contar: la infidelidad de algunos de los cényuges, el
abandono, injurias, violencia doméstica para con el cényuge y los hijos, la cual puede

ser o fisica o psicologica o una combinacién de ambas.

Algunos autores definen al divorcio exprés como un tramite legal derivado del divorcio,
con el cual basta la voluntad de una de las partes sin necesidad de invocar un motivo o

una causa para romper el vinculo matrimonial.

“El diccionario Juridico Espasa define al divorcio incausal como la disolucion del

matrimonio sin necesariamente existir litigio.™*

Se puede determinar que el divorcio voluntario o incausal, también conocido como

“divorcio exprés” es materializado por uno o ambos conyuges que consideran la

41 Diccionario Juridico Espasa. Divorcio. Madrid, Espafia. Editorial Espasa Calpe, S. A. 1999. Pé4g. 355.
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convivencia marital imposible, debido a una serie de situaciones que dan como

resultado la falta de &nimo de convivencia marital.

4.3. Garantias derivadas del divorcio voluntario unilateral o incausal

Desprendidas del analisis de la investigacidn, el ponente numera algunas garantias que
este tipo de divorcio ofrece tanto para las partes involucradas como para el estado, las

cuales se numeran a continuacion:

1. Exime a las partes de invocar y justificar causas especificas para solicitar el
divorcio.

2. La simplificacion del procedimiento de divorcio.

3. La inexistencia de un término probatorio y en general de tramites que
innecesariamente prolonguen la subsistencia del vinculo.

4. Reduccion de costos para las partes y el Estado.
Certidumbre para los justiciables en tiempo y forma de resolucion.

6. Proteccion mayor en los aspectos relativos a la custodia, convivencia, alimentos
e indemnizacion si procede con motivo del divorcio y disolucion y liquidacion de

la sociedad conyugal si es el caso, como cuestiones inherentes al divorcio.

4.4. Elementos del divorcio voluntario unilateral o incausal

1. Elementos subjetivos: Conyuges un hombre y una mujer. Para tener la
calidad de conyuge es necesario haber contraido matrimonio, que el
mismo fuese debidamente autorizado y que no haber sido impugnado de

nulidad.

2. Elemento objetivo: La voluntad de las partes o una de las partes de poner

fin al vinculo matrimonial. Una de las caracteristicas fundamentales del
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divorcio exprés es la incausalidad o sea la carencia de un motivo o razén

que justifique el proceso de divorcio.

3. Elementos formales: Esta se rige por una serie de procedimientos que se
necesita cumplir para que se declare el divorcio. Si es por decision
unilateral el mismo debe de cumplir con requisitos previos, como un
convenio que regule la guarda y custodia de los menores de edad,
alimentos, reparto de bienes, etc.

4.5. Regulacion del divorcio voluntario unilateral incausal

Con respecto a la regulacion del divorcio incausal o exprés, es necesario resaltar que
en la legislacién guatemalteca aun no existe normativa que ampare la creacioén de dicha
figura, aunque muchos autores consideran necesario hacer mencion a las reformas del
afio 2010 como parte de su aplicacion, el ponente considera poco viable denominar a
dichas figuras como divorcio voluntario unilateral o incausal, ya que si bien es cierto que
la legislacion guatemalteca ahora permite que la parte demandada se allane a las
pretensiones de la parte demandante dentro de un proceso ordinario de divorcio, esto
no significa que se den todos los presupuestos necesario para que se de el divorcio
voluntario unilateral o incausal puesto que aun se encuentran vigente entre otras
normativas, las causales a que hace referencia el articulo 155 del Cédigo Civil

guatemalteco.

A consideracion del ponente es imperante llevar a cabo una reforma sustancial en torno
a esta figura juridica, por lo que seria necesario, derogar las diversas causales del
divorcio necesario vigente, para dar paso a un procedimiento de divorcio sin la
invocacion de causales, por el que se privilegie el acuerdo de voluntades entre las
partes, o aun de solo una de ellas, sin que esto implique menoscabar sus derechos o
de los hijos habidos en matrimonio, eminentemente de orden publico en esta materia,
pues solo se trata de concluir una relacién de derecho que en la realidad ya no cumple

con el fin para el que se establecio.
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4.6. Analisis juridico del divorcio voluntario unilateral incausal

El divorcio incausal o exprés como se le ha llamado asi por abogados especialistas en
divorcio; no es otra cosa que la forma de disolucién del vinculo del matrimonio agil y
econdémica y que en un plazo corto deja a los coényuges en aptitud de contraer nuevo

matrimonio.

Los abogados especialistas en divorcio incausal o exprés dicen que este divorcio podra
ser solicitado por uno o ambos conyuges cuando cualquiera de ellos lo reclame ante la
autoridad judicial manifestando su voluntad de no querer continuar con el matrimonio,
sin que se requiera sefalar la causa por la cual se solicita, (es por ello que los
profesionales en la materia lo denominan divorcio incausado); exprés, porque la
duracion del juicio de divorcio es muy breve, ya que no pasan por el tortuoso camino del

divorcio ordinario.

