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De la Universidad de San Carlos de Guatemala \ L

L )"U‘L‘;’T S
=_JN|Df\ DE WF TESm

: 1 AA_L
De conformidad con la resofucién emitida, he sido desngnada coﬁ#\sesora de Tes:s del
estudiante OLIVER ALEXANDER GOMEZ CARDONA, titulado LA VIOLACION AL DERECHO
DE IGUALDAD ANTE LA LEY QUE TIENE COMC COROLARIO LA INTERPOSICION DE LA
EXCEPCION PREVIA DE ARRAIGO (CAUTIO IUDICATUM SOLVI) EN UN JUICIO ORDINARIO
CIVIL.

Estimado Licenciado Castillo Lutin

Estimo que el aporte que hace el autor es valioso para los estudiantes y profesionales, pues
hace un analisis concreto de la interposicion de las Excepciones Previas reguladas en el Codigo
Procesal Civil y Mercantil y las consecuencias que conlleva la violacion al Derecho de Igualdad
dentro de las mismas, por otro lado el trabajo llena los requisitos exigidos en el Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico, por lo que apruebo la misma, previa revision y discusion en el examen publico, y esto
porque:

a) En cuanto al contenido cientifico se parte del principioc que ciencia es el conjunto de
conocimientos sobre algo, dependiendo la rama, por lo que la presente tesis aporta un
cumulo de conocimientos acerca de lo que en realidad es la excepcidn previa de arraigo y la
mayor parte de figuras juridicas concomitantes con la misma, ya que fue realizada con una
técnica sencilla peroc que refleja en sumo grado el contenido del tema de investigacion.

b) En refacidn a ios métodos utilizados en la lectura de la misma se infiere que se utilizaron
métodos de investigacibn como el logico, deductivo, inductivo, analitico, sintético y en
minimo grado el historico, utilizando para ello técnicas de investigacion préacticas como la
observacion individual y estructurada manejandose para ello fichas y cuadros que reflejan la
hipotesis planteada.

¢) La redaccién se realizo tomando en cuenta las reglas sobre la ortografia, gramética, etc.,
empero, como es previsible, se cometieron algunas faltas en la redaccion de este trabajo de
investigacion que fueron subsanadas y que en si no alteraron el sentido hacia el cual esta
orientada esta investigacidn.
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d)

Q)

En esta investigacion no se realizaron cuadros estadisticos, pero se adjuntaron anexos que
reflejan la nula interposicion de esta excepcién previa de araigo.

Esta investigacion juridica vino a engrosar el caudal de conocimientos teoricos que existen
en relacién a esta figura juridica y establecié su inaplicabilidad en nuestro tiempo debido a
que viola uno de los principios base para la construccion de un Estado de Derecho.

Las conclusiones se realizaron al tenor del trabajo de investigacion ya que reflgjan las
iniquidades juridicas gue existen al plantear ia excepcion previa de arraigo, asi como las
recomendaciones se realizaron de manera de influir en las instituciones y personas para que
revisen la actual legisiacion en esa materia.

En cuanto a la bibliografia se pudo constatar que se utilizaron textos, en su mayoria, de
autores nacionales y que tratan temas relativos a la norma juridica que contiene excepcion
previa de arraigo y la violacién de un principio que ademas de ser constitucional es un

derecho humano.
r

Atentamente,

—.

i1

Licda. Yessenia Marycruz Gutiérrez Sontay <\,
ABOGADA Y NOTARIA {
Colegiado No/7719 ‘ ; i S
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, uno de junio de dos mil g_j_e;:

Atentamente. pase al (a la) LICENCIADO (A} MARIO ROBERTO VILLATORO
DOMINGUEZ. para que proceda a revisar el irabajo de tesis del (de la) estudiante
OLIVER ALEXANDER GOMEZ CARDONA, Iniitulado: “LA VIOLACION AL
DERECHO DE IGUALDAD ANTE LA LEY QUE TIENE COMO COROLARIO LA
INTERPOSICION DE LA EXCEPCION PREVIA DE ARRAIGO (CAUTIO
IUDICATUM SOLVI) EN UN JUICIO ORDINARIO CIVIL™.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales v del Examen General Publico. el cual

dice: “Tante ¢l asesor como el revisor de tesis. hardn constar en los dictimenes wrrexmndxenle:. su
opinion respecte del contenido clentitico v téenico de la tesis, la metedologia ¥ teenicas de investigacion
utilizadas. la redaccion. log cuadros estadisticos w1 fueren necesarios. la conlribucidn clentilica de la
misma, las conclusiones. las recomendaciones v la bibliogralia wiilizada. s1 aprucban o desaprucban ¢l

trabajo de investigacion v otras consideraciones que estimen pertinentes’
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Abogado y Notario
Bufete Profesional
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Télé:fon{!&‘ 77646852 y 57258366

Huehuetenango, noviembre 9 de 2011.

Licenciado

Marco Tulio castillo Lutin

Jefe de la Unidad de fsesoria de Tesis
Tacultad de (iencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala.

-
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Licenciado Castillo Lutin:

En cumplimiento a la providencia de merito respetuosamente me dirijo a usted con el objetivo de
rendirle informe sobre la [abor desarroflada como revisor de tesis del Bachiller Ofiver Alexander (omes=
Cardona, de su trabajo de investigacion intitulado”La Violacion al Derecfio de Igualdad ante fa Ley que tiene
como corolario la Interposicion de la Txcepcion Previa de Arraigo (cautio udicatum sofvi) en un Juicio
Ordinario Crvil”. -

Me permito rendir el dictamen favorable correspondiente en el sentido que el trabajo de tesis cumple
con los requisitos establecidos y normas contenidas en el Articulo 32 del Normativo para la Tlaboracion de
Tests de la Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Txamen General Publico, porque:

a) Tl trabajo de mvestigacion constituye un cumulo de conocimientos cientificos sintetizados sobre el tema de
la excepcion previa de arraigo y la violacion al derecho de igualdad ante la ley que confleva consigo fa
interposicion de aquella y se fitzo técnicamente lo cual ayuda a la comprension del lector

b) Es de hacer notar la critica y aportacion del conoctmiento a través de [a fieuristica, siendo regla general del
contenido teorico del trabajo de tests, se recomendo desarroflar [a temdtica contenida, clasificando el orden ¢
mportancia de las materias y drea del derecho relacionadas af tema principal, ademds se utiflizaron técnicas
de investigacion para recopilar toda aquella informacion itil para el trabajo de investigacion a través de

Sfichas bibliogrificas.

¢) La redaccion se realizo siguiendo un orden jerdrquico para que ef lector en principio conozca lo que es una
excepcion, lo que es una medida cautelar de arraigo, para posteriormente distinguir entre la excepcion
previa de arraigo y una medida cautelar de arraigo, para luego establecer que dicha excepcién vulnera el
principio de igualdad ante (a ley.

d) No se presento ningiin cuadro estadistico.



Licenciado
Mario Roberto Villatoro Domingues
Abogado y Notario
Bufete Profesional
6ta. Calle ‘1”7 9-53 zona 1, Huehuetenango
Telefonos: 77646852y 57258366

¢/ Tl trabajo de investigacion representa una contribucion cientifica a la amalgama doctrinal para flos
estudiantes de la Facultad de Ciencias Juridicas y Soctales de {a Universidad de San Carlos de Guatemala
puesto que encontrardn temas relacionados a dicha institucion juridica, asi como la premisa que los
principios, en este caso el de igualdad ante la ley, debe primar en todo dmbito.

f)  Las conclusiones a que se lego en el trabajo de investigacion constituyen una base para que se analice dicfia
norma y se trate de abordar ef tema de su eliminacion de la legislacion nacional, y en cuanto a fas
recomendaciones no iban dirigidas a todas [as instituciones que tienen competencia para lograr la
eliminacion de esa norma juridica, empero, se hizo la observacion de incluir a la corte de constitucionalidad
en cuanto a la interposicion de inconstitucionalidades tanto de cardcter concreta como general.

g/ ‘En cuanto a la bibliografia se puede indicar que es bastante amplia y acorde con el tema investigado.

Mario Roberto Villatoro Dominguez
Abogado y Notario 8 & ol Mo, 2051
Colegiado Jctivo no. 3,859 2T &

c.c. Archivo
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DECANATO DE LA FACULTAD DIE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala. 09 de octubre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
cstudiante OLIVER ALEXANDER GOMIZ CARDONA titulado LA VIOLACION
AL DERECHO DE IGUALDAD ANTE LA LEY QUE TIENE COMO COROLARIO LA
INTERPOSICION DE LA EXCEPCION PREVIA DI ARRAIGO (CAUTIO
[UDICATUM SOLVI) EN UN JUICIO ORDINARIO CIVIL. Articulos: 31, 33 y 34 del
Normativo para la Flaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y |

del Examen General Pablico.

BAMO/1yre

74

€
2

Q@ s ‘i:.d.
SECRETARA &

bC-UL'rA o]
3 QJNVEHSJU




Wl nS Ju Q,-_?'
r_)"j A E"!"Ta’.pr'{
<, 3

&

DEDICATORIA

A mi madre Hilda Araceli Cardona, persona que mas amo en
el mundo y muestra de que el amor existe, Gnica

persona para la que existo.

A mi abuela Maria Luisa Cardona, quien con su longevidad
me ha demostrado que al tener valores morales

y principios solidos cualquier obra es sagrada.

A mi hermano Edgar Roberto Cardona, quien ha estado al lado
de mi familia y de mi persona apoyandonos de

forma incondicional, sin esperar nada a cambio.

A mi hija Briseida Alexandra Gomez Conde, motivo por el
cual luchar incesantemente y cuyo nacimiento
fue la mayor de las bendiciones que me pudo

dar la vida siendo ella una muestra de amor.

A mi asesora Licda. Yessenia Marycruz Gutiérrez Sontay, la
que a través de su apoyo y su profesionalismo
me ha ensefado que se puede ser mejor cada

dia, siendo ella una muestra del angel amigo.

A mi revisor Lic. Mario Roberto Villatoro Dominguez, el que a
través de una vida de éxitos en el ejercicio de su

profesidon ha logrado servir de guia.

A mi Universidad San Carlos de Guatemala, que me proporciono
el conocimiento y me doto de humildad para ser
una persona de provecho y de orgullo para esta

patria hermosa que me vio nacer.



iNDICE
B D T I BIN .. ... oo s et e e 1 sttt Bt A e e S
CAPITULOI
(PR 2 o S ——

1.1 Eonsideragiones 98netales i nnesians s s

1.2 DEFINICION ..o

1.3 Excepcion frente a la accion, demanda y pretension......

B A O Y o

1.3.2Demanda . ..o
T PO E BIR cov scasomiunenmrm s s s s S e
1.4 Naturaleza juridica..................ccc
1.5 Caracteristicas.... i v - R R
1.6 Clasificacion de las excepCiones .............ooeevvevivveeeeeeen,
1.6.1 EXCepPCIONes Previas.......oooovvviiiiieeeiiicieeeeee

1:6:2 EXEEpoiones: pErSmBrisiS. ..o s s

1.6.3 EXCepCiones MiXtas .........ccovvveiiiiiiiieee e
1.7 Regulacion legal ...

Providencia cautelarde arraigo... ... ... .o oo oo

2.1 Consideraciones generales .............cccoceeeeiiieeen.

2.1.1 Breve resena historica de las providencias cautelares

2.1.2 Denominaciones de las providencias cautelares

2.1.3 Proceso al que pertenecen las providencias cautelares

2.1.4 Definicidn de providencia cautelar.........................

2.1.5 Naturaleza juridica de las providencias cautelares

~N A s

(5.
13
14
16
17
18
19

23
23
23
23
24
25
26



2.1.6 Finalidad del proceso cautelar
2.1.6.1 Finalidad conservativa

2.1.6.2 Mantenimiento del estatus qua

2.1.6.3 Finalidad anticipativa ................. AR R TR R

2.1.7 Caracteristicas de las providencias cautelares......................

2.1.8 Clasificacion de
22 Defimicion
2.3 Naturaleza juridica....
2.4 Oportunidad procesal

2.5 Regulacion legal .......

Excepcion previa de arraigo
3.1 Consideraciones generales
3.1.1 Cautio ...............
3.1.2 ludicatum ...ovves
3138olvi.................
3.2Concepto...................
3.3 Definiciar.. ..o
3.4 Naturaleza juridica.....
3.5 Caracteristicas...........
3.6 Sanciones legales, costas, dafios y perjuicios
3.6.1 Sanciones legales
3.6.2 Costas procesales
3.6.2.1 Costas procesales

3.6.2.2 Costas personales

las providencias cautelares..........................

para plantearia.. ... um s

363 DENOS Y PETJUIBIOR iooinssimsiii s s e s e i de e

3.6.3.1 Dano.....

3.6.3.2 Perjuicio

26
27
27
27
28
30
32
33
33
34

37
37
37
38
38
38
40
41
41
42
42
43
44
44
44
45
46



3.7 Diferencia entre la providencia cautelar de arraigo y la excepcion

previa de arralgo ..o snan s st
38Cautioratoetgrato.........ooooiiiiei
279 RO RTIOREIBIRL ..o vmmevnmimssmiss s s e s s ot

ConstitucionaliSMO. ...
4.1 Breve resefia historica y algunas consideraciones..............cccccco....
411 BEdad ARtgiia e smmmema s s
41 2EdadMedia..........oooooviiiiiiii
e e B ra s e i) Uo o U= (R
AR TEHERINN. .. o s e A e R R

4.3 Conceptos relacionados con el derecho constitucional ...................

4.4 La constitucién frente al derecho internacional............
4.5 Derecho constitucional ...
A8 CONSHIUCION ..o
4.7 Pdrtes de la constitution. ..o amansminsimimies
471 DOgMALICA. ...
B. 72 OrGERIOR oo csisarsssimmsnas s iz R LA B AR

4.7.3 Préactica

4.8 Clases de constituCion............ooooooviiiieeecc
481 Encuanto al Cortemido uemmausmasmmaan
4.8.1.1 Constitucion formal .................................

4.8.1.2 Constitucion material .................cccvvneee.

4.8.2 En cuanto a la posibilidad de reforma.................
4.8.2.1 Constituciones rigidas.............................

4.8.2.2 Constituciones flexibles .........................

4.8.2.3 Constituciones mixtas........oocoveeceeii.

4.9 Principales constituciones que han regido Guatemala

47
48
49

51
51
51
51
51
56
56
57
58
60
61
61
61
62
62
62
62
62
63
63
63
63
64



Pag.—
CAPITULO V

5. Derechos humanos o garantias individuales ...........cccooccooiiiiiiii 67
5.1 CONSIdEraciones GeNEralBs . . i s s e mmmrenmns 67
5.2 Diversas denOmiNaCIONES. ..o, 68
5.3 Corrientes doctrinarias sobre su naturaleza juridica..................... 71
5.4 CaracteristiCas. ........ooooiiiiiiiie e, 73
5.5 DefiMiCION ..., 74
S E U B = Lot e-= T 5. o R 75
5.6.1 Derechos humanos de primera generacion..........cccooevveevennn... 5
5.6.2 Derechos humanos de segunda generacion ..............ccceeee.... 76
5.6.3 Derechos humanos de tercera generacion..............cccveeeei 7T

5.7 Derechos humanos individuales o garantias individuales ............... 77
2.1 Derechos humanos individuales.. .. avanmnmnamessssns 77
57.2 Garantias individuales ... 78
5.8 Sujetos de las garantias individuales.....................cooccciiiii 7e
5.8.1 DUBHET BEIYD cvomnoms et oo s S e 79
5.8.2 SUJELO PASIVO ...ooooii e 80

M e e O O, 80

CAPITULO VI

6. lgualdad ante laley............ccooiii 83
6.1 Consideraciones generales .................ccccccviioiiieeee e 83
SR B s 84
6.3 Naturaleza JuridiCa...................oiii e 86
o Clasilicason dedaiguatdad ..o rmmmmaness e ams e 87
6.4.1 Igualdad formal ... 87

6.4.2 Igualdad material ... 88



6.5 Regulacion legal

CONCLUSIONES

RECOMENDACIONES

ANEXOS... .o

BIBLIOGRAFIA

“\\
Pag. >
88
91
93
95

101



INTRODUCCION

El afan de realizar la investigacion juridica nace debido a que es imperativo eliminar
las normas juridicas que son inaplicables en el tiempo actual por existir un constante
avance de las ciencias juridicas, y por consiguiente, en el ordenamiento juridico, ya
que estos tienden a regular mayores privilegios, asi como derechos de las personas
por el hecho de serlo sin distincion alguna, teniendo esto como corolario que la norma
juridica que contenga disminucién o violacion de derechos y que de una u otra forma
obstaculizan la correcta aplicacion de la ley sean analizadas para que posteriormente
sean eliminadas, por lo que el tema a tratar consiste en que la excepcion previa de
arraigo, que se encuentra enmarcado en el Articulo 117 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil Decreto Ley 107, que indica que todo demandante extranjero debe prestar
caucion econdmica para garantizar las sanciones legales, costas, dafos y perjuicios
antes de darle tramite a su demanda, violando de esta manera el principio de igualdad
ante la ley del que es titular toda persona. Se hace necesaria la presentacion de una
iniciativa de ley para la derogacién del mencionado Articulo, ya que se considera que
existe un problema en la legislacion procesal civil guatemalteca al mantener una
norma juridica que viola la igualdad ante la ley de la que es titular toda la persona, sin
distincion alguna, transgrediendo el principic que se encuentra enmarcado en el
ordenamiento juridico guatemalteco en el Articulo 4 de la Constitucion Politica de la
Republica, que indica que en Guatemala todos los seres humanos sin distincion

alguna son iguales en dignidad y derechos.

La presente investigacidn consta de VI Capitulos, los cuales estan de la manera
siguiente: E! primero hace referencia a lo que es la institucion juridica de la excepcion,
su relacién con la accion, demanda y pretension, asi como caracteristicas y la
respectiva clasificacidén; el segundo regula lo referente a la providencia cautelar de
arraigo, diversas denominaciones de las providencias cautelares, definicidn de
providencia cautelar, clasificacion, finalidades del proceso cautelar, definicion de la
providencia cautelar de arraigo, naturaleza juridica y oportunidad para plantear la

providencia de arraigo; el tercero establece la excepcion previa de arraigo, etimologia
(i)



y significado de los vocablos que la integran, definicion, diferencia entre providencia ~:

cautelar de arraigo y excepcion previa de arraigo; el cuatro describe lo que es el
constitucionalismo, una breve resefia historica, definicion, lo relative a la constitucion,
clases de constitucion; el quinto contiene lo relativo a las garantias individuales y la
diferencia con los derechos individuales, diversas denominaciones, caracteristicas,
definicion de derechos humanos, clasificacidn, sujetos a quien van dirigidas las
garantias individuales; y el sexto trata del derecho a la igualdad ante la ley, algunas
consideraciones generales, definicion, naturaleza juridica, clasificacion de la igualdad

en formal y material.

Se utilizé en este trabajo de investigacién el método inductivo ya que se parte de o
que es una excepcion hasta llegar al concepto de igualdad ante la ley, asi tambien
dentro de cada capitulo se parte de lo particular a lo general; también se usé el
método analitico, y necesariamente el sintético, ya que se investigaron aguellas
instituciones juridicas que tienen relacion directa con la excepcidn previa de arraigo,
se analizaron una por una y todas en conjunto para determinar lo que aglutina dicha
institucion juridica. En cuanto a las técnicas de investigacion se realizaron fichas
bibliograficas teniendo en ellas resumenes de los distintos temas asi como datos del

texto consuliado.



CAPITULO! N, o

1. Excepcion

1.1 Consideraciones generales

En el mundo juridico una de las instituciones juridicas procesales que ha sido objeto de
estudio es la excepcion la cual tiene una serie de definiciones pero que a un tiempo
poseen el mismo substratum y que resulta imprescindible para la aplicabilidad de
varios principios generales de la ciencia del derecho y en lo que atane a los relativos al
derecho procesal civil encontrandose dentro de ellos el de defensa, a través del cual
se establece que una persona debe ser privada de derechos, limitada en bienes o
condenado hasta que haya sido vencido en un proceso legal ante tribunal competente
y preestablecido, aplicando el ordenamiento juridico vigente, agotando todas las
instancias del proceso y haciendo uso de recursos y garantias constitucionales; debido
proceso, indicando que no se puede condenar a una persona si antes no existe una
sentencia proclamada dentro de un proceso en el cual se han observado todas y cada
una de las etapas procesales contenidas en el derecho adjetivo y que deben realizarse
en un orden coherente, logico y legal; contradiccion, exponiendo que en todo proceso

deben existir dos partes en contradiccion u oposicion.

En cuanto a la etimologia de la palabra excepcidn existen varios criterios pero es
prudente indicar los que han tenido mas aceptacion en el mundo doctrinario, el autor
Cabanellas, citando a Caravantes, expone que “la palabra excepcion proviene de
excipiendo o excapiendo, que en latin significa destruir o desmembrar: porque la
excepcion le hace perder a la accion toda su eficacia o parte de ella”.’ Aunque también
establece que “para otros, excepcion constituye contraccion de ex y actio, como
contraria y opuesta a la accién, cual negacion de ella’.? La mayoria de tratadistas esta

de acuerdo con la primera etimologia debido a que la accion en ocasiones persiste, se

;Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, tomo 1ll, pag. 268,
Ibid.
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depura 0 se anula y no como indica la segunda cita textual en cuanto qUé-;._,_,”_

necesariamente significa oposicion a la accion.