En algunas partes del mundo como Espafia, Brasil, Estados Unidos y México también
existe esta modalidad de divorcio, debido a que no requiere del consentimiento de
ambos conyuges, ni la expresion de una causa concreta que lo justifique o se tenga que
probar en juicio, para que un Juez de familia decrete la disolucién del matrimonio en un
corto plazo. Esto ha motivado que a menudo se le denomine como “divorcio exprés”.
Con esta reforma, en la ciudad de México y otros Estados del mismo pais, primero se
decreta el divorcio, administrativamente, y después se tramitan uno o mas expedientes
para la resolucion de los temas relativos a la patria potestad, guarda y custodia de los
menores, pension alimenticia, derecho de convivencia o visita, particiéon de bienes, y en
sSu caso, compensacion a favor del conyuge que se haya dedicado prioritariamente a las
labores del hogar y la crianza temprana de los hijos, que pueden llevarse varios meses

0 incluso anos.

Los efectos comunes de la implementacién del divorcio incausal o exprés, lo son la

liquidacion del patrimonio conyugal, el derecho de los alimentos a favor del conyuge
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inculpable, la suspensidon o perdida de la patria potestad cuando la causal de
separacion la lleve y haya peticion expresa de parte interesada. Sus efectos propios lo
son: el derecho del conyuge inculpable a la sucesion intestada del otro conyuge; la
mujer pierde el derecho de seguir usando el apellido del marido; los hijos quedan bajo
la proteccién de autoridad para seguridad de sus personas y sus bienes, y se dicta
medida urgente. El Juez determina la guarda y cuidado de los hijos, si hubieran
procreado. Y el efecto propio del divorcio exprés es que disuelve el vinculo conyugal,

que deja a los conyuges en libertad para contraer nuevo matrimonio.

En el divorcio se establece la forma y fondo de como poder modificar o disolver el
mismo, ya sea por mutuo acuerdo por medio del proceso en jurisdiccion voluntaria o,
por voluntad de uno de ellos mediante casusa determinada que se tramita en el proceso
de juicio ordinario, ambos regulados en el Codigo Procesal Civil y Mercantil, y por
consiguiente se debe establecer los motivos 0 causas propias para cada caso en
particular, para que pueda surtir sus efectos; en consecuencia previo a analizar los
efectos propios del divorcio se debe establecer las causas que motivan el surgimiento

de dicha institucion.

Este tipo de divorcio exprés, en consecuencia tiene los mismos efectos que el divorcio

ordinario, regulado en el Cédigo Civil.

El efecto principal del divorcio exprés es quedarse de forma libre civimente para
contraer nuevas nupcias, ésta es la caracteristica mas conocida y la diferencia mas
marcada existente entre la separacion y el divorcio exprés, la cual consiste en la ruptura
del vinculo matrimonial, y ademas también abarca las clases de divorcio, las que se
mencionan a continuacion como lo son: El divorcio por mutuo acuerdo, por causa

determinada, el divorcio expres.

Ahora bien el juicio ordinario en la mayoria de legislaciones es el modelo de los

procesos de conocimiento, 0 como algunos autores lo denominan "el proceso tipo", y
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asi fue regulado en el Articulo noventa y seis, del Cadigo Procesal Civil y Mercantil, al
establecerse que: "Las contiendas que no tengan sefalada tramitacién especial en este
Caodigo, se ventilaran en juicio ordinario”. De aca se deduce que el divorcio exprés

encajaria a la perfeccion dentro de esta via.

En el divorcio exprés, lo podria solicitar cualquiera de los conyuges, ya sea que tiene o
no la culpa ya que en cualquier tiempo se puede invocar el divorcio exprés y lo cual
faculta para poder iniciar con un memorial de demanda contra el otro conyuge siempre
que se dé la separaciébn o abandono voluntarios de la casa conyugal o la ausencia
inmotivada, por mas de un afio. Al respecto es necesario sefialar que el articulo 155 en
su numeral 4 se debe interpretar atendiendo a la causa que motivo ya sea el divorcio o
la separacidn pero debe tomarse en cuenta que es exactamente por un tiempo
determinado, si bien es cierto que puede solicitarse en cualquier tiempo pero siempre y
cuando debe pasar mas de un afio de conformidad con la ley, y asi poder establecer la

separacion o divorcio.

Atendiendo como lo establece la ley es de suma importancia establecer que se tiene
Ccomo causas comunes para obtener la separacion y el divorcio, ya que encuadra dentro
del marco de la ley el supuesto de separacion y abandono voluntarios de la casa podra

ser promovida por cualquiera de los conyuges.

Al respecto es necesario sefialar que la norma civil pretende proteger la institucién del
matrimonio, ello en virtud de proteger a la descendencia humana y como tal a la familia
como ente garante para habitar en armonia y las relaciones entre el conglomerado
social, ello en virtud se evita la disoluciéon del matrimonio por causas deliberadamente

producidas o mal intencionadas.

Respecto al plazo en que debe demandarse se establece que es dentro de los primeros
seis meses de conocidos los hechos en que se funda la demanda, se pretende en este

caso al igual que en el anterior proteger la institucion del matrimonio, ello al suponer
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gue si un conyuge plantea la demanda posterior a los seis meses regulados, ha
transcurrido tiempo suficiente como para considerar que los hechos que propician la

causal han sido consentidos por el conyuge afectado.

4.7. Procedimiento para realizar el divorcio voluntario o incausal

El tramite de un divorcio son los actos que se llevan a efecto ante las autoridades
facultadas por la ley para llevarlo a cabo, podria dilucidarse ante un Juez competente o
bien un 6rgano administrativo autorizado por la ley. Los actos van desde las acciones
previas de recopilacion de la documentacion necesaria que se ha de presentar a el

Juez, hasta la presentacion del escrito de demanda de divorcio.

La documentacién necesaria para presentar junto con la demanda de divorcio, son
todos aquellos documentos que certifican los actos que vamos a probar previamente

antes que la demanda pueda ser admitida por la autoridad.

Un primer documento es el acta certificada de matrimonio, si se va a tramitar un
divorcio, es necesario presentar este documento para acreditar el vinculo matrimonial

gue se quiere disolver.

Presentar las actas certificadas de nacimiento de los hijos que hubo dentro del

matrimonio.

Convenio por escrito, firmado por los dos conyugues, convenio necesario que se debe
presentar, en el que se establezca con claridad y precisién, la condicion que van a
guardar los hijos menores de edad, en cuanto a su seguridad econémica como lo es:
alimentacion, vestido, educacion vivienda, etc., quien va a ejercer la patria potestad,
qgue en el caso de divorcio por mutuo consentimiento, por lo general la ejercen ambos

padres.
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Establecer dentro del escrito de demanda de divorcio, el domicilio conyugal. Toda la

documentacion debe de presentarse en original con las copias respectivas

4.8. Organos jurisdiccionales competentes y la importancia de regular el divorcio

voluntario unilateral o incausal (exprés) en Guatemala

Toda solicitud de divorcio sera tramitada ante los juzgados de Familia. Invocar la figura
de divorcio exprés significa que el juzgador dilucide Unicamente la ruptura del vinculo
matrimonial, dejado a un lado otros aspectos como la patria potestad (si existieren hijos

menores de edad), patrimonio conyugal, alimentos, etc.

De existir hijos menores de edad seria necesario y de suma importancia, que antes de
que el juez de familia dicte sentencia, los cényuges determinen sus derechos y
obligaciones sobre los mismos, mediante un convenio que sea firmado ante juez
competente, en virtud de que deben de prevalecer siempre los derechos de los

menores de edad.

Si bien el patrimonio conyugal es otra tema de suma importancia, el mismo podra
resolverse, durante la tramitacion del divorcio exprés mediante un convenio que
determine la liquidacion del patrimonio conyugal, o bien posteriormente, de existir
voluntad de los conyuges se podra celebrar convenio, en caso contrario mediante la
implementacion de un juicio civil ordinario de liquidacion de patrimonio conyugal, no
obstante permitiria que bienes adquiridos con posterioridad a la sentencia de divorcio

pertenezcan ya de forma privativa al conyuge que los adquirio.

Segun la legislacion local, el “divorcio exprés” deberia de ser tramitado en los
Tribunales de Familia, y deberia implementarse con un plazo que no supere los treinta
dias, ya que unicamente se dilucidara el vinculo matrimonial y no otros asuntos
subsidiarios del mismo. El ponente fundamenta lo expuesto en virtud del analisis

juridico de la Ley de tribunales de Familia, tal y como se expresa a continuacion:
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“Articulo 2. Corresponden a la jurisdiccion de los tribunales de familia los asuntos y
controversias cualquiera que sea la cuantia, relacionados con alimentos, paternidad y

filiacion, unién de hecho, patria potestad, tutela, adopcion, proteccion de las
personas, reconocimiento de prefiez y parto, divorcio y separacion, nulidad de

matrimonio, cese de la union de hecho y patrimonio familiar.”

“Articulo 3. Los Tribunales de Familia estan constituidos:

a. Por los Juzgados de familia que conocen de los asuntos de primera instancia; y
b. Por las Salas de Apelaciones de Familia, que conocen en segunda instancia de las

resoluciones de los Juzgados de Familia.”

El fallo judicial, por tratarse de un asunto de interés de ambas partes que solo concierne
a los integrantes de la pareja, no es susceptible de impugnacién alguna, de acuerdo a

leyes vigentes en Guatemala.
En nuestro medio hoy existen dos tipos de divorcio:

1. Cuando ambos conyuges estan de acuerdo (lo pueden solicitar cuando haya
transcurrido un afio del término de la vida en comun).

2. Cuando s6lo uno de los cényuges lo pide.

Debido al incremento de los procesos judiciales de divorcio y a la congestion de los
mismos en los tribunales de justicia en los Ultimos afios, es necesario reformar ciertos
procedimientos judiciales y crear nuevos métodos que puedan facilitar la disolucién del

matrimonio.