En relacion al nacimiento de las excepciones se hace referencia historica al derecho
romano ya que éste es el origen de casi la totalidad de ordenamientos juridicos, y es
en ese sentido que en uno de sus estadios el procedimiento que se utilizod para normar
el juicio era incipiente no primando la igualdad entre personas propias del imperio y
personas que no pertenecian al mismo, consecuencia de toda la parafernalia y el
egocentrismo por ser la potencia que regia el mundo conocido hasta ese entonces,
existiendo por consiguiente, como es sabido, una divisidn del derecho, uno para los
ciudadanos romanos y otra para los extranjeros, es decir un lus civile y el lus gentium
sucediendo todo esto en la llamada época clasica del derecho romano del siglo | antes
de Cristo hasta el siglo lll después de Cristo durante el reinado de Augusto,
especificamente con la creacion de la ley lulia iudiciaria en el afo 17 antes de Cristo
ya que al introducir dicha ley el procedimiento judicial se convierte en escrito
creandose para ello el procedimiento formulario, siendo asi que el derecho romano
tuvo 3 sistemas de procedimiento que evolucionaron tanto histéricamente como en su

normativa, a saber, el sistema de acciones, el formulario y el extraordinario.

Es dentro del procedimiento formulario donde el juicio se realiza en base a
documentos, es decir, un texto llamado formula la cual contenia 4 partes, la
demostratio que consiste en una exposicion de los hechos, la intentio contenida por la
pretension del demandante, la condenatio confiriendole al juez la facultad de absolver
o condenar al demandado, y la adiudicatio facultando al juez a adjudicar total o
parcialmente el objeto del litigio; por lo que a través de esta férmula el demandante
planteaba al Juez su pretensidon teniendo esta como contraparte la impugnacion que el
demandado realizaba, en otras palabras, existe un procedimiento escrito y esto lo
explica en su obra Martha Morineau Iduarte y Roman Iglesias Gonzalez,
‘independientemente de las partes sefaladas, toda formula puede contener una serie
de objeciones o aclaraciones que permitan al magistrado adapta los terminos de

aquella a las exigencias del actor y del demandado. Entre ellas se distinguen, las
2



exceptiones y las praescriptiones. Por regla general, las exceptiones, se colocaban A
continuaciéon de la intentio, como una condicién negativa; es decir, una condicion
impuesta al Juez; en otras palabras, el juez solo podria condenar al demandado si la
intentio es justificada y por consiguiente la excepcion no estaba justificada o no estaba
fundamentada, es decir, si el demandado prueba su excepcion, debe ser forzosamente
absuelto o, cuando menos, obtener una disminucién de la condena’.® En esta forma
de procedimiento para dirimir litigios aparece la excepcion como actualmente se
conoce teniendo como efectos que si es probada se absuelve o se otorga parcialmente

lo pretendido.

En igual sentido expone Eduardo Pallares, al indicar que “la excepcion nacié en el

proceso formulario del Derecho Romano. Desemperio en este una gran funcion que

consistié en atemperar los rigores y las injusticias del derecho civil, protegiendo a los

demandados contra las exigencias de sus acreedores, en muchos casos contrarios a

la equidad, buena fe y a los principios de lo que ahora llamamos derecho natural.

Gracias a ella, los pretores realizaban una labor de humanizacion de la legislacion

romana, que se hizo patente en el llamado Edicto Perpetuo. La excepcion consistio en |
una clausula que se insertaba en la formula que el magistrado concedia al actor. i
Mediante ella se autorizaba a los jueces o a los arbitros para absolver al demandado si |
este lograba probar alguna circunstancia de hecho, por la cual seria injusto

condenarlo”.* En esta breve sinopsis de la historia del nacimiento de la excepcién se

puede observar que la ciencia del derecho es dinamica y evoluciona ya que se crea

una institucion juridica como es la excepcidon que vino a constituir una clausula para

defensa del demandado puesto que a través de ésta no se le deja a merced del

demandante o arbitrio del juez la restriccion o limitacion de los derechos del

demandado asi como la solicitud de pretensiones o reparaciones desproporcionadas.

Dentro de las definiciones mas conocidas de lo que es una excepcion desde el punto

de vista del derecho civil esta la de Gordillo Galindo e indica que “Es la denominacion

dada a ciertos tipos especificos de defensas procesales, dilatorias, perentorias o

* Morineau lduarte, Martha y Roman Iglesias Gonzales, Derecho romano, pag. §3-95.
* Pallares, Eduardo, Derecho procesal civil, pdg. 292.
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mixtas, mediante las cuales el demandado puede reclamar del juez la liberaciéon™ -
de la carga de contestar la demanda o Ila absolucion de la misma”.® Se
establece que las excepciones son de caracter adjetivas y tienden a absolver total o
parcialmente al demandado. También algunos establecen que excepcion es toda
defensa que el demandado opone a la pretension del actor, sea que niegue los hechos
en que funde su demanda, sea que se desconozca el derecho que de ellos pretende
derivarse, sea que se aleguen otros hechos para desvirtuar sus efectos o que se limite
a impugnar la regularidad del procedimiento, es decir que la palabra excepcion se
opone a la accion. A primera vista podria decirse que se excepciona por defectos de
fondo y de forma con la salvedad de que si se excepciona por defectos de forma
puede depurarse o corregirse dichos defectos y volver a instaurar la demanda.
Asimismo se tiene la definicion de Ossorio estableciendo que la excepcion “en sentido
lato equivale a la oposicidn del demandado frente a la demanda. Es la contrapartida de
la accion. En sentido restringido constituye la oposicion que, sin negar el fundamento
de la demanda, trata de impedir la prosecucidn del juicio paralizandolo
momentaneamente o extinguiéndolo definitivamente segun se trate de una excepcion
dilatoria o perentoria”.® Conceptualiza el efecto que tienen las excepciones previas y
perentorias en cuanto a motivos de forma o de fondo, esto es, deteniendo la
prosecucion del juicio previo cumplimiento de formalismos o porque el demandado se
opone a la pretension como tal incluyendo dentro de este rubro las excepciones

privilegiadas.
1.2 Definicion

Al existir una serie de definiciones en el mundo de la doctrina juridica en cuanto a lo
que es una excepcion, asi como las mencionadas anteriormente, se puede decir que la
definicibn mas precisa y que posee todos aquellos elementos caracteristicos que
explican en su totalidad la institucion juridica es la de Eduardo Couture quien establece

en un sentido amplio que “la excepcidn es el poder juridico del que se haya investido el

f Gordillo Galindo, Mario Estuarde. Derecho procesal civil guatemalteco, pag. 63.
¥ Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 405
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demandado, que le habilita para oponerse a la accion promovida contra él. Es la-2-

denominacion dada a ciertos tipos especificos de defensa procesales, no sustanciales,
dilatorias, perentorias o mixtas, mediante las cuales el demandado pude reclamar del
juez su absolucion de la demanda o la liberacién de la carga procesal de contestarla.
Lao accion, como derecho de atacar, tiene una especie de réplica en el derecho del
demandado a defenderse. Toda demanda es una forma de ataque, la excepcion eso
la defensa contra ese ataque, por parte del demandado’.” Es un derecho del que es
titular el demandado a través del cual ejerce su defensa y actia ante los érganos
jurisdiccionales en igualdad de condiciones al demandante liberandose de la carga de

contestar la demanda mientras no se subsanen errores de caracter formal.

Vale aclarar que tanto el autor citado anteriormente asi como Gordillo Galindo hacen
mencion de que la excepcidn es un tipo de defensa procesal no sustancial y esto
porque en el ordenamiento juridico se hace distincion entre el derecho reclamado o
derecho sustancial, derecho que necesita tutela juridica y por el cual se promovid la
accion, y el derecho a defenderse dentro del proceso o derecho de defensa procesal
siendo en este sentido muy categoérico Couture, quien establece que “se percibe con
cierta claridad, que la excepcion, en sentido amplio, en si misma, no es tanto el
derecho sustantivo de las defensas como el derecho procesal a defenderse. En verdad
no habria porque llamar procesal al derecho de defenderse y material o sustancial al
derecho defendido. En cierto modo, el derecho de defenderse es un derecho
sustantivo; y en muchos aspectos lo es mas que el derecho debatido en juicio. Tanto el
actor, mediante la accién, como el demandado, mediante la excepcion, tienen un

H

derecho al proceso; y es a éste al que, en ambos casos, nos deseamos referir’.” Es un
tecnicismo juridico y cuestion de dogmatica juridica distinguir entre defensa material y
adjetiva puesto que existiendo el interés de defender un derecho necesariamente se
realiza la busqueda de los medios procesales pertinentes para ejercer la defensa
dentro de las etapas del juicio concatenandose con los conceptos de derecho

sustantivo y derecho procesal.

" Couture, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, pag. 89-90.
“ Ibid. pag. 96.
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1.3 Excepcion frente a la accion, demanda y pretension

Como se deduce de la definicidn de lo que es una excepcidon se establece que esta
institucion juridica va intimamente ligada a la accion, demanda y por consiguiente a la
pretension, planteandolo en sus respectivas definiciones los autores mencionados
anteriormente encontrandose a la excepcion como contraparte de la accion e indican
que la accion, como derecho de atacar, tiene una especie de réplica en el derecho del
demandado a defenderse oponiéndose la excepcién a la accion, frente al ataque la
defensa, que toda demanda es una forma de ataque en donde la excepcion es la
defensa contra ese ataque por parte del demandado y es en ese sentido que en el
mundo de la doctrina se han propuesto varias teorias en las cuales la accion es
sindnimo de derecho, pretension y de la facultad de provocar la actividad de la

jurisdiccion.

Y es en esa sinonimia que Aguirre Godoy establece la accidén “como sinénimo de
derecho, de aqui la frecuente interposicion de la excepcion calificada como falta de
accidn, que en resumidas cuentas no significa otra cosa que la ausencia de derecho
en aquel que quiere hacerlo valer; como sindénimo de pretension, o sea que la accidon
es la pretension de que se es titular de un derecho legitimo o valido, que se quiere
hacer efectivo mediante la interposicidn de una demanda; como sindnimo de la
facultad de provocar la actividad de la jurisdiccion, en este caso se trata de un poder
juridico, distinto del derecho o de la pretensién o de la demanda, dirigido a lograr la
actividad estatal, por medio de sus respectivos 6érganos jurisdicc:in::tnales”.g Puesto que
si no hubiera derecho que defender o salicitar no existiria la pretension no ejerciéndose
la accidén y por consiguiente no se interpondria la demanda pero cada concepto es
univoco, es decir que cada concepto es parte integrante del acto que realiza la persona
ante los tribunales de justicia. En ese orden de ideas es que continuacion se aborda
cada una de las instituciones juridicas mencionadas en el presente subtitulo con el

objetivo de deslindarlas, comprender de mejor manera su diferencia y relacién puesto

E Aguirre Godoy, Mario, Derecho procesal civil, tomo |, pag. 42.
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que en la definicién dada anteriormente se hace referencia a la excepcion tomandosew. «

conjuntamente con la accion la que va ligada a la demanda y por consiguiente a la

pretension.

1.3.1  Accidn

La palabra accion deviene del latin agere que significa hacer u obrar. La
accion se encuentra representada en el derecho romano, segun Cabanellas,
bajo la maxima “nihil aliud est actio, quam jus quod sibidebeatur judicio
persequendi, que significa la accion no es sino el derecho de pedir en juicio lo que a
uno se le debe’'® En el ordenamiento juridico y doctrina se establece que se acude a
los tribunales de justicia a exigir tutela juridica de diversa indole y no solo a solicitar lo
que a uno se le debe, es decir que la tutela juridica abarca proteccion futura en contra
de la posible lesién de la integridad personal, bienes tanto materiales como
espirituales, y derechos teniendo lugar cuando se solicitan medidas de precaucion
previendo un posible resultado considerado como desfavorable, siendo l6gico que se

reivindigue o restituya a su estado anterior si ya se sufrio la lesion.

La accion se encuentra fundamentada legalmente en el parrafo primero del Articulo 28
de la vigente Constitucion de la Republica de Guatemala, creada por la Asamblea
Nacional Constituyente, la cual establece que “los habitantes de la Republica de
Guatemala tienen derecho a dirigir, individual o colectivamente, peticiones a la
autoridad, la que ésta obligada a tramitarlas y debera resolverlas conforme a la ley".
Por lo que se puede decir que la accidn es la facultad que tiene toda persona ya sea
individual o colectiva para solicitar y reclamar una pretension frente a los érganos
encargados de administrar justicia asi como ante aquellos 6rganos e instituciones que
pertenecen al organismo ejecutivo en su funcion administrativa previo cumplimiento de
requisitos e inclusive ante el organismo legislativo al presentar una iniciativa de ley por

parte del conglomerado.

'® Cabanellas, Ob. Cit., tomo |, pag. 71.



En el mundo de la doctrina juridica existe una definicién que es aceptada por la ~<:

mayoria de estudiosos del derecho y es la proporcionada por Aguirre Godoy cuando
expone “actualmente puede decirse que el concepto de la accion como derecho
publico subjetivo que tiende a provocar la funcion jurisdiccional el Estado a efecto de
tutelar o proteger una pretension juridica”.!’ Consecuencia del Estado de Derecho y
por consiguiente el dotar, por parte del Estado, de instrumentos juridicos convertidos
en normas juridicas que imponen el irrestricto respeto a la ley por parte de los
ciudadanos y funcionarios a través del cual se debe acudira un oérgano jurisdiccional

para solventar alguna litis no dejandolo al arbitrio de los particulares.

En igual sentido y de una manera amplia se pronuncia Gordillo Galindo al establecer
que “la inexistencia de una solucion pacifica, de manera extraprocesal de los conflictos
surgidos entre particulares y la prohibicion de ejercer la autodefensa, obliga al Estado
como tal. a asumir la tutela de los derechos lesionados de sus ciudadanos, a través de
la jurisdiccion, reconociéndole a los gobernados la facultad de requerir su intervencion
lo que constituye la accién, siendo esta en consecuencia la facultad o derecho
subjetivo que tiene toda persona de recurrir ante el érgano jurisdiccional a reclamar la
justicia y obtener la tutela juridica”.'? Ambos autores coinciden en que la accién es
un derecho subjetivo puesto que todas las personas poseemos la facultad de
recurrir a los 6rganos jurisdiccionales creados por el Estado para protegerse
juridicamente o solicitar justicia, es decir satisfacer una pretension. En lo relativo a
la accion ésta se integrada por varios elementos que son necesarios para tomarla
como tal siendo estos, segun Aguirre Godoy, “el derecho (ya que forzosamente tiene
gue pronunciarse sobre la presencia o ausencia del derecho, porque
consecuentemente tiene que declarar la eficacia o ineficacia de la accion, pero el
objeto de esta, la resolucién judicial, ya esta lograda), el interés (se dice que no hay
accion sin interés, el interés es la medida de las acciones y se entiende que nadie
tiene derecho a promover cuestiones puramente especulativas, ni de ocupar el tiempo

de los tribunales en asuntos superfluos, y ademas, se sostiene que este interés debe

! Aguirre Godoy, Ob. Cit., tomo |, pag. 55.
2 Gordillo Galindo, Op. Cit., pag. 22.




ser inmediato, existente y actual), la calidad (o sea la circunstancia de ser titular..,

legitimo de una pretension) y capacidad (no es mas que una condicion requerida en el
sujeto para el ejercicio de la accion, ya que si falta la capacidad no se puede constituir
la relacion procesal)"'.13 Se establece que la accion es la facultad o poder que tiene
toda persona ya sea individual o juridica de recurrir ante los tribunales de justicia
competentes, excepto en la rama penal como es bien sabido debido a que existen gran
cantidad de delitos que necesariamente deben de ser perseguibles de oficio por el
organo destinado para el efecto, y al establecer que es una facultad se infiere que
puede o no ser ejercida por la persona o su representante que reclama la tutela
juridica por lo que si es ejercitada debe observar los elementos descritos
anteriormente para que sea tomada como tal independientemente si se obtiene una

resolucion judicial favorable o desfavorable.
1.3.2 Demanda

Cuando se dice que la accidon es el derecho que tienen las personas de recurrir ante
los organos jurisdiccionales para satisfacer una pretensién se deduce gue la accion
debe manifestarse a través de un instrumento que dé inicio al proceso siendo éste |a
demanda independientemente de que ésta se presente en un juicio oral o escrito de tal
modo que demandar en latin significa confiar, encomendar, refiriéendose a
encomendar la pretensidn en este caso a los 6rganos encargados de administrar
justicia por lo que la demanda necesariamente tiene que existir para el inicio de un
proceso civil. En cuanto a las definiciones se encuentran varias, indicando una de ellas
gue por demanda se entiende toda peticion formulada por las partes al juez en cuanto
traduce una expresion de voluntad encaminada a obtener satisfaccién de un interés o
lo que en el lenguaje coloquial representa ese concepto, es decir demandar, pedir
algo. Otra definicion mas completa es la que da Ossoric y dice en su obra que
demanda es el “escrito que inicia el juicio y tiene por objeto determinar las

pretensiones del actor mediante el relato de los hechos que dan lugar a la accion,

" pguirre Godoy, Ob. Cit., tomae |, pag. 70.



invocacion del derecho que la fundamenta y peticién clara de lo que se reclama”.'* ..

Aqui vale citar que en el vigente Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala
Decreto Ley 107, dado durante el gobierno del General Enrique Peralta Azurdia, Jefe
de Gobierno de la Republica de Guatemala en el afio 1,963 y que entro en vigencia en
1,964, especificamente en el Articulo 61 expone de manera detallada los requisitos
que debe contener el escrito inicial aunado a lo establecido en los Articulos 63 que
indica el numero de copias del escrito que se deben de presentar, 79 sefnalando lo
relativo al lugar para recibir notificaciones, y 106 estableciendo el contenido de la
demanda del mismo cuerpo legal de tal modo que en la practica si un escrito de
demanda no cumple con dichos requisitos es rechazada de plano. En el cuerpo legal
anteriormente citado, especificamente en el Articulo 52 en su primer parrafo, nos
enmarca 2 supuestos en los cuales si es obligatorio demandar indicando que “nadie
puede ser obligado a demandar sino en los casos de jactancia y cuando se tenga
accion o excepcion que dependa del ejercicio de la accidn de otfra persona’. Por lo
general se establece que interponer una demanda es facultad unica y exclusiva de la
persona que se cree con derecho a la tutela juridica por parte de los tribunales de

justicia.

1.3.3 Pretension

Deviene del latin praetensio-onis que significa el derecho, bien o mal, fundado que
cree tener una persona sobre algo. Existen varios tipos de pretensiones de acuerdo al
proceso que se integra, existiendo: a) pretensiones constitutivas, las que se plantea
para que el juez en sentencia constituya o extinga una situacion juridica; b)
pretensiones declarativas, que declaran a favor de una de las partes la existencia
de un derecho o situacidon juridica; ¢) pretensiones de condena, que condena a una
de las partes al cumplimiento de una obligacion. Al existir un derecho de accion y
siendo la demanda el instrumento a través de la cual se inicia un proceso ante los

tribunales jurisdiccionales resulta por l6égico que la demanda debe llevar un contenido

™ Ossorio, Ob. Cit.; pag. 300.
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que indigue y aclare el motivo por el cual se solicita la intervencion de dichos tribunales~Z

siendo éste contenido la pretensidon independientemente si esta es real o falsa, si
esta encuadrada legalmente o es ilegal, lo cual se dirimira dentro del proceso
respectivo a través de una sentencia, es decir que el objeto de la accién procesal

consiste en pedir algo al organo jurisdiccional.

Como se indicd anteriormente la accion no puede ser sinénimo de pretension y si el
origen de aquella por lo que son 2 instituciones juridicas distintas observandose esto
claramente en las definiciones gue existen acerca de lo que es la pretension
encontrandose dentro de éstas la que proporciona Couture al exponer que “la
pretension es la afirmacion de un derecho de merecer la tutela juridica y por supuesto,
la aspiracion concreta de que éste se haga efectiva. En otras palabras, la auto
atribucion de un derecho por parte de un sujeto que invocando pide concretamente se
haga efectivo a su respecto la tutela juridica”.”® En la vida practica al interponer una
demanda se observa que el interponente hace valer su derecho a la tutela juridica
pero mas aun le interesa el reivindicar el menoscabo que sufrid, porque si lo pudiera
hacer sin la intervencion de los drganos jurisdiccionales lo haria por propia cuenta.
Aqui se puede hacer una equiparacion entre la definicion dada anteriormente y lo que
en igual sentido se pronuncia en el vigente Cddigo Procesal Civil y Mercantil de
Guatemala Decreto Ley 107 en el Articulo 51 indicando en su primer parrafo “la
personas que pretenda hacer efectivo un derecho, o que se declare que le asiste
puedes pedirlo ante los jueces en forma prescrita por este Codigo”, es decir

cumpliendo con los requisitos.