En Guatemala, se ha podido observar que en la ultima década, el nimero de
matrimonios ha aumentado, asi como también el nUmero de divorcios, siendo mayor el
namero de divorcios por causa determina que por mutuo consentimiento, mismo que los

plazos se alarguen por existir congestion en el sistema judicial, y ha hecho que sea un
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procedimiento largo y oneroso gque en algunos caso puede tardar hasta cinco afos para
declararse la disolucion del matrimonio, y de cierto modo desgastan la buena relacién

gue entre los coényuges e hijos podia existir.

Mientras, que en otras situaciones, el divorcio se puede dar por mutuo consentimiento,
en el cual ambas partes desean de manera voluntaria iniciar las diligencias de divorcio,
aunque a veces resulta ser largo y oneroso, no es tan complicado como el divorcio
unilateral, ya que el mismo no requiere citar alguna causa o motivo que justifique el
poder declarar la disolucion del matrimonio. Es importante destacar que el divorcio por
mutuo acuerdo, las diligencias se pueden iniciar ante un notario legalmente autorizado,
mientras que en un divorcio unilateral, el mismo se inicia ante el érgano jurisdiccional

competente, reduciendo los gastos y evitando el fraude.

Es por ello, que ante la problemética expuesta y la poca agilidad de los procesos y
atendiendo al principio de libertad de estado civil, es necesario implementar en nuestro
ordenamiento juridico una nueva figura dentro de la institucion del divorcio, de esta
manera esta investigacion pretende analizar la viabilidad de incluir en nuestro
ordenamiento juridico una nueva figura legal dentro de la institucién del divorcio, como

lo es el divorcio voluntario unilateral o incausal, también llamado divorcio exprés.

Ademas, hay que tener en cuenta que la legislacion permite que en los casos de
divorcio de mutuo acuerdo, los cényuges, junto con el convenio regulador, presenten
una propuesta de liquidacién del régimen econdémico matrimonial, que tendra pleno
sentido cuando dicho régimen sea el de sociedad de gananciales, pero también cabe
cuando en el régimen de separacion de bienes se ha creado un patrimonio comun. Esto
es muy aconsejable que se haga en este momento, pues el divorcio Unicamente

disuelve la sociedad de gananciales, pero no la liquida.

En cuanto al tiempo que puede pasar desde que se presenta la demanda y hasta que

se dicta sentencia, no puedo concretar nada pues va a depender fundamentalmente del
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volumen de trabajo que tenga el juzgado concreto y de su ritmo de trabajo. Con ésta
modalidad de divorcio se garantiza el tramite ya que es seguro mucho mas rapido,

menos costoso, mas beneficioso y psicologicamente menos desgastante para las
partes.
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CAPITULO V

5.1. Andlisis y Presentacion de resultados

El cuadro de cotejo es un listado de caracteristicas, aspectos, cualidades, semejanzas
o diferencias sobre una institucién en la que interesa determinar esos aspectos. Se
centra en registrar la aparicion o no de una conducta durante el periodo de observacion.

Ofrece solo la posibilidad del item dicotomico y su formato es muy simple.

En otras palabras el cuadro de cotejo es un instrumento que nos permite obtener
informacion mas precisa sobre el nivel de logro de un comportamiento o actitud,

indicando su presencia 0 ausencia, en un concepto, institucion o categoria.

Entre las caracteristicas del cuadro de cotejo se encuentra que este se basa en una
observacion estructurada o sistematica, en tanto se planifica con anterioridad los
aspectos que esperan observarse. Sirve para indicar si una conducta esta presente en

la comparaciéon de una institucion.

Entre sus ventajas se halla que es de facil manejo para el investigador porque implica
solo marcar lo observado. Evalia facilmente pautas evolutivas comparando en una

trayectoria con claridad lo que se ha adquirido y lo que no.

Para realizar un cuadro de cotejo es necesario especificar una realizaciébn o describir
una institucion, en este caso el divorcio, hay que ordenar la lista de comportamientos o
caracteristicas de la institucion que se analiza, para realizar es necesario tener un
objetivo, siendo en este caso el analisis y comparacion de los tipos de divorcio entre las

diferentes legislaciones.
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El divorcio plantea uno de los mas graves problemas de las sociedades modernas. Su
proliferacion en el mundo entero parece convertirlo en un fenémeno normal. Hombres y
mujeres se divorcian con la misma naturalidad con que se casan. Mdltiples son los
factores de orden moral, social, politico y econdmico que han confluido para propagarlo.

Entre los hallados tenemos:

a. Hay ante todo una declinacion evidente de las convicciones morales y religiosas.
La familia no se concibe ya con un contenido pleno de deberes, sino como un
centro que hace mas comoda y agradable la vida; por tanto, a las primeras
dificultades, los conyuges se desligan y buscan su felicidad en nuevas uniones.
La nuestra es una generacion poco dispuesta a soportar contratiempos vy
pesares; y

b. La emancipaciéon de la mujer ha complicado las relaciones conyugales. La
subordinacion a la autoridad marital ha sido reemplazada por una unién basada
en la igualdad. Donde antes gobernaba una voluntad, hoy rigen dos, con su

inevitable secuela de conflictos.

En la legislacion comparada, actualmente, la mayor parte de las legislaciones admiten
el divorcio, con mayor o menor extension. Son contados los paises que se mantienen

fieles al principio de la indisolubilidad del vinculo.

Se determin6 que en América, la legislacién divorcista se ha divulgado bajo la influencia
de los Estados Unidos. El régimen legal del matrimonio depende en aquel pais de las
legislaturas locales. Ya en 1786, Massachusetts, y en 1787 nueva York, establecieron
el divorcio; la institucion fue introduciéndose en los demas estados, aunque todavia hoy

se mantiene una gran diversidad de regimenes.

Pero las que dan la ténica general son las legislaciones mas avanzadas; pues como los

actos llevados a cabo en un Estado hacen plena fe y tienen pleno derecho, los
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interesados se someten a las Cortes mas liberales, donde el juicio sera mas breve y

sencillo y no habr& que producir una prueba enojosa.

Por ejemplo en Nevada, Florida, Arkansas, Idaho, Wyoming y las islas virgenes se han
convertido en verdaderas fabricas de divorcios y han hecho estériles las restricciones
contenidas en algunas leyes estatales, tales como la clausula de la Constitucion de
Carolina del sur que hasta 1949, mantuvo el principio de la indisolubilidad y que en esa

fecha fue derogada en vista de su completa inoperancia.

En América del sur han establecido el divorcio Uruguay, Pera, Venezuela, Ecuador y
Bolivia; igual solucibn ha sido incorporada a la legislacion de los paises
centroamericanos, incluyendo a Guatemala en esta gama de paises en donde el

divorcio hoy en dia se convierte en un proceso mucho mas expedito y sin contienda.

Lo mismo ocurre con México, cuyo régimen es extremadamente liberal; las Cortes de
varios estados mexicanos admiten los divorcios por correspondencia y por internet, sin

ningun requisito de residencia y por voluntad unilateral.

En cambio, mantienen la indisolubilidad del vinculo los siguientes paises: en América

del sur: la Argentina, Paraguay y Chile. En Europa Unicamente Irlanda.

Al realizar el andlisis de las distintas legislaciones se pudo determinar que la institucion
del divorcio surge como herramienta que utilizan los Estados para asfixiar las
incompatibilidades de caracteres justificada por hechos que surgen en el hogar
conyugal, cuya magnitud como causa de infelicidad de los cényuges y de perturbacion
social, suficientes para motivar el divorcio, sera apreciada por los legisladores y jueces
para poder otorgarle sobre todos los puntos de vista salud mental a los conyuges, es
decir el surgimiento y otorgamiento del divorcio, al igual que el matrimonio tutelan a la
familia, pues al decretar la separacién de los cuerpos o la disolucion del vinculo

matrimonial el Estado protege a la familia.
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En cuanto a las clases de divorcio, se determin6 que en todas las legislaciones
analizadas es factible otorgar el divorcio exprés, mismo que viene a proteger a la familia
y lo saca de esos tramites engorrosos, desgastantes y prolongados dentro los

tribunales de justicia.

En cuanto al plazo para solicitar el divorcio dentro de las legislaciones analizadas, se
pudo determinar que en la mayoria de legislaciones siempre era necesario que
trascurriera un afio después de la celebracion del matrimonio para poder pretender el
divorcio, lo que crea una semejanza entre las legislaciones. Como se puede notar en la
actualidad y tras reformas que sufrieron las distintas legislaciones, ya no es necesario
gue se de ese afio de vida en comun para poder solicitar el divorcio, dependiendo de la
legislacion puede ser inmediatamente la solicitud o bien tres meses como lo es el caso
de Espafia. Esto significa que las legislaciones analizadas han reformado sus codigos
civiles y otorgado el derecho a sus ciudadanos de recuperar su libertad de estado

practicamente de forma inmediata.

En referencia a las causas que dan origen al divorcio en las legislaciones analizadas, se
puede decir que las causales de divorcio pueden ser muchas, pero en la mayoria de los
casos se trata de problemas de convivencia de los integrantes de la pareja, ya sea por
la relacion entre ellos o por factores externos a la pareja. Segun la legislacién de cada
pais, es causa de divorcio el mutuo disenso; la bigamia; el adulterio; el delito de un
conyuge contra otro; la enfermedad fisica 0 mental, que ponga en riesgo la vida del otro
conyuge; la violacion de los deberes inherentes al matrimonio; injurias graves;
abandono malicioso. Pero todas coinciden en que la principal causa para otorgar el

divorcio es la proteccion de la familia.