En resumen se puede indicar que la accion no puede ser sindbnimo de derecho ya que
se tiene el derecho de ejercer la accion, llenando los requisitos para ejecutarla,
independientemente de que el derecho reclamado sea real o supuesto y por
consiguiente falso, no se puede tomar como sindénimo de demanda ya que esta es el

instrumento a traves de la cual se ejerce la pretensién, tampoco puede tomarse como

'® Couture, Ob. Git., pag. 72.
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sindnimo de pretension ya que como quedo establecido ésta es el motivo por el cual se "~ -

gjercitd la accion y si como poder juridico o derecho subjetivo a través del cual se
acude a los tribunales de justicia a obtener tutela juridica propia o coadyuvar con una
iniciada siendo asi que la excepcion viene a ser la accion del demandado porgue con
la interposicion de ésta se esta apersonando al proceso y requiriendo a los organos
jurisdiccionales que diluciden acerca de la controversia suscitada por considerar que
con la pretension solicitada por el demandante le estd ocasionando un detrimento

personal o pecuniario.

En base a los argumentos esgrimidos anteriormente en cuanto a que la excepcion se
opone a la accién, en que la excepcidn es la contraparte de la accidn, se establece que
la excepcion no se opone a la accion ya que la accion procesal se hizo efectiva y por lo
tanto entraron en movimiento los organos jurisdiccionales encargados de impartir
justicia independientemente de que tanto los presupuestos procesales, requisitos
procesales de la demanda y el fondo del asunto, que es la pretension constituida por
el derecho subjetivo argumentado por el actor, produzcan frutos o sean atacados por
las diversas excepciones que puedan plantearse. Al interponer una excepcion y al
hacer la respectiva conjugacion verbal ésta se toma como excepcionar que no
guiere decir otra cosa que “alegar u oponer excepciones ante una accion o

reconvencion”.'®

Por regla general se interpone una excepcidon en contra del
demandante pero si existe una reconvencion el demandado también sera objeto del
planteamiento de una excepcion de tal modo que la excepcion es la contraposicion de

la accién y de la reconvencion.
1.4 Naturaleza juridica
En relacion a la naturaleza juridica de la excepcion se ha referido de una manera

explayada Couture al decir que “también se habla de la excepcidn como un poder

juridico concreto, vale decir, como un atributo del demandado a quien el actor conduce

¥ Cabanellas, Ob. Cit., tomo ll, pag. 272.
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sin motivo hasta el tribunal, y que pretenda que la pretension del demandante sea ™~

desechada. Se habla entonces de un contra derecho: el contra derecho del
demandado en oposicion al derecho que pretende el actor. El demandado, se sostiene,
no tiene ningun derecho contra el actor. Solo tiene derecho a su libertad, a que la
sentencia rechace la demanda devolviendole la libertad de que desfrutaba antes del
proceso. El demandado, para esta concepcion, no espera tanto a que se reconozca su
derecho propio, como excluir al derecho ajeno. Su pretensidon mas que nada, es
afirmacion de la libertad juridica”."’ Lo que indica la prolija exposicién anterior es que
la excepcién es el derecho o poder juridico del demando traducido este en conservar la
libertad juridica que poseia antes de ser demandado, traducida dicha libertad en que
antes de la demanda el demandado no estaba sujeto a ningin juicio, que es
equiparable al derecho reclamado por el demandante y que en un momento dado

también puede ser objeto de una excepcion.

1.5 Caracteristicas

Segun la doctrina posee 3 caracteristicas, que segun Eduardo Pallares son: “a) No
pueden ser consideradas de oficio por el juez, sino que es necesario que las haga
valer el demandado para que formen parte de la litis. b) Constituyen un derecho de
impugnacion de la demanda mediante el cual el demandado destruye o nulifica la
accion. Por encontrarse tal derecho en patrimonio del demandado como un bien
juridico del cual puede disponer o ejercitar libremente, se infiere que el juez no este
facultado para considerarlo como cuestion litigiosa de manera oficiosa, si el interesado
no 1o hace valer. ¢) Presupone al hacerse valer |la existencia de la accion ejercitada en
el juicio a la que impugnan y pretenden nulificar o destruir. Los autores clasicos
sostuvieron que toda la excepcidon implica el reconocimiento tacito o expreso del
derecho que hace valer en el juicio el demandante, en el sentidc de que admiten su

existencia pasada o presente, segun los casos, pero lo impugnan para intentar su

¥ Couture, Ob. Cit., pag. 94.
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destruccion”.'® Lo que queda establecido es que todas las excepciones reguladas en el ™
medio son oponibles por el sujeto demandado independientemente de la obligacion
gue tiene el juez, a quien se sometio el litigio, de conocer las cuestiones relativas a la
competencia pudiendo a través de la interposicidn de excepciones destruir la accién o

fondo del asunto litigioso bien porque la pretension sea inexacta o no exista.
1.6 Clasificacién de las excepciones

Doctrinalmente se encuentran un cumulo de clasificaciones de las excepciones
atendiendo aun sin numero de autores versados sobre el tema siendo asi que
Cabanellas las clasifica en “generales, comprensivas de todo medic que el demandado
emplee para apoyar la desestimacion de la demanda, sea de fondo o de forma, incluso
el defecto legal al proponerla; impeditivas, que excluyen los efecto juridicos de la
accion, sin basarse exclusivamente en hechos; las de mero derecho, que se limitan a
alegar alguno de indole impeditiva o extintiva, para anular la accién, sin excluirla”.'®
Como se puede advertir la clasificacion anterior fue realizada de una forma general
atendiendo Unicamente a la accion, forma y fondo sin adentrarse en las instituciones
juridicas de su contenido y que las caracterizan, empero existe la clasificacion de
Chacdn Corado y Montero Aroca, indicando que “puede primero referirse al proceso
mismo, alegando en torno a la concurrencia de los presupuestos y de los requisitos
procesales, puede, después o al mismo tiempo, segun los diferentes ordenamientos
procesales, referirse al fondo del asunto, alegando en torno al derecho subjetivo
argumentado por el actor’® Clasificacion que bien podria hacerse en excepciones
de forma y fondo. Otros que clasifican las excepciones en 2 grupos siendo el primero
“excepciones procesales, cuando el demandado se opone alegando excepciones
procesales lo que hace es aducir la falta de presupuestos y/o requisitos procesales.

Sin entrar ahora en como podra hacerlo procedimentalmente es preciso que nos

detengamos ahora para examinar que puede alegarse al respecto: a) Presupuestos

** pallares, Ob. Cit., pag. 297.
'* Cabanellas, Ob. Cit., temo |il, pag. 268,
* Montero Aroca, Juan v Chacan Carado, Maura, Manual de derecho procesal civil guatemnalteco, tomo |, pag. 317.
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procesales, en primer lugar esta excepcion puede referirse a la falta de presupuestos<:.

procesales. Estos presupuestos son las condiciones que atienden a la existencia de la
sentencia sobre el fondo del asunto; el juzgador solo podra resolver el fondo del litigio
planteado en la pretension, cuando concurran los elementos que determinan la
correcta construccion de la relacion juridica, ello significa que los presupuestos
procesales se refieren al proceso en conjunto, no a un acto concreto del mismo. b)
Requisitos procesales de la demanda, desde esa misma posicion el demandado
también puede excepcionar la falta de requisitos de un acto procesal, el basico, el de la
demanda; estos requisitos se refieren al contenido, no a la forma. Es preciso distinguir
entre la admisibilidad de la demanda y la estimacion de la pretensién, y advertir que la
falta de requisitos alegables para el demandado como excepcion procesal se refiere al
primer supuesto, no al segundo. El demandado puede alegar que la demanda no
contiene una peticibn que es precisa, 0 que es oscura, 0 gue contiene peticion
contradictoria, pero no podra excepcionar procesalmente que faltan hechos
constitutivos, pues esto es tema de fondo’.*' Al analizar la exposicion anterior, se
inflere que las excepciones procesales unicamente se refieren a la forma, calidad,
legitimidad, capacidad, competencia que van intimamente ligadas a la presentacion de
la demanda y consecuentemente a la aceptacién de la misma, no aludiendo por lo
tanto a la o las pretensiones formuladas en la demanda que es lo que se conoce como

el fondo del asunto o litigio.

Y es en esa vertiente que los autores mencionados anteriormente sefialan que las
excepciones procesales son “Incompetencia, litispendencia, demanda defectuosa, falta
de capacidad legal, falta de personalidad, falta de personeria y la de cosa juzgada”.?
Al hacer una pequefa exégesis sobre el concepto de las excepciones procesales
mencionadas anteriormente se establece que la excepcién de cosa juzgada
ataca el fondo del asunto por lo que no encuadraria dentro de dichas

excepciones.

* Ibid., pag. 318-319.
* Ibid., pag. 325.
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'3 SECRETAR!

El segundo grupo, segun Chacon Corado y Montero Aroca, es el de “excepciones%’“""
materiales, si las excepciones procesales se refieren a la valida constitucion de la
relacién juridica procesal, las materiales se refieren al fondo. En este aspecto material
el demandado aspira a que la pretension sea desestimada. Las verdaderas
excepciones materiales son hechos nuevos, distintos a los alegados por el actor y
supuestos facticos de las normas también diferentes. Las excepciones materiales se
mantienen dentro de la misma relacion deducida por el demandante y ademas suscitan
un objeto procesal nuevo con base en ella, el demandado se limita a pedir su
absolucion, no pidiendo nada positivo frente al actor’.®® Cuando se refieren a hechos
nuevos o distintos se deduce que estos hechos tienden a destruir los planteados por el
demandante que dan lugar a la pretension y la anulan, es decir que le hacen ver al
juzgador que existen hechos a favor del demandado que lo absuelven de la pretension.
Y es asi que en base al concepto dado anteriormente se establece que las
excepciones materiales son las de “falta de cumplimiento del plazo de la condicion a
que estuviera sujeta la obligacion o el derecho que se hagan valer, caducidad,
prescripcion y transaccién’.®* Lo que en la clasificacion legal equivale a las
excepciones calificadas camo privilegiadas y que por lo tanto pueden interponerse en
cualquier estado del proceso destruyendo por completo la pretension. Doctrinalmente,
pero encuadrada legalmente, existe la clasificacion tripartita que se ensefa en las
catedras de la Alma Mater y de validez académica, ademas que explica de una
manera sencilla la division hecha por los legisladores clasificandolas en excepciones

previas, perentorias y mixtas
1.6.1 Excepciones previas

En cuanto a ésta clase de excepciones Gordillo Galindo indica que “excepciones
previas, llamadas en la doctrina dilatorias, término que no comparto, pues si bien a
través de ellas se extiende o retarda el acto de la contestacion lo cierto es que la

finalidad es depurar el proceso frente a la falta de presupuestos procesales, por ellas el

* pid., pag. 321.
# Ibid., pag. 325.
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demandado hace ver al juez la inexistencia de los requisitos que impiden conocer el =+

fondo de la pretension. Es importante sefialar que no se denominan previas porque se
interponen antes de la contestacion de la demanda, sino son previas porque deben de
resolverse antes que la pretensidn principal’.?®> En este punto hay que hacer un breve
paréntesis puesto que el autor citado anteriormente refiere que son previas no porgue
se plantean antes de la contestacion de la demanda sino porque se resuelven antes de
la pretensién punto en el que difieren los autores Chacén Corado y Mauro Aroca
puesto que ellos indican que “el Codigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107
parte de la consideracion de que existen algunas excepciones que pueden y deben
resolverse sin necesidad de que el proceso se desarrolle completamente, sin
necesidad de tener que realizar la contestacion de la demanda, sin llegar a realizar
toda la prueba y sin que se dicte sentencia, esta conclusion se basa en la existencia de
una serie de motivos de oposicion del demandado que deben resolverse de modo
previo y por los incidentes”.*® Sin embargo, es irrelevante si son previas porque se
resuelven antes del asunto principal o porque se interponen antes de la contestacion la
cuestion estriba en que a través de ellas se depura el proceso. Y las excepciones
previas que aparecen en el vigente Codigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala
Decreto Ley 107 son las de incompetencia, litispendencia, demanda defectuosa, falta
de capacidad legal, falta de personalidad, falta de personeria, cosa juzgada, falta de
cumplimiento del plazo de la condicion a que estuviere sujeta la obligacion o el
derecho que se haga valer, caducidad, prescripcion, transaccion y la excepcion previa
de arraigo. Como se puede observar, con relacién a la excepcion de arraigo la
establecen como sui generis, es decir como una excepcion gue tiene caracteristicas
propias, por lo que se estudiara aparte en este trabajo de investigacion aunque per se

constituye el punto central de la misma.
1.6.2 Excepciones perentorias

Gordillo Galindo establece que “son las que tienen como finalidad extinguir o terminar

* Gordillo Galindo, Ob. Cit., pag. 63-64.
* Montero Aroca y Chacén Corado, Ob. Git., tomo |, pag. 325.
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con la pretension del actor’?” Ahondando méas en lo relativo a las excepciones:.

perentorias la mayoria de tratadistas indican que la palabra perentoria deviene del latin
perimere que significa aniquilar, destruir, utilizandose cuando se habla de excepciones
perentorias 0 bien del latin peremptorius que es sindnimo de concluyente, urgente,
determinante o apremiante, asi también se utiliza cuando se habla de términos
perentorios haciendo alusion a que la temporalidad es limitada teniendo mayor
resonancia en lo relativo al principio de preclusion que mas se usa en el ambito

procesal civil y mercantil.

Chacon Corado y Mauro Aroca, establecen en cuanto a las excepciones perentorias “si
las anteriores son las que pueden oponerse de modo previo a la contestacion de la
demanda, estas otras son las que pueden oponerse con la contestacion de la
demanda siempre tienen la naturaleza de materiales. Las excepciones no so por tanto
numeros clausus como sucede con las previas, y en lugar de una lista lo que se hace
es clasificar los hechos atendiendo a su efecto sobre la relacion juridica material
afirmada por el actor, que es lo que hicimos antes al hablar de hechos impeditivos,
extintivas y excluyentes. Con todas estas excepciones, y los hechos en que basa, o
gue pretende el demandado con su alegacion es gue se dicte sentencia absolutoria, en
la que se desestime la pretension ejercida por el actor’.?® Lo anterior Gnicamente es
doctrinario ya que el vigente Codigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107 no lo
indica explicitamente Unicamente se limita a indicar que al contestar la demanda se
interpondran las excepciones perentorias que se tuvieren, ademas hay que advertir
que estas excepciones perentorias nunca se tramitan en incidentes, a diferencia de las
excepciones previas, y deben interponerse al contestarse la demanda resolviendose

en sentencia.
1.6.3 Excepciones mixtas

Chacén Corado y Mauro Aroca, en cuanto a estas excepciones infieren “son una

" Gordillo Galindo, Ob, Cit., pag. 64.
** Montero Aroca y Chacén Corado, Ob. Cit., tomo |, pag. 327.
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categoria intermedia entre las previas y las perentorias, un tertium genus dice la
doctrina, aungue entre ellas se puede producir la mezcla entre las excepciones
procesales y materiales. Si las previas han de oponerse antes de contestar a la
demanda, y si las excepciones perentorias han de oponerse en la contestacion
de la demanda, las excepciones mixtas pueden oponerse en cualquier estado del
piei’to”,29 Al analizar este tipo de excepcion se puede establecer que estas son
reguladas por la doctrina como privilegiadas puesto que se pueden oponer en
cualquier estado del proceso cuando surjan, y entre estas se tiene, segun establecen
los autores mencionados anteriormente, ‘procesales: litispendencia, falta de
capacidad legal, falta de personalidad, falta de personeria, cosa juzgada; y materiales:
transaccion, caducidad y prescripcion”.*® Clasificacion que hace el vigente Cédigo
Procesal Civil y Mercantil de Guatemala, aunque no explicitamente sino que realizando

una interpretacion.
1.7 Regulacion legal

Como es sabido la vigente Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
contiene principios juridicos que deben ser desarrollados por toda norma de caracter
ordinario entendiéndose que estas no deben vulnerar lo indicado en aguella y es asi
que en principio se puede decir que el derecho a interponer excepciones y por
consiguiente excepcionar se encuentra fundamentado legalmente en la Constitucién
de la Republica de Guatemala en el Articulo 12 que establece “La defensa de la
persona y sus derechos son inviolables. Nadie puede podra ser condenado, ni privado
de sus derechos, sin haber sido citado, oido y venido en proceso legal ante juez o
tribunal competente y preestablecido”. Esto en virtud, en materia civil, que al
interponer una demanda en contra de una persona capaz esta empieza a ejercitar su
derecho de defensa al interponer excepciones, ya sean previas, perentorias o mixtas,
con lo cual atacara la forma o fondo de la demanda en el entendido de que a

través de la interposicion de estas excepciones se esta escuchando, por asi decirlo,

” Ibid.. pag. 328.
* Ibid.,
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los argumentos para que no sea restringido en sus derechos como persona o derecho~—~ —

sobre bienes.

Como quedo acotado en el parrafo anterior las normas ordinarias deben desarrollar los
principios establecidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y es
asi que en el ordenamiento juridico ordinario guatemalteco el fundamento de las
excepciones se encuentra consagrado en el vigente Codigo Procesal Civil y Mercantil
de Guatemala Decreto Ley 107, especificamente en sus Articulos 116 y 117 en cuanto
a excepciones previas, 118 relativo a las excepciones perentorias, y ultimos numerales

del 116 en relacion a las excepciones mixtas.

Al hacer una interpretacion de las excepciones previas se observa que el Articulo 116
establece “El demandadc puede plantear las siguientes excepciones: 1°
Incompetencia. 2°. Litispendencia. 3°. Demanda Defectuosa. 4°. Falta de capacidad
legal. 5°. Falta de personalidad. 6. Falta de personeria, falta de cumplimiento del plazo
de la condicién a que estuviere sujeta la obligacion o el derecho que se haga valer,
caducidad prescripcion, cosa juzgada y transaccion”. Dejando en un Articulo apartado
la Ultima de las excepciones previas debido a que se queria resaltar y que se tomara
con mayor relevancia debido a que la politica internacional de los Estados era
beligerante ya que existia una serie de sistemas juridico-politicos que pretendian
imponerse sobre otros e influenciarlos para cambiarlos en su forma y sistema de
gobierno aunado a que no existia un marco de derecho de confluencia internacional,
siendo asi que el Articulo 117 del Cédigo antes mencionado establece: “Si el
demandante fue extranjero o transeunte, sera también excepcion previa la de
garantizar las sanciones legales, costas dafos y perjuicios. No procede esta
excepcion: 1) Si el demandante prueba que en el pais de su nacionalidad no se exige
esta garantia a los guatemaltecos. 2) Si el demandan fuere también extranjero o
transeunte”.>! Dentro de los casos en qgue no se aplica, especificamente en el numeral

1, se puede observar que existieron Estados compatibles con la estructura juridica

*' Ibid., pag. 36-37.
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politica del Estado de Guatemala y que observaban similar politica internacional. Este
capitulo demuestra que la excepcion es una institucion juridica procesal a través de la
cual se ejercita la garantia de defensa, puesto que si el demandante ejercita su accion
el demandado ejercita su accion pero de defensa y sin la cual se le vulnerarian o
limitarian derechos o bienes, siendo asi que un buen manejo tanto sustancial como

adjetivo redundaria en una buena defensa.
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CAPITULO Il

2. Providencia cautelar de arraigo

2.1 Consideraciones generales

Antes de entrar a considerar a la providencia cautelar de arraigo es menester dar una
breve sinopsis de lo que es una providencia cautelar o como la llaman muchos
doctrinarios una medida cautelar tanto en su historiografia, diversas denominaciones,
clase de proceso al que pertenece, definicion, finalidad, caracteristicas, clasificacion,
regulacion legal, etc., cuestiones que analizaremos someramente a fin de conocer de

mejor manera en que consiste dicha institucion juridica.

2.1.1 Breve resefia historica de las providencias cautelares

En el Derecho Romano existia una institucion juridica similar a la medida cautelar
siendo pignoris capio la cual consistia en un procedimiento en que el acreedor tomaba
los bienes del deudor para coaccionarlo al pago de lo debido, aqui se limitd
grandemente el poder que poseia el acreedor puesto que anterior a la pignoris capio se
daba una forma de confiscacion de bienes totalmente desproporcionada; al igual que
las excepciones las medidas cautelares tomaron positividad cuando surgio el
procedimiento formulario o escrito en donde se redactaba un documento en presencia
tanto del acreedor y el deudor presentando sus pretensiones y sus defensas,
documento que servia para que el juez tomara decision de lo que se le presentd en

prenda si no se hacia efectiva la obligacion declarada.

2.1.2 Denominaciones de las providencias cautelares

Como toda institucion juridica a las providencias cautelares se les ha denominado de
forma diversa siendo una de ellas la que nos indica Roland Arazi al establecer que a

las medidas cautelares “podriamos denominarlas pretension cautelar o conservativa
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(sobre la peticion de la parte que la solicita), proceso o procedimiento cautelar (si~o

asentamos la atencion en la forma de sustanciarla) o sentencias cautelares (en
consideracion de la resolucion que se dicta)”.** Al observar la denominacién dadas
anteriormente se puede inferir que si se les denomina de una u otra forma daria pie a
considerar conceptualmente a las medidas cautelares en un ambito muy restringido
relegandolas uUnicamente a la solicitud, procedimiento o resolucion sino que el
concepto entrafa las 3 instituciones unidas, por eso habria que buscar una definicion
mas completa. En cuanto al vocablo cautelar dice el autor anteriormente citado que “la
voz cautelar significa prevenir, precaver, y da idea del caracter provisorio de la
medida’.®* Aludiendo a prevenir un mal o dafio ya sea personal o patrimonial si no se

interpone.