En lo relativo a los efectos del otorgamiento del divorcio, mucho coinciden las
legislaciones analizadas pues todas rigen lo relativo a que si es otorgado tendra que

liquidarse el patrimonio conyugal, a la suspensién o perdida de la patria potestad sobre
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los hijos, lo relativo a la insubsistencia del vinculo matrimonial, en todas las
legislaciones la disolucién del vinculo conyugal deja a los conyuges en libertad para
contraer nuevo matrimonio. En si existe la necesidad en todos los procesos que se
analizaron de crear un convenio que regule a los ex conyuges y en el que consignaran
los pactos alcanzados respecto a la guardia y custodia de los hijos, régimen de visitas,
pensiones, uso de la residencia familiar, y siempre tomando en cuenta los intereses de

los menores.

Con respecto a la figura del divorcio voluntario unilateral o incausal, también conocido
como divorcio exprés, en las legislaciones analizadas se pudo concluir que México,
Espafia, Estados Unidos y Brasil han logrado revolucionar la institucion del divorcio
mediante la implementacion de ésta figura que ha sido una gran opcion tanto para las
partes como para el estado, ya que ha logrado acelerar los procesos de divorcio y a
descongestionado los tribunales de justicia. Si bien es cierto que en cada legislacion se
le conoce a esta figura con nhombres diferentes, se ha podido establecer que la misma

siempre encuadra en el divorcio exprés.

A su vez, se pudo establecer que en Guatemala aun no existe normativa alguna que
ampare la implementacién del divorcio exprés; la entrada en vigencia del decreto 27-
2010 del Congreso de la Republica de Guatemala, no representa la implementacién del
divorcio exprés en el pais, si bien es cierto que dicho decreto ha logrado agilizar los
procesos ordinarios de divorcio, permitiendo a la parte demanda allanarse a las
pretensiones del demandado, esto no significa que cumpla con los requisitos

necesarios para denominarlo divorcio expres.
De esta cuenta se determina que la referida reforma del afio dos mil diez no se trata de

una ley de divorcios “exprés”, sino una reforma que viene a facilitar el tramite y

procedimiento del divorcio en Guatemala.
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El ponente cree necesario destacar que la implementacién del divorcio exprés en la
legislacion guatemalteca beneficiaria enormemente tanto a la poblacion como al
Estado, ya que es importante que nuestro ordenamiento juridico evolucione, y busque
nuevas alternativas que beneficien a la poblacion, si bien es cierto que la familia es el
ndcleo de la sociedad, el mundo en donde vivimos se desarrolla constantemente lo que

hace necesario e importante buscar nuevas alternativas que beneficien a la poblacion.
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CONCLUSIONES

1. El matrimonio es una institucion juridica y social en la que se origina el vinculo o
lazo conyugal entre los que lo componen. Este vinculo es reconocido por la
sociedad, ya sea por medio de disposiciones juridicas o por via de los usos y
costumbres. Ademas establece entre los consortes una serie de obligaciones y
derechos que también son fijados por la ley y que varian, dependiendo de cada

sociedad.

2. El divorcio se puede delimitar como la disolucién del vinculo conyugal que deja a
los consortes en la posibilidad de contraer otro matrimonio. Ademas se puede
decir que es la desavenencia del vinculo conyugal, pronunciado por tribunales, a
solicitud de uno o ambos esposos y que al concluir la accién se obtendra la
disolucion del matrimonio. Por lo tanto divorcio es la rotura absoluta y definitiva
del vinculo matrimonial entre los conyuges, con la interposicion de una autoridad

judicial competente.

3. La diversidad de legislaciones que se han mostrado en este estudio demuestran
muy desiguales nimeros y naturaleza de las causales de divorcio, hablar de
causas Yy secuelas del divorcio en el derecho comparado nos hace referirnos a
las razones por las cuales las legislaciones aceptan el divorcio propiamente
dicho y las que lo diferencian del divorcio por mutuo consentimiento. Por lo tanto
dependiendo de la legislacion que estudiemos encontraremos que las causas
para invocar el divorcio son mdultiples pero todas conllevan a la ruptura o

disolucién del matrimonio.
4. El divorcio voluntario unilateral o incausal es la forma de disolver el matrimonio a

través de la simple manifestacion de la voluntad de no querer continuar unido en

matrimonio, es decir, sin tener que comprobar alguna causal, también conocido
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como divorcio exprés y busca la proteccién del principio de Liberta de Estado de

los conyuges.

Del analisis y discusion de resultados del trabajo se presenta como un
instrumento humano integral que puede auxiliar al investigador para la resolucion
del fenbmeno planteado en la investigacion, por lo tanto del instrumento se
deduce que el divorcio es un tema de actualidad en donde el legislador debe de
proponer nuevas formulas legislativas para regular de una manera mas expedita
la disolucion del matrimonio. Ademas se puedo establecer que el divorcio
voluntario unilateral o incausal (divorcio exprés), actualmente no se encuentra
legislado en el ordenamiento juridico guatemalteco, si bien es cierto que el tema
del divorcio exprés tomo relevancia en el afio dos mil diez, con la entrada en
vigencia del Decreto 27-2010, hasta la fecha no se ha logrado su implementacion
en la legislacion guatemalteca.
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RECOMENDACIONES

. A los catedraticos de Derecho Civil y Derecho Procesal Civil y Mercantil de las
distintas Universidades del pais, para que en sus ponencias referentes a la
regulacion del divorcio voluntario unilateral o incausal y su procedimiento judicial
expliquen la verdadera naturaleza juridica del divorcio exprés y las nuevas
alternativas para su planteamiento ante los juzgados de primera instancia de

familia de la republica de Guatemala.