En cuanto a la etimologia de cautelar deviene del latin cavere que significa diligencia,
precaucion o prevision, empero Novellino indica que respecto a lo anterior “la doctrina
ha estudiado este instituto desde un triple punto de vista, a saber: 1) como accién,
2) como proceso, 3) como sentencia o providencia, todo lo cual da lugar a que se
hable indistintamente de accidn cautelar, procedimiento cautelar y sentencia o
providencia cautelar’.® Esta Ultima denominacion es la que mas ha aceptado la
doctrina y es por la que se conoce a ese instituto juridico procesal civil aungue existe
una serie de denominaciones similares dentro de las cuales se pueden mencionar
diligencias cautelares, providencias precautorias, providencias cautelares, medidas de
garantia, procesos de aseguramiento, medicas cautelares, dando cada una de ellas la
conceptualizacidén elemental de lo que se aglutina en el vigente Codigo Procesal Civil y

Mercantil de Guatemala Decreto Ley 107 bajo el nombre de Providencias Cautelares.
2.1.3 Proceso al que pertenecen las providencias cautelares

Partiendo de que en el proceso civil existen varias clasificaciones de procesos esta

%2 Arazi, Roland, Derecho procesal civil y comercial, pag. 557-558.
33 .
Ibid.
* Novellino, Norberto, Embargo y desembargo y demas medidas cautelares, pag. 84.
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una que los clasifica en procesos de conocimiento o de cognicién que pretenden ™

declarar un derecho, ordinario civil, sumario civil, oral civil, arbitral, procesos ejecutivos
o de ejecucion, que pretenden dar cumplimiento a lo declarado en un proceso de
conocimiento, es decir ejecutar las sentencias que se dictan en los procesos de
conocimiento en si la satisfaccion de una pretension incumplida, ejecutivo, llamado
gjecutivo comun, ejecutivo en via de apremio, obligacion de dar, hacer, obligacion de
escriturar, y no hacer, y procesos cautelares, cuyo fin es obtener una medida cautelar
o preventiva para asegurar en lo futuro el gjercicio de un derecho o cumplimiento de
una obligacion, teniendo la singularidad que se puede plantear en un proceso de
conocimiento o de ejecucion, de tal modo que este proceso cautelar puede plantearse
juntamente con el escrito de demanda o previamente con el fin de que el tribunal tenga
conocimiento a priori de que existira un litigio dictando para ello las medidas

necesarias.
2.1.4 Definicion de providencia cautelar

Existe una serie de definiciones de lo que es una medida cautelar y se dice “Por
medida provisional o cautelar se entiende el otorgamiento temporal de la tutela judicial
en una causa principal pendiente o inminente relacionada con el derecho cuya tutela
se pretende. El otorgamiento temporal de la tutela judicial tiene por objeto asegurar la
satisfaccion futura del derecho cuyo reconocimiento judicial se insta. Las medidas son
las siguientes: caucion, anotacion registral preventiva de hipoteca, embargo
preventivo, secuestro judicial, adjudicacion temporal de pretensiones, resolucion
provisional, precintado, alzamiento de precintos, formacién de inventarios y
consignacién de activos”.* En si buscar la proteccion judicial mientras se soluciona el
asunto principal en definitiva previendo cualquier lesion al bien ¢ interés defendido o

pretendido.

Entre otras definiciones tan diversas que existen mas alguna podria contener la

* Unién Europea. Europa, extraido el 15 de julio de 2009.
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esencia de lo que es una medida cautelar siendo la que mas se acerca la que indicgs

“|las medidas cautelares se pueden solicitar antes o después de planteada la demanda.
Tienen por objeto asegurar los bienes 0 mantener las situaciones de hecho existentes
al tiempo de interposicién de la demanda y preservar el cumplimiento de la sentencia
que recaiga en definitiva. El fundamento de toda medida cautelar es mantener la
igualdad de las partes en el litigio, evitando que se conviertan en ilusoria la
sentencia”’ ® Lo importante de la definicién expuesta anteriormente radica en que
enmarca lo principal de todo concepto de medida cautelar y es que se puede
interponer antes o al plantear la demanda, mantiene situaciones de hecho y preserva o
garantiza el cumplimiento de la sentencia ademas de que las partes entran al proceso

en igualdad de condiciones.
2.1.5 Naturaleza juridica de las providencias cautelares

En relacion con la naturaleza juridica de la providencia cautelar se establece que se
realiza durante la tramitacion del proceso principal, es decir que se solicita y se ejecuta
antes de la terminacion, dejandole la potestad al juez de admitirla o denegarla, por

ende las medidas cautelares son medidas instrumentales de un proceso principal.
2.1.6 Finalidad del proceso cautelar

Aguirre Godoy indica que “el proceso preventivo o cautelar (o de aseguramiento), llena
un cometido singular dentro de la funcion de prevencion de consecuencias pre-
judiciales, que posiblemente surgiran en un futuro inmediato de no ponerse en juego
una medida cautelar. Se afirma que este carece de autonomia, puesto que siempre
supone un proceso principal’ ** En otras palabras pero dandoles la misma finalidad u
objeto hace mencién Rafael de Pina, al exponer que “las acciones cautelares tienen

por objeto conseguir una resolucién judicial de caracter provisional que garantice la

* aAdministrader. Derechopedia, extraido el 17 de julio de 2008.
7 pguirre Godoy, Ob. Cit., tomo |, pag. 284.
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efectividad del derecho sustancial”.®® Es decir que tienen por objeto garantizar el
cumplimiento de una pretension que se espera se dicte al final del proceso principal
que sin su solicitud podria darse el incumplimiento de lo declarado por el érgano
jurisdiccional teniendo siempre |la caracteristica sea la medida cautelar que sea de que
es accesoria al proceso principal por lo que carece de autonomia como proceso y por
consiguiente la medida decretada por el tribunal no sera permanente si Unicamente se
interpone la misma y si es decretada necesariamente se debe de interponer el proceso
principal dentro de quince dias posteriores de lo contrario el interponente del proceso
cautelar serd responsable de danos y perjuicios. La finalidad indicada anteriormente es
desde un punto de vista lato y que caracteriza a dicho proceso como tal aunque en el

sentido estricto posee una clasificacion de finalidades siendo éstas:

2.1.6.1 Finalidad conservativa

Es el contenido tradicional de las providencias cautelares y es conservar, asegurar o
garantizar el cumplimiento de la pretension que se espera en la sentencia del proceso
principal.

2.1.6.2 Mantenimiento del estatus quo

Esta finalidad consiste en evitar que una de las partes unilateralmente varie las
condiciones de hecho existentes y en un futuro se sustraiga de la obligacion impuesta
por el organo jurisdiccional respectivo, es decir que de no hacerlas valer la pretension
se vea afectada y no se cumpla.

2.1.6.3 Finalidad anticipativa

Constituyen una decision anticipada y provisoria de la sancion principal concedida en

vista del peligro en el retardo porque si los efectos de las medidas cautelares

* De Pina, Rafael, Diccionario de derecho, pag. 23.
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traspasan el limite del aseguramiento, se estaria autorizando una ejecucion sin titulo, &
lo cual seria contraproducente con la naturaleza juridica de las providencias y aun mas
se estaria limitando en sus derechos 0 en su patrimonio de la persona en contra de la
cual se solicitan dichas medidas, por lo que necesariamente se debe de esperar la

resolucion del conflicto.
2.1.7 Caracteristicas de las providencias cautelares

En la doctrina se precisa hablar tanto de fundamentos y caracteres que conllevan las
medidas cautelares describiendo Chacon Corado y Mauro Aroca en cuantoc a los
fundamentos asi: “La adopcién de las medidas cautelares, al suponer una imponencia
en el sefiorfo juridico del demandado, precisan de la concurrencia de al menos los
siguientes fundamentos: a) Peligro en el retardo: (periculum in mora) El peligro en el
retardo que puede justificar la adopcién de medidas cautelares, no ese peligro de dafno |
genérico, al cual se atiende mediante los otros procesos, sino el peligro especifico

derivado de la duracion de la actividad jurisdiccional propia del proceso de

conocimiento, considerada en si misma como posible causa de un ulterior dafo.

Mientras que el dafo ya causado encuentra su remedio en |os procesos de
conocimiento y de ejecucion, el proceso cautelar trata de evitar que ese dafio sea
grave como consecuencia de la duracion de aquellos. b) Apariencia de buen derecho:
(fumus boni iuris) El decretar las medidas cautelares no puede hacerse depender de la
certeza sobre la existencia del derecho subjetivo alegado por el actor en el proceso
principal, ello seria absurdo por imposible, pues el proceso principal, al que sirve el
cautelar, careceria entonces de razén de ser. Desde el principio contrario el decretar
las medidas no puede hacerse ante la mera solicitud del actor que ha iniciado un
proceso principal; es necesario que el derecho alegado por este ofrezca indicios de
probabilidad de que el actor ha iniciado el procesc con seriedad y que exista por lo
menos una apariencia de buen derecho. c) Prestacion de caucion: Normalmente la
adopcién de una medida cautelar queda condicionada a que el solicitante de
las mismas preste caucion para asegurar la eventual indemnizacion de los

dafios y perjuicios causados al demandado, ante la posibilidad de que al final
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del proceso principal, el de conocimiento o declaracion, la pretension del actor sea
desestimada’.* Cuando se habla de fundamentos se hace referencia a la base sobre
la que se asientan las medidas cautelares y que necesariamente deben de concurrir
para que una medida cautelar sea aceptada por el érgano jurisdiccional aunque en el
ultimo inciso se hace referencia a la prestacion de caucion suficiente en caso de que la
pretension del proceso principal sea desestimada teniendo una excepcion a la regla
en la medida cautelar solicitada en el proceso oral de alimentos ya que establece el
Articulo 214 del vigente Cdédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala Decreto Ley
107 “el demandante podra pedir toda clase de medidas precautorias, las que se
ordenaran sin mas tramite y sin la necesidad de prestar garantia’, constituyendo esto,
una excepcion al principio de que al solicitar una medida precautoria se debe constituir

garantia.

Ademas de los fundamentos mencionados anteriormente suelen tomarse como
caracteres especificos a criterio de Chacon Corado y Mauro Aroca los siguientes “a)
Instrumentalidad: El proceso cautelar no es un proceso independiente que tiende por si
solo a dar satisfaccion a la pretension ejercitada en el proceso principal, sino que es un
instrumento que es, a su vez, el proceso de conocimiento o declarativo. b)
Provisoriedad: Las medidas adoptadas en el proceso cautelar no aspiran a convertirse
en definitivas, sino que desaparecen cuando en el proceso principal se haya alcanzado
una situacion que haga ya inutil el aseguramiento o bien porque la pretension ha sido
desestimada, bien porque la sentencia principal ha sido ya cumplida, bien porgue se
han realizado acatos del proceso de ejecucion que priva de razén de ser a las
cautelares. c¢) Temporalidad: Es que todas las medidas adoptadas en un proceso
cautelar tienen una duracion temporal limitada. No puede decretarse
permanentemente en su duracion, pues depende de lo que dure el proceso principal,
pero si se sabe con seguridad que habran de desaparecer. Por su propia naturaleza
las medidas cautelares nacen para extinguirse cuando desaparezcan las razones que

las motivaron. d) Variabilidad: las medidas de aseguramiento adoptadas en un

* Montero Aroca y Chacén Corado, Ob. Cit., tomo |, pag. 155-156.
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proceso cautelar son variables, es decir pueden ser modificadas e incluso
suprimidas, segun el principio rebus sic standibus (permaneciendo asi las cosas),
cuando se modifica la situacidn de hecho con base en la que se adoptan, con lo
que la variabilidad puede ser positiva (para adoptarlas o modificarlas) o
negativamente (para suprimirlas). e) Rapidez en el proceso: lo anterior se refiere
al proceso, pero a su vez determina el caracter vigente y breve del
procedimiento. Si el proceso cautelar tiene su razéon de ser en la curacion
del proceso de conocimiento o declaracion, no pueden concederse o
descargarse las medidas por medio de un procedimiento, complejo y largo,
pues entonces su realizacion no tendria sentido”.* Esto porque se garantiza el
resultado del proceso principal, son temporales, tanto en su procedimiento como en
sus efectos pueden ser modificadas asi como suprimidas y por ultimo su eliminacion

se realiza en un procedimiento agil tal como se realizd su decretamiento.

2.1.8 Clasificacion de las providencias cautelares

En latu sensu a las medidas cautelares se les clasifica en 4 grupos que segun Aguirre
Godoy son: “a) Providencias Instructorias, anticipadas, que tienen en cuenta un
posible futuro proceso de cognicién, y por ello trata de fijar y de conservar ciertas
resultancias probatorias, que seran utilizadas en aquel proceso en el momento
oportuno. Agui se incluyen todas las hipdtesis de conservacion o aseguracion de
la prueba; b) Providencias dirigidas a asegurar la futura ejecucion forzada, entre
las cuales destaca como importante la figura del secuestro; ¢) Providencias
mediante las cuales se decide interinamente una relacion controvertida, entre las
cuales se incluye las denominadas de obra nueva y de dafo temido, alimentos,
providencias de urgencia o temporales; y d) Providencias que imponen por parte
del juez una caucion, la cual debe presentar el interesado como condicion para
n 41

obtener una ulterior providencia judicial”.® Esta clasificacién responde a la

urgencia que existe para conservar pruebas que en un momento dado puedan servir

““ Montero Aroca y Chacon Corado, Ob. Cit., tomo | pag. 157-158.
*' Aguirre Godoy, Ob. Cit., tomo |, pag. 286-287.
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dentro del proceso y teniendo temor de que cuando este se constituya aquellas ya no

existan, responden también al caso en que se espere una sentencia y su
correspondiente ejecucion para limitar la disposicidn de un bien, en cuanto a su
desplazamiento ya sea a través de su donacion, compra, etc., asi también cuando
exista el temor de un dafo en el patrimonio y cuando se haga necesaric establecer

una caucion como requisito para decretar alguna medida.

Existe la clasificacion de las medidas cautelares en strictu sensu a nivel
internacional y que se imparten a nivel académico dividiendose estas en
medidas cautelares a través de las cuales privan de libertad al individuo en
contra quien se decretan y medidas cautelares a través de las cuales se limita la
disposicion de bienes de propiedad del individuo en contra quien se decretan
denominandose las primeras medidas cautelares personales y las segundas medidas
cautelares reales. Con respecto a la clasificacion dada anteriormente se puede indicar
gue en la legislacion guatemalteca las medidas cautelares personales son el arraigo,
seguridad de personas, suspension de la vida en comun y determinacion de que el
coényuge se haréa cargo de los hijos, encontrandose entre las medidas cautelares reales
o patrimoniales el embargo, la anotacidon de demanda, secuestro e intervencidn,

alimentos provisionales, suspension de obra nueva y derribo de obra peligrosa.

Someramente se puede decir que la medida cautelar de arraigo persigue que el
demandado no se ausente del lugar en que debe seguirse el proceso o bien evitar su
ocultamiento por Io que se le limita la libre locomocion, aungue es una garantia
constitucional se puede suspender debido a que se decreta dentro de un proceso
legitimo; la seguridad de personas protege a personas de malos tratos trasladando al
afectado a un lugar seguro para que esta pueda manifestar libremente su voluntad o
bien a un menor de edad que ha abandonado su hogar, en este caso segun la doctrina
no es necesario ofrecer garantia; también se tiene la suspension de la vida en comun
cuando existan malos tratos entre conyuges o convivientes de hecho y someter a
alguno de estos la custodia de los menores de edad si es que existen; en relacion al

embargo se realiza sustrayendo bienes de una persona y ponerlos en depdsito de otra
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para evitar su disponibilidad ya sea bien mueble o inmueble con la caracteristica que Bl

bien embargado no sea objeto de la litis; también se tiene la anotacion de demanda
que persigue evitar o no perjudicar al demandante cualquier enajenacion o gravamen
posterior sobre cualquier bien mueble o inmueble registrable, con la diferencia que
aqui el bien es objeto del litigio y se solicita cuando se haya entablade un proceso que
declare, constituya, modifiqgue o extinga un derecho real sobre el mismo; asi mismo se
regula la intervencidn que va encaminada a limitar el uso o aprovechamiento de los
frutos o ganancias que tenga un negocio comercial licito en este supuesto se nombra a
un interventor o administrador con el objeto que siga funcionando y no perjudicar dicho
negocio; con relacion al secuestro este es el desapoderamiento de la cosa que se
debe de la posesion del deudor para ser entregada en depdsito a un tercero; con
respecto a la medida sobre alimentos provisionales, esta se hace Unica y
exclusivamente en los procesos que versan sobre alimentos de conformidad con el
vigente Caédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala Decreto Ley 107 y consiste en
que los alimentos se den provisionalmente mientras se fija la cantidad que debe
proporcionarse; asimismo se tiene la suspension o derribo de la obra las cuales se
solicitan en un juicio de interdictos por la cual el juez decreta que se suspenda o
destruya alguna obra gue pueda causar dafios si se continda con su construccion; y
por ultimo la suspension de la vida en comun, la cual se realiza en juicio de divorcio o
separacion determinando provisionalmente quien de los conyuges o convivientes

custodiaran a los menores de edad.

2.2 Definicion

Como se advierte a simple vista y elucubrando una definicion tomando cada uno de los
conceptos que abarca el titulo providencia cautelar de arraigo ésta se definiria como un
proceso accesorio al principal el cual tiene como objetivo asegurar la presencia del
demandado al proceso o bien prevenir que este se sustraiga a la justicia. Una de las
definiciones que parece mas propicia dentro del cumulo que existe, para indicar lo que
es la medida cautelar de arraigo es la que establece el Lic. Orellana Donis, al

establecer que “Es aquella medida que se decreta cuando hubiere temor de que se
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ausente u oculte la persona contra quien deba entablarse o se haya entablado ung ks

demanda. Podra pedirse por el interesado que se le arraigue al demandado en el lugar
en que deba de seguirse el ;::roceso".42 Otra definicidon que se puede citar indica que
“Se le considera como una medida precautoria dictada por el juzgador, a peticion de
parte, cuando hubiere temor de que se ausente u oculte la persona confra quien deba
entablarse o se haya entablado una demanda. Tiene por objeto o finalidad impedir que
el arraigado abandone el lugar del juicio sin dejar un apoderado que pueda contestar la
demanda, seguir el proceso y responder de la sentencia que se dicte’* O sea que
el arraigo como medida precautoria, segun el par de definiciones enmarcadas
anteriormente, limita la libertad de locomocién del sujeto y lo sujeta al lugar
del proceso que se entabla o se entablara en su contra porque puede ocultarse
para evitar dicha litis. Etimologicamente |a palabra arraigar es un sustantivo formado
del verbo arraigar procedente del latin vulgar arradicare, por ad radicare, echar

raices, compuesto de ad y radico, are, denominativo de radix, icis, raiz.
2.3 Naturaleza juridica

El arraigo civil segun doctrina esta previsto como una medida precautoria dictada por
el juzgador a peticidon de parte cuando hubiere temor de que se ausente u oculte la
persona contra quien deba entablarse o se haya entablado una demanda con el objeto
de impedir que abandone el lugar del juicio sin dejar un apoderado que pueda
contestar la demanda, seguir el proceso y responder de la sentencia que se dicte,
medida que incluso puede solicitarse contra los tutores, albaceas, socios y

administradores de bienes ajenos.
2.4 Oportunidad procesal para plantearla

Como medida precautoria puede plantearse bien sea antes de interponer,

*2 Orellana Donis, Giovanni, Derecho procesal civil |, tomo |, pag. 128.
© Dr. Walter Alfredo Rafia Arana. Alipso.com, extraido el 2 de agosto de 2009,
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simultaneamente con él o ya una vez iniciado el proceso siendo asi que en el ™ .-

ordenamiento juridico se regulan las 3 formas de interposicion observando siempre
que cuando se plantea el arraige antes de interponer la demanda o al mismo tiempo se
debe prestar garantia a juicio del juez y esta providencia para que sea efectiva tambien
existe un plazo para presentar el escrito de demanda so pena de revocar la medida

precautoria.

2.5 Regulacion legal

La providencia o medida cautelar de arraigo se encuentra regulada legalmente en el
vigente Cadigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala Decreto Ley 107en el Articulo
523 al 525 en donde se establece que se aplicara en contra de una persona que se
fuere ausentar u ocultar teniendo como efecto que se previene al demandado que no
se ausente del lugar en donde en un futuro se siga el proceso o en donde se siga el
proceso si ya se inicié el mismo constituyendo garantia el demandante que la solicite
excluyéndose de esta garantia al demandante en el juicio sobre alimentos obligandose
al demandado que cancele los alimentos atrasados y garantice el cumplimiento de los
futuros hasta donde fije el juez por lo que cumplido o anterior se levantara el arraigo
que pese sobre él. Cuando es decretada la medida precautoria de arraigo el juez
inmediatamente lo notificara de oficio a las autoridades migratorias y a la policia
nacional civii de modo que si el sujeto quebranta el arraigo sera sancionado por
desobediencia segun el Articulo 414 del vigente Codigo Penal Decreto 17-73 por lo
que sera remitido al lugar en donde se le arraigo siempre a su costa. Ademas de la
regulacion mencionada anteriormente se encuentra El Arraigo Decreto 15-71 del
Congreso de la Republica de Guatemala que desarrolla en especifico la medida

cautelar de arraigo.

Se establecio que las medidas precautorias se interponen en un proceso accesorio al
principal por medio del cual se trata de evitar la disposicion o afectacion que puedan
sufrir los bienes que en el futuro seran objeto de litis, limita la libertad de locomocién de

una persona a la que se debe seguirsele un juicio en un lugar determinado o bien
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dictar medidas para proteger a personas que se encuentren en situaciones de peligrol:
siendo asi que estas medidas son instrumentos importantisimos dentro de toda litis

protegiendo a las personas en su integridad, derechos y bienes.
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CAPITULC Wl

3. Excepcion previa de arraigo

3.1 Consideraciones generales

En toda la Doctrina Juridica se encuentran instituciones juridicas conceptualizadas g
través de nombres en latin de tal modo que esta excepcion de arraigo se reguia con el
nombre de cautio judicatum solvi, sin embargo, es menester realizar un paréntesis para
determinar la etimologia de dichos conceptos. En principio y como ha quedado
establecido anteriormente la mayoria de instituciones juridicas devienen del derecho
romano e inclusive se puede encontrar actualmente epigrafes de varias normas
juridicas del ordenamiento juridico guatemalteco en latin, por lo que en el alfabeto no
existia la letra | surgiendo la transformacion de i a | cuando tipégrafos holandeses
imprimian textos y fue introducida al castellano ya que en la edad media la mayoria de
literatos escribian la letra i curvandola un poco, ademas en el idioma italiano las letras
del abecedario son 21 empleando las letras K, J, W, X e Y Unicamente en palabras de
origen extranjero o variantes graficas de escritura por lo gue es correcto escribir
iudicatum en lugar de judicatum, similarmente la palabra iure que muchos la transcriben

como jure es erronea.

Al hacer una breve traduccion de los vocablos cautio iudicatum solvi se establece que

significa caucion de estar a derecho, teniendo traducciéon cada voz como:

3.1 Cautio

Caucidn o sea, precaucion, garantia, prevencién o cautela, en si una seguridad de que
se cumplira con lo pactado o mas bien conlo resuelto por el tribunal, ya sea
en relacion a una persona 0 aun tercero; en el derecho romano era la
garantia o el compromiso constituido mediante estipulacién con otra persona, en si

fianza.
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3.1.2 ludicatum

Que significa cosa juzgada, juzgado y utilizandose cuando existe una sentencia de
condena indistintamente de la rama que sea tomandose dentro del vocablo completo

como sometido a.

3.1.3 Solvi

Del latin solvit pagado que consistia en una institucion juridica utilizado en las
relaciones consulares para expresar con la firma y el sello del cdnsul que se habia

abonado los derechos por un acto o contrato en que se hubiera intervenido.

En el ordenamiento juridico a esta excepcion se le conoce con una diversidad de
nombres entre estos, fianza de estar a derecho, fianza de arraigo, caucion de arraigo,
arraigo en juicio, consistiendo la misma en la seguridad que ha de prestar el
demandante extranjero de responder de las resultas del juicio y esto en garantia a
favor del demandado en el caso que no proceda la pretension. Como ha quedado
establecido hasta ahora en los capitulos anteriores se puede indicar que excepcidn es
una defensa que posee el demandado para oponerse a la pretension del demandante
o bien indicar que la litis planteada adolece de un requisito esencial para la
constitucion de la relacidén procesal, también se abordd y se analizd en qué consistia
una medida cautelar especificamente la de arraigo como medio para impedir que una
persona se ausente de determinado lugar en el que se le sigue o ha de seguirsele el
proceso teniendo este caracter preventivo o precautorio y esto porque en la actividad
academica asi como la que se realiza ante los 6rganos jurisdiccionales suele
confundirse la medida precautoria de arraigo y la excepcion previa de arraigo motivo

por el cual se analizaron las 2 figuras desarrolladas en los capitulos precedentes.

3.2 Concepto

En relacion a la excepcidn previa de arraigo se puede indicar que esta consiste en que
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el demandado puede oponer una excepcion de este tipo cuando el demandante sea-.

extranjero obligando al demandante a garantizar las sanciones legales, costas, dafos
y perjuicios, necesario esto para continuar con el proceso. Al discurrir sobre la
clasificacion de las excepciones en previas, perentorias y mixtas en el vigente Cédigo
Procesal Civil y Mercantil de Guatemala Decreto Ley 107 se establece esta excepcion
previa de arraigo en un Articulo en especifico, esto por 2 razones; la primera,
unicamente se plantea cuando el demandante es extranjero debido a que cuando se
legislé dicha figura juridica existia un sentimiento de beligerancia entre Estados de
diversa ideologia aunado a que el derecho internacional no se habia desarrollado en la
forma que actualmente existe y por consiguiente no habian tratados a nivel regional o
internacional comunes a todos los Estados del orbe; y la segunda, por la que establece
Chacon Corado y Montero Aroca, al decir que “dada su especificidad no puede
clasificarse dentro de ninguno de los grupos dichos, pues no afecta propiamente el
proceso, ni puede decirse que afecte a la relacion juridica material”.* De lo que se
infiere que el proceso ha quedado instaurado existiendo un nexo entre las partes y la
relacion sustantiva, relacion entre derecho reclamado y derecho debido, son
equivalentes o existen. La propia norma juridica que regula la excepcion previa de
arraigo establece varias situaciones en las cuales no se podra interponer dicha
excepcion siendo estas que el demandado sea también extranjero o transeunte y que
el demandante pruebe que en su pais de origen no se exija esta garantia a los

guatemaltecos.

En cuanto a esta figura juridica se indica en la doctrina que es inaplicable en el tiempo
ya que se legislo porque en la practica muchas veces un demandante extranjero
planteaba una demanda sin fundamento, se ausentaba del territorio dejando al
demandado con un dano no solo patrimonial sino con un dafio moral y publico, y
aunado a esto, la imposibilidad de que el Estado pudiera solicitarle a otro Estado de
donde era nacional el extranjero la posibilidad de retrotraerlo a los 6rganos

jurisdiccionales de Guatemala.

* Monterc Aroca y Chacén Corade, Ob. Cit., tomo |, pag. 326.
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Conjuntamente a lo enmarcado anteriormente en la actualidad es incompatible e

inaplicable tanto con el orden juridico nacional como con el internacional debido a la
reciprocidad juridica y con las normas sobre derechos humanos que actualmente rigen

y se aceptan a nivel internacional.

Dentro de las normas méas importantes que vulnera esta excepcion previa de arraigo a
nivel de la vigente Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se encuentran:
el principio de igualdad establecido en el Articulo 4 y el 29 que tiene como epigrafe
libre acceso a tribunales y dependencias del Estado, que establece que toda persona
tiene el derecho de acudir ante los tribunales de justicia para ejercitar sus acciones y
hacer valer sus derechos aunado a esto en diversos tratados se observa el principio
de igualdad entre nacionales y extranjeros en relacién con la justicia no haciendo por

ende distincion entre los mismos.
3.3 Definicion

En ese orden de ideas y como quedo establecido anteriormente a este tipo de
excepcion previa de arraigo también se le conoce con la locucion cautio iudicatum solvi
teniendo como definicion inmediata segun Ossorio que es una “locucion latina que en
el derecho internacional, se llama asi a la fianza que debe constituir el demandante
extranjero, con el objeto de garantizar al demandado nacional, si la accion se rechaza,
el pago de los gastos, dafios y perjuicios que deriven del litigio”.*® Otra definicién
regula que la excepcion previa de arraigo es una “institucion del derecho internacional
privado que consiste en el ofrecimiento de bienes que debe efectuar el actor extranjero
con el objeto de garantizar al demandado nacional el cumplimiento de las obligaciones
inherentes al proceso”.® Y esto debido a que la persona extranjera pueda utilizar su
calidad de extranjero e irse del pais en donde se sigue el proceso sin mas limitacion
que su voluntad. Pero ambas definiciones tienen como quid garantizar que el proceso

instaurado en contra del nacional de un Estado sea valido, real y que no sufra dafo

* Ossorio, Ob. Cit., pag. 172.
s Derecho argentino, extraido el 15 de agosto de 2009.
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moral o patrimonial de manera arbitrario y en caso de que la demanda no prospere

dicha garantia se haga valida.
3.4 Naturaleza juridica

En la doctrina la excepcion previa de arraigo y su respectiva naturaleza juridica de la
misma se estudia y desarrolla conjuntamente con el arraigo como medida cautelar y se
indica que “En el derecho moderno, el arraigo fue también una excepcion que el
demandado podia oponer cuando el actor era extranjero o transeunte; consistia en
obligar a este Ultimo a garantizar las resultas del juicio”.*’ De tal forma que actualmente
al demandante extranjero no se le limita en su locomocion sino en su patrimonio que
es lo que mas le beneficia al demandado nacional desde un punto de vista pragmatico
ya que le resulta més conveniente que garantice con bienes si la demanda resulta

infructuosa que no con la locomocion del demandante extranjero.
3.5 Caracteristicas

Al analizar lo expuesto anteriormente se puede inferir que la excepcion previa de
arraigo aparte de poseer las caracteristicas propias de toda excepcion las cuales se
analizaron y se expusieron en el primer capitulo de este trabajo de investigacion posee

caracteristicas propias, las cuales se resumen asi:

a) Se utiliza y sirve para garantizar la continuidad de un proceso judicial
especificamente el de naturaleza civil cuando el demandante es extranjero o

transelnte.

b) Logra el objetivo de la proteccidn del demandado en si puesto que garantiza los
darios, perjuicios y costas procesales que pudiera producir el proceso promovido en su

contra en el que la pretension formulada por un demandante extranjero no produjera

" Dr. Walter Alfredo Rafia Arana. Alipso.com, extraido el 15 de agosio de 2009.
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resultados. S

c) Que por ser excepcion previa unicamente el demandado nacional puede

interponerla antes de la contestacion de la demanda.

d) La garantia puede consistir en fiador, prenda o hipoteca.

3.6 Sanciones legales, costas, dafos y perjuicios

Aparte de que esta excepcion previa de arraigo indica gue si el demandante es
extranjero o transelinte debe éste garantizar las sanciones legales, danos y perjuicios
antes de que siga el tramite del proceso aunque como ha quedado establecido en la
mayoria de legislaciones esta institucion juridica ya no es utilizada no solo debido a
cuerpos legales internacionales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
Convenio de la Haya sobre Procedimientos Civiles del 1,954 y regionalmente, al que
se ha adherido Guatemala, el Codigo de Derecho Internacional Privado sino porque la
mayoria de doctrinas juridicas y ordenamientos legales abogan por la igualdad ante Ia
ley siendo asi que el objeto de esta excepcion es el garantizar sanciones legales,
dafios y perjuicios pudiendo el demandado protegerse en caso de la no existencia
en el ordenamiento juridico de dicha excepcicn planteando, ya sea conjuntamente o
separadamente, una providencia cautelar de arraigo o bien solicitar en sus peticiones
gue en caso de no proceder la demanda que se le resarza dafos, perjuicios y costas

procesales en su caso.

3.6.1 Sanciones legales

Las sanciones legales poseen un significado y un contenido diverso de acuerdo a la
rama y clase de derecho del que se trate siendo asi que se tiene una sancion legal de
caracter tributaria y una sancion legal de tipo penal aunado a esto se establece que la
sancion se utiliza como sinénimo de pena, castigo, retribucién, etc., empero en el

medio si se habla de castigo se referira a la materia penal, si se hace referencia en
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materia civil se habla de condena, siendo en ese orden de ideas que ésta investigacion
se circunscribira a indicar que desde el punto de vista técnico y atendiendo a la
jurisdiccion civil se encontraran éstas sanciones reguladas como presupuesto basico
que debe garantizar el demandante extranjero cuando se le opone una excepcion
previa de arraigo y exiguamente se establece que sancion legal es en “El Derecho
Civil, por regla general, tiende, por medio de sus sanciones, a volver las cosas al
estado anterior al hecho dafioso, que ocasiond al demandante un perjuicio patrimonial
y a diferencia del Derecho Penal, su funcién no es el castigo del culpable, sino la
reparacion del dafo”.®® Es en ese sentido que se tiene que las sanciones legales estan
contenidas tanto por lo que resuelve el tribunal con relacion a la actitud que debe llevar
a cabo el vencido dentro del proceso asi como volver las cosas a su estado anterior,
esto es si existe dafio o perjuicio repararlos a través de la indemnizacion conceptos

que se atenderan a continuacion.
3.6.2 Costas procesales

Como bien en sabido el sujeto que es vencido en un proceso ante los organos
jurisdiccionales debe de hacer frente y cancelar todos aquellos gastos que realizo la
parte vencedora e indicando la doctrina que “Se da el nombre de costas a los gastos
legales que hacen las partes y deben satisfacer en ocasion de un procedimiento
judicial. No revisten el caracter de una pena, sino de una indemnizacion debida al
vencedor por los gastos que le ocasiona su contrincante al obligario a litigar. Son en
principio de origen procesal. Las costas no sélo comprenden los llamados gastos
procesales, o sea, los aranceles y derechos judiciales, sino también los honorarios de
abogados y emolumentos al personal auxiliar’.* Sin duda alguna la definicidn anterior
llena los requisitos esenciales de lo que se lee en la ley respecto a las costas
procesales teniendo como vital importancia que la parte que sale vencida en un litigio
debe de cubrir los gastos que realiza no solo el sino la otra parte. La causa de las

costas procesales tiene su razén de ser en 2 proposiciones doctrinarias basicas y es

“® Hilda Fingermann. Derecho en la quia 2000, extraido el 17 de agosto de 2009,
*® Enciclopedia Juridica Opus, volumen Iil, pag. 630.
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que aquellas existen por lo oneroso que resultaria al Estado suplir todos los gastos™l .

ocasionados dentro del proceso ademas que si el Estado supliera todos los gastos en
que se incurre dentro de un proceso daria margen a que se iniciaran procesos de una
manera desmedida debido a que los sujetos procesales o las partes no tendrian que

hacer ningun gasto para iniciar y proseguir con un proceso.

En relacién a la naturaleza juridica de las costas procesales se trae a colacion si
pertenecen al derecho privado o al procesal y para esto hay que observar que si estas
costas devienen de una conducta del litigante por plantear un litigio que no procedio se
atendera que pertenecen al ambito personal privado o bien si son consideradas como
un efecto del proceso éstas costas seran de naturaleza procesal teniendo mas eco
esta Ultima posicion debido a que sin proceso serian inexistentes dichas costas aunque

parte de la doctrina indica gue se debe de hablar de varios tipos de costas a saber:

3.6.2.1 Costas procesales

Consistentes en todos los gastos hechos en la formacidon del proceso o expediente
como por ejemplo, los timbres fiscales, notariales, pago de copias de documentos que

se encuentren en oficinas publicas y su respectiva certificacion, etc.

. 3.6.2.2 Costas personales

Son los honorarios que se pagan a los abogados, peritos y demas profesionales que
hayan intervenido en el proceso e incluso se establece la indemnizacion gue se les
paga a los testigos traduciéndose ésta en gastos de traslado, dia en que no trabajan

por acudir a la audiencia de declaracion de testigos, etc.

3.6.3 Daios y perjuicios

En lo relativo a danos y perjuicios éstos pueden ser estudiados desde varios puntos de

vista constituyendo estas 2 figuras juridicas una consecuencia que conlleva la
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realizacion de una accidén u omision por lo que en ese orden de ideas sera de vita‘fi;,-,.i,“.f;_.

importancia circunscribirlas al ambito civil.
3.6.3.1 Daiio

En la conceptualizacién del dafio no existe mayor divergencia de criterios por lo gue
“en Derecho civil, la palabra dafio significa el detrimento, perjuicio 0 menoscabo que
una persona sufre a consecuencia de la accién u omisién de otra, y que afecta a sus
bienes, derechos o intereses”.®® Definicién que abarca lo que se debe entender por
dafio en sentido estricto refiriendose al menoscabo que sufre una persona en sus
derechos subjetivos y en sentido amplio aludiendo al detrimento que sufre una persona
en sus bienes o patrimonio aungue también existe el criterio de que el estado psiquico

se ve afectado o danado.

En atencion a lo indicado anteriormente se establece también que el dario es o que en
doctrina se le conoce como dafo emergente puesto que surge un menoscabo en el
patrimonio de la persona a la que se le vulneraron sus derechos personales o reales
existiendo una concepcion bipartita al establecer que un dafio moral personal pueda
ser cuantificado o no, sin embargo, este dafio moral personal si es facil cuantificarlo en
cuanto al descrédito que emerge cuando una empresa 0 persona es objeto de un

litigio.

El dafio moral puede concebirse como “una modificacién disvaliosa del espiritu en su
capacidad de entender, guerer, o sentir, 0 en la aptitud de actuar, que se traduce en un
modo de estar de la persona, diferente de aquel en que se encontraba antes del
hecho, como consecuencia de este y perjudicial para su existencia”.®’ Un sufrimiento
que afecta la psiquis de la persona que da lugar a una inestabilidad mental que tendra
consecuencias en la forma de comportarse ante una situacion similar aunado a esto se

tiene aquel menoscabo o descredito en las relaciones sociales que acarrea el ser

?’“’ Barros, Enrique. Wikipedia, extraido el 23 de agosto de 2009,
" Encomo, Ricardo. Monografias.com, extraido el 25 de agosto de 2009.
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objeto de una demanda.
3.6.3.2 Perjuicio

En cuanto al perjuicio este se dice que es toda disminucion o perdida de las ganancias
licitas que han dejado de percibirse con ocasion del dafio que ha sufrido el individuo

desde la perspectiva personal o patrimonial.

Es asi que “El perjuicio es la disminucion patrimonial del acreedor a consecuencia del
incumplimiento de la obligacion, sea que se trate de una pérdida real o efectiva, o
simplemente de una ventaja’.®® Esta definicion estd dada desde el punto de vista
contractual ateniendo al derecho de obligaciones, empero en la legislacion de
Guatemala, especificamente en el vigente Codigo Civil de Guatemala Decreto Ley 106,
se establece que son las ganancias licitas que deja de percibir debiendo ser
consecuencia inmediata y directa de la contravencion ya que se hayan causado o que
necesariamente deban causarse. Al perjuicio en la doctrina se le identifica con el lucro
cesante y esto porque “el lucro cesante es una forma de dafio patrimonial que consiste
en la pérdida de una ganancia legitima o de una utilidad econémica por parte de la
victima o sus familiares como consecuencia del dafio, y que ésta se habria producido
si el evento dafioso no se hubiera verificado. Es, por tanto, lo gue se ha dejado de
ganar y que se habria ganado de no haber sucedido un dafio’.> Bajo esa perspectiva
se establece que al darse o al ocurrir los dafios y perjuicios éstos necesariamente
deben ser no solo cuantificados objetivamente sino también deben ser reivindicados
per se y para esto se hace presente la figura juridica de la indemnizacion. La
indemnizacion se establece indistintamente “como medic para aliviar o resarcirse
uno mismo de los dafos y perjuicios que le ha ocasionado un tercero, por tanto,

su cuantia debe estar acorde con' la cuantificacion objetiva de tales danos vy
perjuicios. Una indemnizaciéon, por su propia concepcién tedrica, no debe

suponer un lucro para quien la recibe, sino una compensacion por el perjuicio

* Wikipedia, extraido el 27 de agosto de 2009.
** Wikipedia, extraido el 3 de septiembre de 2008,
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causado”.>* En la mayoria de las situaciones el pago de dafios y perjuicios va ligado a-<&

la situacion econdmica de quien debe hacerlos efectivos debido a que se les exonera a
las personas de escasos recursos econdémicos por lo menos en o relativo a la matena

civil.

Y es asi que “la indemnizacion de dafios y perjuicios consiste entonces en la
evaluacidon en dinero de la totalidad del darfo resarcible, que el responsable debe
satisfacer a favor del damnificado. Con esa indemnizacion queda remediado el
desequilibrio de orden juridico provocado por el incumplimiento de la obligacién, y
restablecido el acreedor a la situacion patrimonial que debid tener de no haber obstado
a ello el hecho imputado al responsable”.>® Cabe destacar que el dafio se indemniza y
se hace efectivo a través de la reparacion, restitucion del bien dafado o perdido
definitivamente bien entregando cierta cantidad de dinero atendiendo al estado del

bien dafado.

Y en ese orden de ideas el perjuicio se indemniza y se hace efectivo atendiendo a las
ganancias o frutos que se dejaron de percibir como consecuencia del dafo personal o
patrimonial que se produjo. Como se establecid el concepto de dafo moral en
principic es invalorable debido a que no se puede cuantificar el detrimento que sufre
la persona en su psiquis puesto que solo él tiene conciencia de la afliccion del
proceso interpuesto en su contra, sin embargo, si el descrédito lo recibid directamente

sobre sus negocios éeste si es de mas facil cuantificacion.