. Al Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala para que fomenten la
investigacion cientifica de sus agremiados, programando para ello foros, talleres
y seminarios que contengan temas relacionados con la necesidad de la
implementacion de la figura del divorcio voluntario unilateral o incausal (divorcio

exprés como también se le conoce en otras legislaciones).

. A los abogados litigantes del derecho procesal civil, para que asesoren a sus
clientes con la regulacién del Decreto 27-2010 del Congreso de la Republica de
Guatemala, el que modifica al Codigo Civil Decreto Ley 106, ya que dicho
decreto no regula el divorcio voluntario unilateral o incausal, pues Unicamente
representa una celeridad en el procedimiento ordinario de divorcio al permitir que

la parte demandada pueda allanarse a las pretensiones de la parte demandante.

. A la sociedad guatemalteca en general para que tomen conciencia de que el
matrimonio es una institucion social que tiene como primordial objeto la
consecuciéon de la existencia humana y no un simple método experimentativo
que sino llena las expectativas, le aguarda un procedimiento de disolucion

expedita.

. A los juzgados de Familia para que del analisis de sus estadisticas se pueda

determinar la necesidad de implementar la figura del divorcio voluntario unilateral
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0 incausal, basados en los principios procesales de celeridad y economia

procesal.
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ANEXO 1

Cuadro de cotejo el cual nos mostrara las clases de divorcio, los procedimientos utilizados y plazos requeridos para
decretar el divorcio en Guatemala, Espafia, México y Brasil, con el que se podra establecer las diferencias y

similitudes en dichas legislaciones.

Cdédigo de Civil Decreto 106 del
Congreso de la Republica

Cédigo Civil Espafiol

Cdédigo Civil Mexicano

Cdédigo Civil de Brasil

Clases de divorcio

Divorcio por causa determinada
e Divorcio Voluntario

Separacién Judicial de Mutuo
Acuerdo (Divorcio Voluntario)
Divorcio Contencioso

Divorcio administrativo
Divorcio voluntario
Divorcio necesario o incausado

Divorcio Directo
Divorcio Indirecto
Divorcio Express

Plazo para iniciar un
divorcio

e En el caso del divorcio
voluntario, es necesario que
haya transcurrido por lo menos
un afio después de la
celebracion del matrimonio para
poder entablar el proceso
voluntario.

e En Guatemala, no existe la
figura del divorcio voluntario
unilateral o incausal, por lo que
no existe un procedimiento para
solicitar el mismo.

En el caso de que sea por
Separacién Judicial de Mutuo
Acuerdo, bastara con
acreditar que han transcurrido
3 meses después de la
celebracién del matrimonio.
En el caso de que se por
divorcio no es necesario que
transcurra el plazo de 3
meses, bastara con acredite
gue existe un riesgo para la
vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o
libertad e indemnidad sexual
del conyuge que solicita la
separacion, de los hijos de
ambos o de cualquiera de los
miembros del matrimonio.

En todos los casos y clases de
divorcio, en la legislacién
mexicana Unicamente podran
solicitarla después de un afio de
haber celebrado el matrimonio,
sin necesidad de invocar una
causal para solicitarlo.

En el caso del divorcio directo,
resulta de la separacién de
hecho por més de dos afios.
En el caso del divorcio
indirecto resultante de la
separacion judicial o del
desquite. Esta conversién
s6lo puede ocurrir después de
un afio de previa separacion
judicial.

En el divorcio express La
llamada “Enmienda 66” en
Brasil, elimina la actual
exigencia de obtener la
separacion judicial un afio
antes del divorcio o de
demostrar que la pareja
llevaba al menos dos
afios separada de hecho. Es
decir actualmente no hay
plazo para solicitar esta clase
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de divorcio.

Causas del divorcio

d

Las causales de divorcio
pueden ser muchas, pero en la
mayoria de los casos se trata de
problemas de convivencia de
los integrantes de la pareja, ya
sea por la relacion entre ellos o
por factores externos a la
pareja.

Segun la legislacion de cada
pais, es causa de divorcio el
mutuo disenso; la bigamia; el
adulterio; el delito de un
cényuge contra otro; la
enfermedad fisica o mental, que
ponga en riesgo la vida del otro
cényuge; la violaciébn de los
deberes inherentes al
matrimonio;  injurias  graves;
abandono malicioso.

Por un lado puede porque
exista un riesgo para la vida,
la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral o libertad e
indemnidad sexual del
conyuge que solicita la
separacion, de los hijos de
ambos o de cualquiera de los
miembros del matrimonio.

Una de las causas para darle
vigencia y positividad al divorcio
incausado es que solo los
conyuges tienen la facultad de
sefialar las causas que sean lo
suficientemente graves para
terminar el matrimonio y no asi
el Estado, y segundo que la
tramitacion del mismo evitara el
desgaste y el dafio que
usualmente conlleva el divorcio,
especialmente por el tiempo de
su tramitacion.