3.7 Diferencia entre la providencia cautelar de arraigo y la excepcion previa

de arraigo

Como se puede advertir después de todo lo desarrollado anteriormente se establece

que existe una clara diferencia entre esas 2 instituciones juridicas y dentro de ellas se

” Lozano Aragles, Ricardo. Indemnizaciones.es, extraido el 5 de septiembre de 2008.
= Estudio juridico santica, extraido el 8 de septiembre de 2009.
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mencionan que el arraigo como medida cautelar tiene una funcion de aseguramiento o
efecto precautorio por medio de la cual el demandante asegura las resultas del juicio,
en tanto que el arraigo como excepcion previa es la que opone el demandado cuando
se interpone una demanda en su contra siempre que el demandante sea extranjero
para que éste garantice las sanciones, costas, danos y perjuicios en caso de no

proceda la demanda; por lo que una es medida cautelar y la otra excepcion previa.
3.8 Cautio rato et grato

Esta es una caucién similar a la anterior que se regulaba en varios ordenamientos
juridicos e indicaba que para darle seguimiento al litigio y no paralizarlo se debia
constituir un cuasi mandato, similar al mandato especial con representacion actual,
consistiendo ésta en una “fianza que da una persona que pretende actuar en juicio a
favor de otra, impedida o ausente, que no la ha otorgado su representacion,

®  Otra definicion

asegurando que los actos que realice seran ratificados por ella”®
indica que ésta es una “Institucién del derecho romano que consistia en la asuncion de
la responsabilidad inherente al litigio por parte del representante de una de las parte
frente a la otra. Ello se debia a los deficientes principios que regulaban la
representacion procesal, de manera tal que la parte representada en un litigio se
hallaba facultada a su vez para participar en otro que tuviera el mismo objeto
desentendiéndose de la representacion de que fuera objeto en el primero. La cautio de
rato et grato solucionaba parcialmente dicha dificultad haciendo responsable al
representante a titulo personal de las obligaciones inherentes al proceso, quien se
hallaba facultado para prestar 0 no la caucion, solo que en éste Ultimo caso era
rechazado como parte en el litigio”->’ La diferencia radica en que ésta es una especie
de mandato particular en donde una persona sin ser notario o funcionario publico
representa a otra persona garantizando las resultas de su actuar a titulo personal y si
no las garantizaba se rechazaba siendo similar a lo que se conoce como carta poder

en la cual figura solo la firma de los comparecientes.

* De Bina, Ob. Cit., pag. 149,
*" Derecho argentino, extraido el 17 de septiembre de 2008.
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3.9 Regulacion legal

Esta excepcion previa de arraigo se encuentra establecida especificamente en el
Articulo 117 del vigente Codigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala Decreto Ley
107 estableciendo que si el demandante es extranjero y el demandado guatemalteco
éste puede interponer ésta excepcion para que antes de continuar el proceso al que se
encuentra sometido aquél garantice las sanciones legales, costas, darios y perjuicios
en caso de que no prospere la demanda asi como la pretensién del demandante, sin
embargo, esta excepcion tiene casos especificos en los cuales no se interpone aunque
el demandante sea extranjero o transelnte y es cuando éste sea de un pais en el cual
a un guatemalteco en caso de ser el demandante en el extranjero no se le solicite,
asimismo el otro caso se da cuando en los tribunales de justicia guatemaltecos las 2
partes del proceso sean extranjeros. El Cédigo de Derecho Internacional Privado o
Codigo de Bustamante en su Articulo 383 establece que no se hara distincion entre
nacionales y extranjeros en los Estados contratantes en cuanto a la prestacion de la
fianza para comparecer en juicio refiriéndose asi a la excepcion previa de arraigo
acaeciendo esto porque se establecic que dicha norma era discriminatoria, no acorde
al avance y reconocimiento de los derechos inherentes a toda persona aunado a que
esa norma es un resabio de legislaciones arcaicas, demostrandose lo anterior en los
organos jurisdiccionales de materia civil aqui en Guatemala, especificamente en
Juzgado de Primera Instancia Civil y Econdmico Coactivo de Huehuetenango, Juzgado
Primero de Primera Instancia Civil de la ciudad de Guatemala, Juzgado Primero de
Primera Instancia Civil y Juzgado Segundo de Primera Instancia Civil, ambos de la
ciudad de Quetzaltenango, no se ha tramitado ninguna excepcion previa de arraigo en
el ambito de sus respectivas competencias y a traves de lo cual se pretende demostrar
que en este tiempo deviene inaplicable para lo cual se establece en los Anexos
certificaciones emanadas por dichos juzgados en los cuales consta la negativa de

tramite.

Este capitulo es de suma importancia en este trabajo de investigacion puesto que se

establecio que la excepcion previa de arraigo es interpuesta por el demandado cuando
49




el demandante es extranjero y por consiguiente se vulnera su derecho de litigar en ~2. -

igualdad de condiciones juridicas, esto es, igualdad ante la ley puesto que se solicita
una caucion por no ser nacional a pesar de gue dicha igualdad esta establecida dentro
de las normas de mayor jerarquia como en los tratados internacionales sobre derechos
humanos, de tal modo que si cada Estado impartiera o no justicia atendiendo a la
nacionalidad de la persona litigante esto se equipararia a impartir justicia atendiendo a
la raza lo cual en la actualidad se considera discriminatoria y una practica reprobable a
nivel mundial, aunque los propugnadores eugenésicos de dichas teorias hayan tenido
la razon. De ahi se deduce que al no existir dicha norma juridica que ampare a los
demandados ante la interposicion de una demanda caprichosa en su contra estos se
protegieran con interponer una medida precautoria, especificamente la de arraigo, asi
el demandante lo pensaria 2 veces porque en alto grado de apreciacion valdria mas su

libertad que entregar cierta cantidad pecuniaria.
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CAPITULO IV

4 Constitucionalismo

4.1 Breve reseiia histérica y algunas consideraciones

411 Edad Antigua

Esta edad abarca desde mediados del | milenio antes de Cristo hasta la caida del
Imperio Romano de Occidente en el siglo V, especificamente en lo que hoy es Grecia,
ya que llego a contar con 155 Constituciones las cuales se basaban en la costumbre,
es decir que se consideraban valores superiores que eran practicables y por

consiguiente eran obligatorias.

4.1.2 Edad Media

Comprende de la caida del Imperio Romano en el siglo V hasta el descubrimiento de
Ameérica en el siglo XV, aqui se pueden encontrar 2 periodos influidos por un par de
tendencias, la primera Cristiana que podria denominarse como teocratica que consistia
en un movimiento religioso en donde estaban unidos el Estado y la Iglesia surgiendo la
figura del teblogo mas importante de esta época siendo Santo Tomas de Aquino quien
argumentaba la existencia de una unica Constitucién como ley suprema de un Estado;
y la segunda Feudal que consistid en aquel sistema politico econdmico en donde se
tomaba como ley suprema o Constitucidon aguellos convenios celebrados entre el
Monarca y los Sefiores Feudales a quienes les entregaban un territorio para que

recaudaran tributo ejerciendo de esa manera justicia.

4.1.3 Edad Modermna

Abarca desde el siglo XVI hasta el siglo XVIll, aunque como todo periodo historico no

se realiza una irrupcidn instanténea de una época en otra de tal modo gue para
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muchos estudiosos la edad moderna empieza de forma paulatina en el siglo Xl por o~
que el Constitucionalismo surge cuando se promulga la Constitucion Inglesa o Carta
Magna, como también se le conoce, surgiendo la misma en la corte y respectivo
reinado de Juan Sin Tierra puesto que el financiaba sus guerras imponiendo tributos
desmedidos, realizaba una recaudacion por la fuerza, ademas de que confiscaba
propiedades dando pie a que los integrantes de la nobleza, quienes poseian mas
capacidad econdmica, salieran mas afectados dando lugar a que éstos se unieran
obligandolo a respetar sus derechos, propiedades y privilegios gue poseian antes, por
lo que se suscribio la Carta Magna Inglesa en el afio 1,215 teniendo ésta como
caracteristica que limitaba las actuaciones y edictos del rey circunscribiéndolos a

normas legales y no a su arbitrio.

Dentro de los aportes mas importantes del Constitucionalismo en la edad moderna se
encuentran que se suaviza el sistema de multas, protege la libertad individual, se
establece que nadie puede ser lesionado en sus bienes o su persona sino por
beneficio de la generalidad, teniendo ademas que estar en la ley, los comerciantes
podian circular con sus mercancias dentro del reino, se cred un consejo de reino en
donde el rey no podia decretar impuestos sin el consentimiento de aquel consejo, etc.
Aqui se hace mencidn que la vigente Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala contiene el principio observado en la edad moderna en cuanto a que se
pueden lesionar bienes de las personas siempre y cuando sea para beneficio colectivo
especificamente en el Articulo 40 en donde se establece la expropiacion indicando que
ésta solo puede realizarse por interés publico, beneficio social o utilidad colectiva.
Ademas de lo anterior se puede mencionar que en el Constitucionalismo,
especialmente el de Inglaterra, siguieron introduciendo normas supremas del Estado y
que fueron evolucionando en su devenir histérico porque constantemente se emitieron
normas que hasta el dia de hoy se conservan en su matriz, creandose estas en el afio
1,628 en adelante, regulando cuestiones como que el parlamento se constituia como
un organo legislativo por lo que el rey no legislaba, se cred un Gobierno en el que
existia el rey y el parlamento, la propia constitucion se establecid como un érgano legal

supremo, se legisla acerca de la libertad de palabra, hoy libre emisién del
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pensamiento, se legisla el habeas corpus, hagase presente el cuerpo, utilizandose .
cuando se ha violado un derecho creandose la Declaraciéon de Derechos Ingleses
en el afio de 1,689, casi un siglo antes de la revolucion francesa y de la respectiva
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, estableciendo aquella que
el rey no podia suspender o abrogar leyes sin el consentimiento del parlamento lo cual

se consideraba como ilegal.

Otra Constitucidon que a la postre vino a constituir las bases fundamentales del
Constitucionalismo actual fue la promulgada durante la Revolucidon Francesa,
especificamente el 26 de agosto del afio de 1,789 con la Declaracion de los Derechos
del Hombre y Ciudadano, revolucion que derroco a la Monarquia francesa de Luis XVI
y el establecimiento de la | Republica en donde dicha Declaracion promulgaba
principios fundamentales como la libertad, igualdad y fraternidad, proviniendo reformas
sociales, juridicas y politicas que actualmente rigen, como por ejemplo, la eliminacion
de la servidumbre, los derechos feudales, las propiedades pertenecientes a la
Monarquia y de los Sefiores Feudales se les fueron separadas, fue establecido el pago
de impuestos en condiciones de igualdad, es decir que se produjo una redistribucidn
de lariqueza y de la propiedad, con lo que aumento de forma magnanima las personas
propietarias de tierras, se introdujo la igualdad ante la ley, la no prision por deudas,
libertad de culto y la libertad de expresidn, derecho de habeas corpus, el procedimiento
judicial establecia la existencia de un tribunal de jueces, se respetaba la presuncion de
inocencia del acusado y establecia la asistencia de un profesional para la defensa de
las persona en los juicios; principios que se pueden encontrar actuaimente en el
Articulo 4, 8, 12, 14, 17, 35, 36 y 263 de la vigente Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala en lo que respecta a la igualdad ante la ley, que pueda
proveerse de un defensor, el establecimiento del juzgamiento ante un tribunal legal y
competente, la no prision por deudas, la libertad de expresion, la libertad de religion y

la exhibicion personal.

A nivel mundial, por lo menos en los Estados que poseen una Constitucion apegada a

un Estado de Derecho, existen una serie de principios innegables que sustentan a una
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sociedad en la satisfaccion de su bienestar circunscribiendo el concepto de principios a‘é’fh__;

los valores maximos, base o razdén fundamental sobre la cual se desarrollan los

ordenamientos juridicos, teniéndose como principios del Constitucionalismo:

a) Una Constitucion escrita que regule las relaciones entre gobernantes y gobernados

tomando como base el bien comun.

b) Parlamentarismo, siendo éste el sistema politico en que el poder legisiativo esta
confiado al Parlamento, ya sea este unicameral o bicameral, ante el cual es
responsable el Gobierno encontrandose el Congreso de la Republica de Guatemala

como poder Legislativo.

c) Presidencialismo, refiriéndose a una forma de gobierno en que la jefatura del Estado
y del Gobiemo recaen en una sola persona desarrollando como jefe de Estado
actividades politicas y como jefe del Gobierno actividades de indole administrativa

representando en Guatemala la unidad nacional.

d) Una Democracia, que constituye un gobierno en que el pueblo ejerce la soberania
quien la delega a través del voto universal y secreto a personas denominadas
funcionarios publicos para que éstas la ejerzan en nombre de aquellos. En Guatemala
se da una forma de Democracia directa e indirecta, directa porque se elige a
funcionarios publicos para gue ejerzan representacion e indirecta porque se eligen
funcionarios y se les da la facultad a estos para que elijan a otros funcionarios que en

si viene a constituir una democracia representativa.

e) Republicanismo, se refiere éste a la forma de gobierno en donde la jefatura del
se atribuye a un conjunto de personas por designacion electiva y temporal que va

intimamente ligado a un sistema democratico.

f) Liberalismo, siendo éste moderno pero teniendo como base lo esgrimido por John

Locke quien indicaba que la soberania no residia en el Estado sino en el pueblo
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propugnando porque el gobierno debe tener un sistema de control y equilibrio, 1o que

hoy conocemos como frenos y contrapesos del Estado, necesitandose para esto una
division de poderes siendo un Legislativo, un Judicial y un Ejecutivo, teniendo tambiéen
como punto principal un Estado seglar que consistia en una separacion absoluta entre

el Estado y la iglesia.

g) Representatividad, refiriendose ésta a que la mayoria de autoridades adquieren la
representacion por eleccion popular y esta viene a tomar parte de la voluntad de la
poblacién ejerciendo representacion en el Estado de Guatemala el Presidente de la
Republica, Vicepresidente, miembros del Congreso de la Republica, Gobierno
Municipal, etc., lo que es consecuencia de la democracia directa y mas extensamente

como democracia indirecta.

h) Una soberania nacional, manifestandose éste en el poder que tiene el Estado dentro
de su territorio para aplicar las leyes del pais a toda persona individual que se
encuentre en su territorio comprendiendo éste suelo, subsuelo, espacio aéreo, naves o

aeronaves, etc.

i) Derechos Individuales, lo primordial y mas importante del Constitucionalismo,
constituyendo éstas las garantias que toda Constitucidon tiene utilizandose para
proteger los derechos de todas las personas para hacerlas valer en contra de las

arbitrariedades del Estado.

De conformidad con la serie de principios enmarcados anteriormente se puede inferir
que a pesar de las grandes convulsiones sociales que acaecieron durante el siglo XX,
como fueron las 2 primeras guerras mundiales asi como la hostilidad que existi¢ entre
blogues democratico y socialistas, éstos principios salieron airosos aplicandose en la
actualidad en casi la totalidad de las naciones del mundo libre y democratico aungue
los detractores de la democracia hayan opinado acerca de lo peligroso de ésta fusion
que existe entre la democracia y el capitalismo no dejando por un lado lo que sucedio

en Guatemala en cuanto al conflicto armado interno y los distintos golpes de Estado
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que llevaron a gobiernos dictatoriales que trataron de amainar los principios<. .~

mencionados anteriormente.

4.2 Definicion

El Constitucionalismo como movimiento nacido a finales del siglo XVIIl conlleva una
definicion compleja por lo que se puede decir que es y “consiste en el ordenamiento de
una sociedad politica mediante una constitucion escrita cuya supremacia significa la
subordinacién a sus disposiciones de todos los actos emanados de los poderes
constituidos que forman el gobierno ordinario. Con relacion a la sociedad y sus
componentes, que desde el punto de vista politico constituyen el pueblo gobernado, no
hay problema tedrico ni practico de Derecho Constitucional que requiera especial
dilucidacion. En cambio siempre sera necesario fijar con exactitud el caracter
jerarquico de la constitucion con relacion a todas las manifestaciones del poder publico
ya sean normas legislativas o decisiones judiciales o acto ejecutivos”.*® La definicién
transcrita anteriormente enmarca modernamente lo que es el Constitucionalismo
indicando sin rodeos que éste se refleja y tiene lugar en toda sociedad ordenada u
organizada politicamente bajo una Constitucion a la cual como se vera adelante estan
sujetos todas las instituciones del Estado, sus actos y resoluciones entrando en accién
también la Corte de Constitucionalidad que es aquella institucién del Estado encargada
del control juridico en materia de defensa del orden constitucional llevando como

estandarte los principios del Constitucionalismo.

4.3 Conceptos relacionados con el derecho constitucional

Se hace referencia a una naturaleza juridica del Derecho Constitucional cuando se
analiza su ubicacion dentro de las distintas ramas del Derecho estableciéndose asi
que pertenece al derecho publico ya que se crea una relacion directa entre los

gobernados y el Estado, que dichas normas juridicas no pueden ser creadas por los

** shvoong.com, extraido el 30 de septiembre de 2009.
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gobernados inclusive si existe un derecho consuetudinario sino que estas son creadasg~—_ -~

a través de una Asamblea Nacional Constituyente, se dice ademas que el objetivo del
derecho constitucional es organizar politicamente al Estado en 3 organismos
independientes, los cuales tienen como fin la realizacion del bien comun, también se
establece que la fuente del Derecho Constitucional es la Constitucion o Carta Magna
siendo por consiguiente la ley de mayor jerarquia que regula las relaciones entre
gobernantes y gobernados, establece parametros para cuando se quieran celebrar
tratados internacionales y en cuanto a su contenido someramente diremos que son los

derechos humanos, derechos parlamentarios y el derecho electoral.

4.4 La Constitucion frente al derecho internacional

A lo largo del estudio del Derecho se ha establecido que éste esta integrado por un
conjuntc de normas juridicas las cuales se encuentran organizadas jerarquicamente de
acuerdo a la importancia que cada una tiene en relacion con otra, importancia que
estriba en lo que regula, es decir, de conformidad con su contenido formal,
establecimiento de principios, derechos y relaciones juridicas, siendo asi que Hans
Kelsen elaboro una teoria basada en la importancia de las normas juridicas
representada por la piramide de Kelsen e indicando que las normas que se ubican en
el vertice de la piramide son las de maxima jerarquia o importancia, siendo estas las
normas constitucionales, establecidas y reguladas, claro esta, en la Constitucion
proporcionando los derechos principales de la persona considerada individualmente y
socialmente, principios rectores de la organizacion del Estado, relacion entre
gobernantes y gobernados, ademas que son creadas por un érgano facultado para ello
siendo la Asamblea Nacional Constituyente, asimismo se presentan leyes de carécter
constitucional tambien creadas por dicha Asamblea encontrandose como por ejemplo:
la ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, Ley de Orden Publico,
etc.; seguidamente aparecen las normas ordinarias las cuales son creadas por el
organismo tecnicamente facultado que estda regulado por la Constitucién y que
proporcionan competencia, aungue excepcionalmente pueden ser creadas por un

gobierno de facto, como lo fue el vigente Cddigo Procesal Civil y Mercantil de
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Guatemala Decreto Ley 107; también dentro de la mencionada pirdmide se encuentran ™~ -
las normas de caracter reglamentarias que son creadas por medio de Acuerdo
Gubernativo emitido por el Presidente de la Republica de Guatemala en Consejo de
Ministros estableciendo procedimientos o mecanismos para implementar las leyes
ordinarias; y por ultimo se tienen las normas individualizadas que surgen de acuerdos
entre las personas ya sean individuales o juridicas teniendo la fuerza de ley entre las
partes individualmente consideradas; de tal modo se observa la mencionada jerarquia
normativa en todo el ordenamiento juridico guatemalteco existiendo la Corte de
Constitucionalidad como un tribunal con jurisdiccidn privativa que tiene como funcion la
defensa del Orden Constitucional y que las normas ordinarias, reglamentarias e

individualizadas no transgredan o violen la Carta Magna.

En ese orden de ideas se tiene que en la actualidad existe una facilidad de
comunicacion entre diversos paises y por consiguiente se da un cumulo de relaciones
internacionales ya que ningun Estado puede darse el lujo de mantenerse aislado de los
demas a nivel mundial pero sobre todo a nivel regional puesto que se necesita de esas
relaciones en el ambito economico, comercial, politico y sobre todo relaciones de tipo
juridico, de tal modo que se establece que para formar parte de ese conglomerado de
Estados deben observar politicas de Estado y de Gobierno tendientes a garantizarle a
los habitantes de los mismos todos aquellos aspectos que revisten importancia para la
satisfaccion de sus necesidades y en si la realizacion del bien comun gozando asi de
beneficios supra que por si solos no disfrutarian. De tal modo que en Estados, como el
de Guatemala, para formar parte de la comunidad internacional toda politica debe
estar orientada tacitamente al respeto de los derechos humanos observados a nivel
internacional y que sin su observancia no formaria parte de ese conglomerado de
Estados concatenandose en esa vertiente que el Estado de Guatemala ha suscrito v
ratificado una serie de convenios internacionales relativos al reconocimiento,
regulacion y respeto a los derechos humanos como por ejemplo, la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, Declaracion Universal de Derechos Humanos,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Codigo de Bustamante o Codigo

de Derecho internacional Privado, entre otros, de tal manera que ha sido objeto de un
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estudio profundo que norma es superior si el tratado internacional sobre derechos '
humanos o la Constitucion de un Estado existiendo por lo tanto varias corrientes
doctrinarias para darle solucidbn a este problema enunciandose asi la teoria de la
Subordinacién en la que se establece que el tratado internacional es superior al
derecho interno incluyendose dentro de este derecho interno a la vigente Constitucion
de la Republica de Guatemala puesto que esta ley es superior dentro del Estado y
establece principios fundamentales seguida por normas de caracter ordinario,
reglamentarias e individualizadas debiendo estas desarrollar dichos principios.
Asimismo establece la teoria de la Supra ordinacion que la vigente Constitucion
de la Republica de Guatemala siempre tiene caracter superior al tratado
internacional ya que si este la contradice, la tergiversa o simplemente no es acorde a

lo que la Constitucién regula dicho tratado no se aplica.