La disolucién del matrimonio
fue simplificado,
disminuyendo asi la
interferencia del Estado en la
vida de las personas, sin que
se altere el principio brasilefio
de mayor de la proteccion a la
familia.

Liberar los casos de divorcios
conflictivos.

Entre

los efectos comunes en

Guatemala, hayamos:

Liquidacion  del  patrimonio
conyugal

Derecho de alimentos a favor
del cényuge inculpable.
Suspension o perdida de la
patria potestad cuando la causal
de separacion la lleve, y haya
peticibn expresa de parte
interesada

Entre los efectos propios del divorcio

Un convenio regulador en el
que después deberan
ratificarse los cényuges y en
el que consignaran los pactos
alcanzados respecto a la
guardia y custodia de los
hijos, régimen de Vvisitas,
pensiones, uso del domicilio
familiar, etc. El juez y el
Ministerio Fiscal, en su caso,
velardn los intereses de los
menores y por el respeto de
los acuerdos firmados por los
conyuges.

En el caso del divorcio
necesario o incausado uno o
ambos cényuges deben
presentar su solicitud por escrito
acompafiada de la propuesta de
convenio para regular las
consecuencias de la disolucién
del matrimonio, principalmente
de alimentos, de division de
bienes y custodia de menores.
Una vez radicada y notificada
no hay forma de evitar la
disolucion.

Los  matrimonios  podran
desvincularse "de inmediato”,
segun el Congreso, y sus
integrantes  quedaran libres
para casarse nuevamente con
otras personas si lo desean.

El divorcio exprés en Brasil
hace que divorcios,
separaciones, inventarios y
separaciones de  bienes
puedan ser simplemente
registrados en una notaria, sin
participacion alguna  del
sistema judicial. La nueva ley
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http://iabogado.com/guia-legal/separacion-y-divorcio/los-procesos-judiciales/lang/es#02040201000000

Efectos del divorcio

hayamos:

e Derecho del conyuge inculpable
a la sucesion intestada del otro
coényuge.

e La mujer pierde el derecho de
seguir usando el apellido del
marido.

e Los hijos quedan bajo la
proteccion de autoridad para
seguridad de sus personas y
sus bienes, y se dicta medida
urgente.

e El Juez determina la guarda y
cuidado de los hijos, si hubieran
procreado.

e Insubsistencia  del vinculo
matrimonial.

e Disolucion del vinculo conyugal.
La disolucion del vinculo
conyugal, que deja a los
cényuges en libertad para
contraer nuevo matrimonio.

e El parentesco por afinidad se
extingue.

Es posible tramitar con
caracter previo o simultaneo
al procedimiento de divorcio,

las llamadas medidas
provisionales destinadas a
regular la situacion
patrimonial entre los
cényuges (cargas del
matrimonio) y

fundamentalmente respecto a
los hijos (atribucion de
la patria potestad de la
guardia y custodia, régimen
de visitas y
comunicaciones, pension de
alimentos ...) mientras se
desarrolla el procedimiento de
divorcio y hasta su
conclusion.

Disuelve el vinculo
matrimonial por lo que se
altera el estado civil de los
gue hasta ese momento eran
conyuges, a quienes se les
permite contraer un nuevo
matrimonio.

Esta disolucion del vinculo
conlleva la pérdida de los
derechos sucesorios entre los
cényuges, la pérdida de
la pension de viudedad, asi
como de las obligaciones
derivadas directamente del
matrimonio: los deberes de
ayuda y fidelidad, el
compromiso de velar por el
interés de la familia, la
obligacion de prestar

contempla que el divorcio se
pueda efectuar por medio de
escritura publica, si no existe
conflicto entre las partes que
deberan estar acompafiadas
de sus abogados.
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alimentos, etc.

Requisitos del
planteamiento del
divorcio exprés

No existe tramitacion vigente
para el divorcio en la legislacién
guatemalteca.

Deben haber transcurrido tres
meses desde la celebracion
del matrimonio.

La demanda podra ser
presentada por ambos
cényuges o bien por uno de
ellos con el consentimiento
del otro.

Sera competente el Juez de
primera instancia del domicilio
conyugal.

Tener minimo un afio de haber
contraido matrimonio civil.
Tener dltimo domicilio conyugal
en Distrito Federal o Estado de
México.

Querer tramitar el divorcio uno o
ambos conyuges.

Contar con copia certificada de
acta de matrimonio.

Contar con copia certificada de
acta de nacimiento de los hijos,
aun siendo mayores de edad (si
los hay).

Contar con documentos legales
que acrediten la propiedad de
los bienes adquiridos en el
matrimonio (si los hay).

Sera competente un Juez de lo
familiar.

Los  matrimonios  podran
desvincularse de inmediato.
Sera competente el Tribunal
Supremo Federal de Brasil.
Pueden ser registrados ante
una notaria sin intervencion
judicial.
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