La tesis mas acepta establece que si bien la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala indica que en materia de derechos humanos los tratados tienen
preeminencia sobre el derecho interno no significa que estos estén sobre la
Constitucion puesto que cuando el Estado de Guatemala suscribe uno de esos
tratados éste debe ser ratificado por el Organismo Legislativo para lo cual se necesita
el dictamen favorable de la Corte de Constitucionalidad convirtiéndose aquel tratado en
ley interna cuando dicho organismo emite un Decreto transformandolo en legislacion
del Estado de Guatemala, siendo asi que no esta sobre o a nivel de la Constitucion

Politica de la Republica.

4.5 Derecho constitucional

El Constitucionalismo por logica tiene su expresion en la Constitucidon Politica de un
determinado Estado y necesariamente todas aquellas normas juridicas de caracter
constitucional han de ser reguladas por una disciplina juridica siendo ésta el Derecho
Constitucional definiéndose este como “una rama del Derecho publico cuyo campo de
estudio incluye el analisis de las leyes fundamentales que definen un Estado. De esta

manera, es materia de estudio todo lo relativo a la forma de Estado, forma de gobierno,
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derechos fundamentales y la regulacion de los poderes publicos, incluyendo tanto las-

relaciones entre poderes publicos, como las relaciones entre los poderes publicos y los
ciudadanos”.*® En sintesis, el anterior parrafo establece que es una ciencia que
estudia aquel conjunto de normas juridicas de mayor jerarquia de un Estado, que
establecen principios fundamentales bajo los cuales se debe erigir un Estado de
Derecho y sus respectivas leyes, asi como todos aquellos funcionarios publices. Por lo
gue toda Constitucion no debe de ser inmutable y debe de ir evolucionando de acuerdo

al perfeccionamiento de la razon de la colectividad y necesidades que ésta presente.
4.6 Constitucion

Someramente se puede indicar que la Constitucion es la ley suprema de un Estado,
que contiene los principios fundamentales y derechos de las personas, asi como
organiza politicamente y juridicamente al Estado estructurando a los Organismos del
Estado y las instituciones del Derecho Publico a través de las cuales se cumple con el
fin del Estado que es el bien comun. A la Constitucion Politica de un Estado también
se le conoce como Ley suprema del Estado, Carta Magna o Gran Carta y se le
denomina de ésta manera puesto que al aparecer la primera Constitucién en el reinado

de Juan Sin Tierra se le denominé Magna Carta Libertatum.

Segun Lépez Aguilar define a la Constitucion como “la ley principal que establece
garantias basicas para los gobernados, organiza la estructura de gobierno, fijando las
atribuciones de los gobernantes y alguna forma de control sobre sus actos, a través de
los recursos. Como ley superior en la jerarquia normativa, todo el resto del
ordenamiento juridico tiene que partir de sus principios generales, considerandose
iInconstitucional cualquier norma juridica inferior que contrarie sus principios"'.so Es
decir, aquel conjunto de normas juridicas que regulan los derechos de las personas, el
actuar de los gobernantes y los gobernados, organiza juridica y politicamente al

Estado creando instituciones fundamentales para que cumplan su Unico fin y que es la

** Wikipedia, extraido el 7 de octubre de 2009.
o Lopez Aguilar, Santiago, Introduccién al estudio del derecho, pag. 107.
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realizacion del bien comun de todo el conglomerado social que engloba el Estado<. -

como tal.
4,7 Partes de la constitucion

Como todo cuerpo legal la Constitucion se encuentra dividida en partes para su estudio
tanto doctrinal como para su analisis, aplicacion y defensa por parte de la institucién

del Estado encargado para ello, y estas son;
4.7.1 Dogmatica

Entendiendose por dogmatico aquel conjunto proposiciones que se tienen como
principios innegables e imprescindibles de una ciencia o conjunto de conocimientos
relativos, en este caso, a la ciencia juridica y que tomados desde la perspectiva de la
Constitucion son principios y derechos fundamentales de las personas que se
encuentran regulados en la vigente Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
en el titulo |, teniendo como epigrafe la persona humana, fines y deberes del Estado, y
en el titulo Il, cuyo epigrafe es derechos humanos regulando todo lo relativo a los

derechos humanos individuales vy sociales.
4.7.2 Organica

Regulando la organizacion politica y juridica del Estado a saber, como lo establece De
Ledn Carpio, ‘es la que establece como se organiza Guatemala, la forma de
organizacion del poder, es decir las estructuras juridico-politicas del Estado vy las
limitaciones del poder publico frente a la persona, o sea a la poblacién. Esta parte
organica esta contenida en |os titulos IIl, IV y V de la Constitucién guatemalteca, de los
Articulos 140 al 262"°%" Como quedo establecido anteriormente, organiza a todo el

Estado a través de la creacion del Organismo Ejecutivo, Judicial y Legislativo alrededor

®' De Leon Carpio, Ramiro, Catecismo constitucional, Pag, 37.

61




del cual giran otras instituciones las cuales tienen la finalidad de la realizacion del bien
comun otorgandoles atribuciones individuales e independientes y que sirven para erigir
un Estado como modernamente se concibe tratando de que dichas instituciones

ejerzan sus funciones en coordinacion.
4.7.3 Practica

Esta parte también es llamada pragmatica o procesal y “es la que establece las
garantias y los mecanismos para hacer valer los derecho establecidos en la
Constitucion y para defender el orden constitucional. Esta parte practica esta contenida
en el titulo VI y VII de la Constitucidén guatemalteca, de los Articulos 263 al 281”52 Se
encuentran lo relativo al Amparo, Exhibicion Personal y Constitucionalidad y las

disposiciones transitorias.

4.8 Clases de constitucion

Se hace una clasificacion para que los gobernantes y los gobernados puedan

establecer si existiran o no cambios en las respectivas constituciones.

481 En cuanto al contenido

4.8.1.1 Constitucion formal

Es el cddigo politico en que el pueblo por medio de sus representantes fija por escrito

los principios fundamentales y las libertades politicas del Estado.

4.8.1.2 Constitucion material

Es el pacato social por medio del cual los habitantes de un Estado

* tbid.
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acuerdan establecer las normas fundamentales que van a regir la convivencia social~:

del Estado.

4.8.2 En cuanto a la posibilidad de reforma

4.8.2.1 Constituciones rigidas

Que son aguellas Constituciones que para ser reformadas se necesita convocar a una

Asamblea Nacional Constituyente.

4.8.2.2 Constituciones flexibles

Indicandose que son aquellas Constituciones que se pueden reformar por el mismo
procedimientoc de una ley ordinaria previa consulta al organc que posee jurisdiccion
privativa en materia constitucional que en Guatemala es la Corte de

Constitucionalidad.

4.8.2.3 Constituciones mixtas

Que son las Constituciones que se pueden reformar por los 2 procedimientos, es decir,

por una Asamblea Nacional Constituyente o por una ley ordinaria.

Con relacion a la vigente Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se infiere
que es de caracter mixta ya que la misma establece en el Articulo 278 que para
reformar los Articulos del Capitulo | del Titulo Il se convoque a una Asamblea Nacional
Constituyente. Asimismo, establece en el Articulo 280 que para cualquier otra reforma
constitucional serd necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala la
apruebe con el voto favorable de las 2 terceras partes del total de diputados la cual
debe ser ratificada por consulta popular y si es ratificada la misma entrara en vigencia
60 dias despues deduciendose de lo anterior que la Constitucion de Guatemala es de

caracter mixta.
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Ademas de lo transcrito anteriormente se encuentran varios Articulos que constituyen |
lo gue en doctrina se conoce como parte pétrea de la Constitucion encontrandose
regulada en el Articulo 281 que adula a los Articulos que son irreformables o que no
pueden ser reformados tanto por una Asamblea Nacional Constituyente ni por una ley
ordinaria promulgada por el Congreso de la Republica de Guatemala encontrandose
los Articulos irreformables el 140, 141, 165 inciso g), 186 y 187, sin embargo, hay que
hacer hincapié que si se lograra reformar este Articulo 281 estos Articulos
irreformables se pudieran modificar constituyendo un grave error de la Asamblea
Nacional Constituyente que no protegio el Articulo mismo, aunque seria imposible ya

gue se atentara centra el espiritu intrinseco de la Constitucion de Guatemala.
4.9 Principales constituciones que han regido Guatemala

A nivel guatemalteco desde la época independiente existieron un sinfin de
Constituciones siendo las mas importantes: La Constitucion del 22 de noviembre de
1,824, periodo federal, que regula como principios el sistema semiparlamentario,
bicameralismo, poderes restringidos del ejecutivo, régimen republicano, federal y
representativo, separacion de poderes, se da la scberania popular cuando se da la
eleccidn de todos los poderes del Estado, garantias individuales, derechos del Estado,
liberalismo econdmico, etc. Se encuentra también La Constitucion del 11 de octubre de
1,825, que establece el sistema de separacion de poderes y un bicameralismo
parlamentario, establece que ninguna autoridad del Estado es superior a la ley, ningun
magistrado ejerce funciones permanentes, etc. La Constitucion del 5 de diciembre de
1,839 regula como punto principal la igualdad y justicia, el principio de legalidad y del
debido proceso, en la denominada Ley de Garantias, etc. El 4 de abril de 1,855 se
establecia una nueva regulacion constitucional, creando la Presidencia de la
Republica, el Consejo del Estado, Camara de Representantes y el Orden Judicial,
todos como érganos de Estado. En el periodo liberal se promulgo una Constitucion que
regula y reduce el periodo presidencial a 4 afios, sin embargo, en 1,887 se reformo y
se amplid el periodo presidencial a 6 afios para beneficio del presidente que legislo. La

reforma de 1,903 suprimid la prohibicion de la no reeleccion del presidente sin
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embargo, la reforma de 1,921 redujo nuevamente el periodo presidencial a 4 afios y la~._

prohibicion de la reeleccion, ademas aparece por primera vez el Ministerio Pubico y la
Contraloria General de Cuentas, etc. La Constitucion de 1,927 es reformada con el
objetivo de dejar al General Jorge Ubico otros 6 afios en el poder, asimismo se realiza
otra reforma en 1,941 con el mismo fin que la anterior. La Constitucion promulgada en
1,945 posee avances importantes como principio de alternabilidad, derechos humanos,
cuasi parlamentarismo, institucionalizacidn del Ejército, autonomia de la Universidad
de San Carlos, autonomia de la Contraloria General de Cuentas, etc. Asimismo la
Constitucion de 1,965 instauro instituciones importantes como el Consejo Electoral,
concede facilidades para el establecimiento de universidades privadas, se cred la
Corte de Constitucionalidad, la Ley de Orden Publico, la Ley de Amparo, Habeas
Corpus y Constitucionalidad y la Ley de Emisidn del Pensamiento, etc., Y la dltima
Constitucion de Guatemala data de 1,985 que es la que actualmente rige al Estado de
Guatemala y que entro en vigencia en 1,986 en donde se establece que el sistema de
gobierno es definido como republicano, democratico y representativo, que posee una

reforma realizada en el afo de 1,993 a través de un referéndum, etc.

El Constitucionalismo como parte principal en el estudio del Derecho y de la actividad
legislativa de un Estado hace hincapié en que toda persona, institucion y ordenamiento
juridico debe estar sometido a un conjunto de normas superiores creadas en pro del
conglomerado social reflejadas en una Constitucion que ordene juridicamente asi
como politicamente a una sociedad plasmando explicitamente derechos individuales
inherentes a las personas, derechos sociales que sirven para que la persona se
desarrolle como miembro de una sociedad para que sea cada vez mas civilizada y
armonica, creando instituciones y organismos que tiendan a que el Estado se
desarrolle como tal realizando el fin primordial por el cual fue creado, amen que estas

instituciones protejan a las personas entre siy frente al mismo Estado.
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CAPITULO V

5 Derechos humanos o garantias individuales

5.1 Consideraciones generales

A lo largo de todo el devenir histérico se ha dado un sin nimero de cambiocs tanto a
nivel econdmico, politico y social contextualizandose todos esos factores entre si
infiriéndose en ese orden de ideas que la conceptualizacién, definicion y aplicacion de
los derechos de las personas tambien han ido evolucionando de acuerdo a la época en
que se vive de tal modo que lo que se entendia hace 100 afios por derechos humanos
no tienen el mismo significado hoy en dia ya que éste surge con la Revolucion
Francesa en donde se elabord un concepto de derechos humanos en el sentido que
debia existir una igualdad entre los hombres que deben someter su voluntad individual
a la voluntad de la sociedad para alcanzar el bienestar de todos. La igualdad tiene su
punto algido en la Declaracion del Hombre y del Ciudadano promulgada en 1,789 que
ademas establecia que los hombres nacen y permanecen libres e iguales en sus
derechos indicando que ningun individuo u 6rgano, especialmente el Estado, puede

ejercer autoridad que no emane de la voluntad general.

En ese orden de ideas se tiene gue debido a la conflagraciéon que inicio en 1,914 y
concluyo en 1,918 a nivel de las potencias vencedoras y ganadoras con efecto hacia
las economias dependientes se cred una situacion a nivel mundial en gue millones de
hombres murieron, quedaron heridos y mutilados, asi como también hubo un elevado
nuamero de huérfanos, viudas, ancianos sin alguien que les proporcionara proteccion,
alimento, vestido, etc., grades extensiones de terreno quedaron devastadas, redes
ferroviarias interrumpidas, puentes destruidos, zonas residenciales y habitables
destruidas, por lo que todo esto hizo ver la necesidad de regular la conducta de las
naciones para que en un futuro no se dieran todo ese numero de circunstancias graves
dando lugar a la creacion de la Sociedad de Naciones en 1,919 que vino a constituir

una organizacion en el que los intereses comunes de la humanidad pedian ser
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observados sin limites de caracter nacional y racial. Sin embargo, dicha Sociedad de -

Nacicnes no pudo prevenir los males que aquejaban al orbe, ni satisfacer las
exigencias de la poblacion, no pudiendo evitar la segunda guerra mundial de 1,939 a
1,945, creandose como consecuencia la Organizacion de Naciones Unidas emitiendo
esta en 1,948 una Declaracion Universal de Derechos Humanos que estatuye todos
aquellos derechos inalienables e inherentes que poseen todas las personas y que ha
regido la vida de todos los Estados en donde por lo menos ha primado el Estado de
Derecho y de la cual se han desprendido posteriormente y creado una serie de
declaraciones que conllevan todos escs principios elementales sobre derechos
humanos tales como: libertad, igualdad, derecho a la vida, recurso efectivo ante
tribunales, presuncion de inocencia, legalidad, locomocién, derecho a la propiedad,

educacion, derecho al trabajo, etc.
5.2 Diversas denominaciones

Existen varias denominaciones conceptuales sobre los derechos humanos atendiendo
a distintas concepciones filoséficas, entendiéndose por estas las formas en que
consideran a los derechos humanos atendiendo a la manera en que ven al mundo vy la
relacion del hombre con el mismo, siendo asi que se les ha denominado como
Derechos Naturales, segun Martinez Galvez, porque “en los primeros estadios de la
humanidad se consideré que el hombre le asistian derechos por el hecho de ser
hombre, son llamados derechos naturales, ya decia Cicerén que todo derecho esta
constituido por causa del hombre; con esta expresion de derechos naturales se daba a
entender que tales derechos tenian una existencia previa al Estado y que por tanto a
este solo le corresponden reconocerlo. Por consiguiente cuando se hace referencia a
los derechos naturales se daba a entender que piensa en un derecho no basado en |a
voluntad humana, sino un algo trascendente o inmanente, segin la concepcién
filoséfica que se tenga”. °° Al establecer que son trascendente se hace referencia a

algo gue existe y que gobierna el universo, por demas estd decir que se hace

% Martinez Galvez, Arturo, Derechos humanos y el procurador de los derechos humanos, pag. 51
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referencia tacitamente a un ser supremo, que siendo la cultura occidental se hace .

e S

alusion a Dios Jehova porque supuestamente de él emana una sabiduria omnipotente,
mientras que al referirse a inmanente se infiere que es algo inherente al hombre algo
que forma parte de su esencia. También se les ha denominado Derechos Innatos
estableciendo que “son los derechos con los que nace el hombre, los que no le pueden
ser sustraidos por el Estado, sin incurrir en una clara violacién a ese orden natural’
Aqui se puede ver que la caracteristica ideoldgica de esta definicion se desprende de
la Escuela lusnaturalista corriente de pensamiento que se abordara en lo referente a la
naturaleza de los derechos humanos en este mismo capitulo. Cuando se discute la
validez de esta teoria encuentra oposicidn cuando argumentan que existen derechos
innatos y que en la actualidad se encuentran bien taxtados pero esto no siempre es asi
puesto que si fueran innatos se hubieran observado en cada etapa historica de la
humanidad y la razdn universal hubiese regido por lo menos desde que empezaron a
surgir legislaciones sino por el contrario se tomaban distintas concepciones de
derechos humanos de acuerdo al momento histérico en que se vivia ejemplo claro, la
inquisicion y en la actualidad todos aquellos instrumentos juridicos emitidos por los
distintos Estados de los Estados Unidos de Norteamérica en los cuales se crean

normas irracionales contra inmigrantes.

Se establece también que son derechos fundamentales porque “para otros los
derechos o son mas que los derechos fundamentales, esto es, aquellos derechos que
no son secundarios ni tampoco derivados. El término fundamental se acerca mas a un
concepto de positivacion de los derechos que necesariamente deben formar parte de
un ordenamiento juridico positivo. Los derechos fundamentales hacen hincapié en
aquellas cualidades o valores esenciales del hombre que, por tanto, merecen
proteccion juridica, sirven de fundamento a los restantes y afectan a las dimensiones
basicas y entrafables del ser humano’.®® En relacion a la denominacion dada
anteriormente se establece que son fundamentales y por consiguiente no secundarios

o derivados teniendo dicho andlisis un grado alto de realidad ya que estos derechos se

* Ibid., pag. 5.
% Ibid., pag. 6.
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encuentran establecidos en la vigente Constitucion Politica de la Republica de™ - -

Guatemala en su parte dogmatica, especificamente en el titulo segundo, siendo
previsible a todas luces que contiene principios que son fundamentales en el Estado
de Guatemala debiendo ser desarrolladas por todas las normas de caracter ordinaria,
reglamentaria e individualizadas y de ahi que también se tiene que hablar
necesariamente de positividad de las normas juridicas que contiene dichos derechos

fundamentales.

Algunos los definen desde un punto de vista tautologico, refiriéendose a que la
definicidn gira alrededor del hombre mismo, diciendo que los derechos humanos son
los que le corresponden al hombre por el hecho de ser hombre. La caracteristica de la
anterior denominacion, segun varios autores que sobre el tema elaboran doctring,
radica en que denominaciones como ésta no develan el verdadero sentido de lo que
son los derechos humanos cayendo en redundancias o repeticidn superflua de poco o

casi ningun valor exegético o conceptual.

Otra definicion dada es desde el punto de vista teologica es la que establece “En este
sentido los Derechos Humanos serian aquellos que tienen como finalidad la realizacion
de algun valor, que con su respeto se obtiene la paz o la justicia social”.®® Esta
vertiente de pensamiento presupone la realizacidon de valores supra terrenales gue
tacitamente coadyuvan con ciertos grupos de poder que han estado en todos los
estadios de la evolucion social aunque disfrazan sus intereses auxiliandose de la paz o
la justicia que en infima parte la realizan y viene a constituir un paliativo que en Gltimo
caso no resuelve el problema en su totalidad o por lo menos sentar las bases para la
solucién de problemas principalmente de indole delincuencial, econdémico, etc,
También existen definiciones de naturaleza neutral, encontrando la que proporciona
Escurdia Lavigne, indicando que son “aquellos derechos fundamentales a los que todo
hombre deberia tener acceso, en virtud puramente de su calidad de ser humano y que

por tanto toda sociedad que pretenda ser una sociedad auténticamente humana debe

*® Martinez Galvez, Ob. Cit., pag. 18.
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garantizar a sus miembros”.®" Esta definicion parte que el hombre por ser hombre.:.

tiene derechos que deben reconocérselos y que la sociedad organizada a través

Estado debe de garantizarselos.

Estos derechos humanos también se han regulado bajo distintos titulos como por
eglemplo derechos fundamentales, iura in persona ipsa, derechos en la propia persona,

derechos de la individualidad, derechos originarios, derechos esenciales de la persona,

derechos personalisimos, derechos Inherentes, derechos esenciales, principios

supremos, etc.
5.3 Corrientes doctrinarias sobre su naturaleza juridica

AuUn en la actualidad existe divergencia al establecer si los derechos humanos son
inherentes a todas las personas, si existen antes de la norma juridica que los crea o si
por el contrario necesitan estar establecidos en la norma juridica para que la sociedad
en su totalidad y el Estado los reconozca y proteja, siendo asi que al igual que todas
las instituciones del Derecho, los derechos humanos tienen una naturaleza y es en
funcion de ella que existen 2 corrientes principales que tratan de dilucidar acerca de la |
misma siendo estas la lusnaturalista o Derecho Natural y la Positivista, desarrollando
estas corrientes doctrinarias Gerardo Prado, al indicar que “En relacién a su
naturaleza os Derechos Humanos se establecen en funcion de dos corrientes: a) La
escuela del derecho natural o iusnaturalismo, la cual sostiene que son aquellas
garantias que requiere el individuo para desarrollarse en vida social como persona por
ser dotado de racionalidad y de sentido. b) La escuela del derecho positivo: por el
contrario, dice que los Derechos Humanos son producto de la actividad normativa de
los drganos del Estado y no pueden ser reclamados antes de la existencia de ese
reconocimiento, lo cual significa que todo depende de la letra misa de la ley o de las
fuentes auxiliares del derecho como la jurisprudencia, que resulta de la aplicacion del

ordenamiento juridico. Por lo anterior se concluye que, para el iusnaturalismo, los

% Escurdia Lavigne, José A. Curso de derecho natural, pag. 18.
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derechos humanos son valores, mientras que para el positivismo juridico son normas o h
principios legales”.*® De lo anterior se infiere que una teoria ecléctica seria la mejor
manera de abordar la naturaleza de los derechos humanos ya que en la época
moderna en que se vive se puede observar a todas luces que como persona se tiene
ese derecho inherente el cual es regulado y plasmado por el ordenamiento juridico
vigente no solo a nivel nacional sino también internacional siendo asi que se puede
observar en la actualidad en la vigente Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala que contiene y regula los principios asi como los derechos mas
elementales de la persona humana estableciendo ademas en garantia de dichos
derechos en su Articulo 44 que aparte de los derechos que regula dicha Constitucion
esta no excluye otros derechos inherentes a la persona humana es decir, que aparte
de los establecidos, corriente positiva, quedan incluidos otros que son conexos a la

persona, corriente iusnaturalista.

Al hacer un analisis de porque la existencia de esas 2 corrientes doctrinarias se
deduce gue su la misma obedece y se debe a que en su momento o no estaban
regulados por el ordenamiento juridico, por ende no eran reconocidos ni respetados
por el poder publico necesitandose de principios y estudios que influyeran en su
positivismo garantizandole a las personas el goce supremo de su vida en todas sus
manifestaciones; y por otro lado la necesidad de su positivismo puesto que si no
estaban plasmados en un ordenamiento juridico de ahi su no reconocimiento y
proteccion por parte del Estado cabe resaltar ademas que actualmente en Guatemala
se observa un subdesarrollo que no deja aplicar los derechos humanos como se

encuentran plasmados.

Es asi que estos derechos son el limite que encuentra el Estado para su no
extralimitacion de su poder y/o arbitrio es decir, una garantia que poseen los
ciudadanos y en un momento dado los funcionarios de que el Estado no abuse de su

poder, ya lo dice Martinez Galvez, “el Estado no es un ente que lo pueda hacer todo,

** Gerardo, Prado, Derecho constitucional, pag. 82.
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como quiera y cuando quiera, sino es un ente que necesariamente tiene que estar...

regido y limitado por el derecho. Este limite lo encuentra en las normas fundamentales
que reconocen la dignidad de la persona humana y la libertad, asi como también
en la justicia social. Mas alla de estos presupuestos condicionales, el Estado se
torna en un Estado arbitrario’.®® De ahi que todas las personas poseen derechos
inherentes e innatos, reconocidos y regulados por el ordenamiento juridico,
encontrandose por consiguiente sometidos a la corriente iusnaturalista y positivista,

amen que son derechos que gozan inclusive las personas juridicas.

5.4 Caracteristicas

Se puede iniciar indicando que a pesar e independientemente de que existen las
mencionadas corrientes doctrinarias respecto de la naturaleza juridica de los derechos
humanos estos poseen caracteristicas a través de los cuales los titulares de los
mismos los ejercitan acompanandolos por consiguiente en todo momento y en todo
lugar, independientemente del pais, ley o sistema de gobierno que exista siendo estas

caracteristicas:

a) Universalidad: Esta caracteristica hace referencia a que todas las personas en el
mundo sin ninguna distincidn son titulares desde que nacen hasta que mueren de

todos los derechos humanos.

b) Inalienabilidad: Hace referencia a que los derechos humanos no pueden ser
transferidos por propia voluntad del titular o Estado, enajenarse, cederse, venderse ni

renunciarlos puesto que son inherentes a la personalidad humana.

c) Imprescriptibles: Lo que significa que los derechos humanos tienen un carécter
permanente por lo que no pueden desaparecer o dejar de ser reconocidos por el

transcurso del tiempo vy que la persona los posee toda su vida, he inclusive

* Martinez Galvez, Ob. Cit., pag. 501,
73



si este falleciere los herederos pueden pedir su reivindicacion.
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d) Incondicionalidad: Es decir que los derechos humanos no estan sujetos a ninguna

condicién, requisitc o procedimiento para que el titular del mismo los posea o

ejercite y que le sean reconocidos.

e) Interdependencia: Lo cual significa que todos los derechos humanos deben de ser
articulados y no es posible la existencia de uno sin la existencia de ofro ya que la
persona esta investido y es titular de derechos siendo imposible concebir a las

personas o a determinadas personas con unos derechos y con otros no.

f) Progresividad: Lo cual indica que los derechos humanos y por lo tanto su regulacion
en las legislaciones poseen una tendencia hacia el avance y de ninguna manera a la
regresion, ni mucho menos a su cancelacion de tal modo que se encuentran

protegidos permanentemente.

g) Limita al poder. No solo al estar los derechos humanos regulados en la Ley
Suprema del Estado sino porque son derechos humancs en si mismos fijando limites
al poder del Estado puesto que éste, ninguna autoridad o particular pueden

transgredirlos o menoscabarlos.

55 Definicion

En cuanto a la definicion de los derechos humanos se infiere por l6gica que han sido
regulados por la doctrina a nivel mundial y que por consiguiente existiran un sinfin de
definiciones dentro de las cuales todas poseen los elementos caracteristicos y lo que
ontolégicamente se entiende por ellos aunado a que cada persona tiene en su ser una
idea inmanente de que son dichos derechos orbitando estas concepciones alrededor
de ideologias occidentales, sin embargo, a groso modo se puede indicar que “los
Derechos Humanos son el conjunto de prerrogativas inherentes a la naturaleza de la

persona, cuya realizacion efectiva resulta indispensable para el desarrollo integral del
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individuo que vive en una sociedad juridicamente organizada. Estos derechos, N
establecidos en la Constitucion y en las leyes, deben ser reconocidos y garantizados
por el Estado”.’® En ese orden de ideas el concepto anteriormente impone la cuestion
de que estos derechos deben ser reconocidos y garantizados por el Estado para que el
ser humano sea capaz de desenvolverse en cada una de sus manifestaciones para su
desarrollo integral y asi obtener el bien comun tratando de que la igualdad material sea

plausible.

5.6 Clasificacion

Como quedo establecido anteriormente los derechos humanos como tales se iniciaron
a regular a partir de la Revolucion Francesa con la creacion de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano siendo en éste sentido que se realiza la
siguiente clasificacion siendo la mas importante y que estudiada a nivel académico
tomandose como punto fundamental en el control Estatal que ejerce el Procurador de ‘
Derechos Humanos a nivel del Derecho Administrativo, siendo esta clasificacion la que

divide a los derechos humanos en:
5.6.1 Derechos humanos de primera generacion

En cuanto a regulacion normativa son los mas antiquisimos e importantes deviniendo
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano integrandose por los
Derechos Civiles y Politicos del Hombre e impone el deber irresoluto al Estado a
respetarlos y reconocerlos, también son los derechos que primeramente fueron
consagrados en los ordenamientos juridicos internos e internacionales teniendo estos
derechos de primera generacién como caracteristica principal que algunos de los
mismos solo pueden limitarse temporalmente mediante causa justificada y prevista
unicamente por la propia Constitucién encontrandose estos regulados en la Ley

Suprema del Estado que aqui en Guatemala es la vigente Constitucion Politica de la

™ El rincén del vago, extraido el 9 de noviembre de 2009,
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Republica encuadrados bajo el epigrafe Derechos Humanos Individuales. Dentro de ™~
estos derechos podemos mencionar el derecho a la vida, libertad, justicia, seguridad
paz, igualdad formal o ante la ley, el no sometimiento a esclavitud ni a servidumbre,
derecho de defensa, presuncion de inocencia, detencién legal, centros de detencién
legal, irretroactividad de la ley, principio de legalidad, inviolabilidad de la vivienda vy
correspondencia, libertad de locomocién, derecho de peticidn, libertad de acceso a
tribunales y dependencias estatales, libertad de asociacion, reunion y manifestacion,
libertad de religion, asilo, peticion, libre expresidon, derecho a la propiedad privada,
teniendo todos estos derechos como caracteristica especifica que la persona humana
los posee independientemente de su color, raza, religién, nacionalidad, idioma,

posicion politica y situacién economica.
5.6.2 Derechos humanos de segunda generaciéon

Estos derechos se conceptualizan de acuerdo al epigrafe que posee en la vigente ‘
Carta Magna de Guatemala correspondiendo a los Derechos Humanos Sociales de ahi |
que estos son de tipo colectivo surgiendo como tales durante la revolucion industrial a
principios del siglo XIX llevando como fin el mejoramiento de las condiciones de vida ‘
de la colectividad siempre teniendo como punto vital la realizacion del bien comun |
integrando en conjunto lo que se conoce como derechos econdmicos, sociales y
culturales de donde se desprende que estos aspectos van intimamente relacionados
con la posibilidad que el Estado tenga para satisfacer esos intereses de modo que la
igualdad de todo grupo humano alrededor del mundo se hace una cuestion imposible,
encontrandose dentro de estos derechos sociales el derecho a una familia, educacién,
salud, trabajo, cultura, vivienda, derecho a la indemnizacién, a la seguridad social, a
conservar el idioma, etc., los cuales el Estado debe de garantizarlos en todo momento
para el desarrollo integro de la sociedad y a la persona, aungue puede decirse que en
paises del primer mundo los principios fundamentales del hombre son llevados hasta
el extremo como por ejemplo proporcionar por parte del Estado substancias a los
drogadictos para mantener el valor supremo de la vida. Haciendo un breve paréntesis

se puede deducir que en algunos paises, como el de Guatemala, estos derechos de
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segunda generacién no se realizan de forma integra debido al nivel de subdesarrollo

que se vive y por consiguiente la pobreza extrema.

5.6.3 Derechos humanos de tercera generacién

También se le llaman derechos de la solidaridad o de los pueblos puesto que se
necesita la colaboracion de todas las naciones para ayudarse entre éstas
traduciéndose estos derechos en paz, medio ambiente asi como desarrollo y mas
especificamente en coexistencia pacifica, autodeterminacion, a la cooperacion regional
e internacional, a la solucion de problemas alimenticios, a la justicia social
internacional, etc. Como se infiere de la anterior clasificacion se establece que a pesar
de que existen 3 clases de derechos humanos, todos y cada uno de ellos se
complementan entre si no pudiéndose aplicar uno sin la interferencia de los demas, lo
que es de vital importancia subrayar. En Guatemala y su correspondiente
ordenamiento juridico los principios y derechos fundamentales de las personas se
encuentran en la vigente Constitucion Politica de la Republica clasificados en
Derechos Humanos Individuales y Sociales que corresponden doctrinalmente a la
parte Dogmatica de cualquier constitucion moderna y cuyos derechos se encuentran

enmarcados en las 3 generaciones de derechos humanos descritas anteriormente.

5.7 Derechos humanos individuales o garantias individuales

A los derechos humanos individuales también se les ha denominado principios y
tambien se habla de garantias individuales pero los jurisconsultos hacen acotaciones
conceptuales en relacién a dichos conceptos y limitan el contenido de los mismos
diferenciandolos de modo que a continuacion se definirdn dichas conceptualizaciones

para el final concluir si son 0 no aplicables a un mismo concepto, y es asi que se tiene:

5.7.1 Derechos humanos individuales

A los derechos humanos y por extension a los derechos humanos individuales se les
T



considera como aquellas prerrogativas que posee la persona desde el punto de vista~ .
individual que vienen siendo como un exigencia ideal o filosofica, un imperativo ético y
todo aquello que es esencial para que un ser humano viva con la dignidad que le
corresponde como tal teniendo estos la caracteristica que competen al hombre en su
calidad de tal sin relacion a su modo de ser en sociedad. Son derechos que le
corresponden simplemente como hombre recibiéndolos de la naturaleza con
independencia de la ley vigente en el lugar de su nacimiento y por consiguiente le

acompanfnan a donde sea.
5.7.2 Garantias individuales

En lo relativo al concepto de Garantias Individuales se define que son, segun lzquierdo
Mucifio “las que protegen al individuo en sus derechos, ya que este puede hacer todo
excepto lo que la ley prohibe; en cambio, las autoridades solo pueden hacer lo que la
ley les permite. El fin de las garantias individuales, en consecuencia, es proteger al
individuo contra cualquier acto de autoridad que viole o vulnere al individuo, que es lo ‘
que se denomina individualismo”.”' Es asi que el vocablo garantia “equivale a |
afianzamiento o aseguramiento, proteccion o respaldo. Juridicamente, el concepto y el ‘
vocablo garantia tuvieron su origen en el derecho privado’.”® De modo gue los
derechos al ser prerrogativas inherentes a las personas se requieren una garantia para

estar asegurados en el ordenamiento positivo.

En ese orden de ideas e interpretando los 2 conceptos analizados anteriormente se
llega a la conclusion de que la persona por el solo hecho de ser persona posee
prerrogativas inherentes a su calidad de tal independientemente del Estado y ley
vigente en el cual se encuentre, sin embargo, es necesario garantizar ese derecho
convirtiéndose esos derechos humanos individuales en garantias humanas
individuales o simplemente garantias individuales, siendo asi que lzquierdo Mucifio

establece “se habla de derechos naturales, inherentes al ser humano, anteriores y

" lzquierdo Mucifio, Marta Elba, Garantias individuales, pag. 14.
2 |bid. pag. 3.
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superiores al Estado. Este solo puede reconocerlos: no obstante, tales derechos™ .
requieren un aseguramiento o una garantia en el ordenamiento positivo, sobre todo en
la Constitucién, para su cabal cumplimiento y respeto”.”® De lo que se infiere que los
derechos humanos individuales son un imperativo filosofico y ético, empero una vez
aseguradas a través de una Constitucion se convierten en garantias individuales y
como se indica tendran que ser respetados erga omnes y el Estado tendra que crear

instituciones y normas juridicas que los protejan.
5.8 Sujetos de las garantias individuales

Como en toda relacion juridica en cualquiera de la ramas del derecho y en especial en
el ambito y toda cuestién en donde se de una relacién entre el ciudadano comun vy el
Estado necesariamente deben de existir 2 partes, es decir, la persona que tienen
garantias individuales y el ente encargado de afianzarlas por lo que se dice que hay 2

tipos de sujetos:
5.8.1 Sujeto activo

A este sujeto también se le denomina gobernado y esta constituido por las personas
gue son titulares de las garantias e inclusive se podria enmarcar a las personas
colectivas como titulares de derechos humanos, verbigracia, la reunién de varias
personas que desean crear una sociedad ejercitando asi su derecho al trabajo,
indicando lzquierdo Mucifio en relacién a este sujeto que “se entiende como toda
persona capaz de desempefar cualquier tipo de actividad y contraer obligaciones en
sus relaciones con los demas, lo que da lugar a las relaciones de coordinacion,
incluidas las organizaciones del Estado, siempre que actle como particular, sin sus
atributos de unilateralidad, imperatividad, coercibilidad”.” De modo que el sujeto activo
de las Garantias Individuales pueden ser las personas fisicas, morales de derecho

privado y de derecho publico, ya sean nacionales o extranjeras, es decir, el titular de

" Ibid. pag. 2
™ Ibid. pag. 5
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las garantias Individuales.
5.8.2 Sujeto pasivo

En cuanto al sujeto pasivo de las Garantias Individuales éste esta integrado por el
Estado con todas sus atribuciones, organismos descentralizados, autonomos,
refiriéndose ademas a los funcionarios y empleados publicos en el ejercicio de sus
funciones, indicando para ello Izquierdo Mucino que “el Estado, como persona moral
de derecho publico, esta representado por las autoridades que a su vez estan dotadas
del ejercicio del poder en su respectiva esfera de competencia juridica”.75 Atendiendo
a ese tenor se tiene simple y llanamente que el sujeto activo de la relacién juridica que
se da en las Garantias Individuales esta constituido por la persona y el sujeto pasivo
es el Estado. De tal manera que se debe de hablar de Garantias Individuales y no de
Derechos Individuales, aungue desde un punto de vista técnico, empero es plausible

denominarlas de ambas maneras.
5.9 Regulacion legal

De acuerdo a los conceptos manejados anteriormente se establece que los derechos
humanos se encuentran regulados como tales primeramente en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Convencion Internacional sobre Derechos
Economicos Sociales y Culturales, Convencion Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos, en la Convencidén Americana de Derechos Humanos, el Coédigo de Derecho
Internacional Privado, vigente Constitucion Politica de la Republica en el Titulo Il que
posee como epigrafe Derechos Humanos siendo los anteriores instrumentos juridicos

los que revisten mayor importancia dentro del ordenamiento juridico guatemalteco.

En sintesis los derechos humano son el principal atributo que posee el ser humano los

cuales estan integrados por un cumulo de derechos que hacen que la persona se

™ Ibid. pag. 7.
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desarrolle integramente estando establecidos en la Ley Suprema del Estado asi como™

regulados a nivel internacional se convirtiéndose en un imperativo en cuanto a su
respeto, observancia y desarrollo, de ahi la necesidad de perfeccionarlos y sobretodo
de restaurarios en caso de vulneracidn aunque cabe hacer la salvedad que a nivel
social existen personas que poseen distintos criterios de lo que son los derechos
humanos inclusive su no contemplacién dentro de la mente de algunos sujetos por lo
que seria necesario que el Estado combata ese flagelo utilizando el mismo criterio de

estos transgresores.
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CAPITULO Vi

8 Igualdad ante la ley

6.1 Consideraciones generales

En primer término se indica que la Garantia de Igualdad conlleva un contenido macro y
muy amplio en relacion a la esfera del actuar humano en donde se haga necesaria ya
sea en el aspecto econdmico, educacional, social, familiar y especialmente juridico, de
ahi que en el ambitoc juridico se habla de igualdad ante la ley o como se le conoce a
este tipo de igualdad, igualdad formal, entrafiando que todas las personas sin ninguna
distincion de indole racial, origen étnico, nacionalidad, posicion econémica, creencia
religiosa, tendencia politica, tendencia sexual, sexo, etc., gozan de la misma proteccion
de la ley v asi como un sinfin de oportunidades que proporciona en cuanto a
mecanismos que puede dar para hacer valer tanto este derecho de igualdad
ante la ley, sino también para hacer valer los demas derechos, en si, obtener
justicia sin discriminacion alguna, es decir, que todas las personas gozan de los
mismos derechos y libertades juridicas sin distincion de ninguna especie, por lo menos

en donde tiene lugar un Estado de Derecho.

En cuanto a esta igualdad formal Martinez Galvez transcribe “estamos en presencia de
una igualdad formal, en que los desiguales son iguales. Es decir que la igualdad va
mas en el sentido de una no discriminacion y de una proteccion de la ley. La igualdad
mas que un derecho es una condicion del mismo hombre, en que todos gozan de los
mismos derechos y libertades juridicas sin distincion de ninguna especie, pero cuando
esta se produzca tiene igual proteccion ante la ley, no importando su posicion social,
condicién econdmica, sexo, credo, opinidn politica o cualquier otra circunstancia®.’

Concepto que establece que toda persona es igual en derechos, proteccion de los

mismos, asi como su reivindicacion en caso de ser vulnerados siendo esto a nivel

”® Martinez Galvez, Ob. Cit., pag. 318-319.
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juridico aunque en la realidad social existe carencia de legislacion que regule y proteja ™~ -

a personas con distinta orientacion sexual, grupo étnico, ideologia, religion, aunado al
prejuicio de juzgadores, fuerzas de seguridad y ente investigador. Asimismo la garantia
de igualdad ante la ley es un concepto amplio en cuanto a la frase: ante la ley que
vendria a significar que se debe ser igual en todo ambito donde la ley se aplique, es
decir, que el organismo legislativo al crear normas juridicas debe de proyectarlas a
nivel general independientemente a las leyes especiales o excepcionales que puedan
ser necesarias, que debe el Organismo Ejecutivo ejercer su funcién basado en las
leyes y requisitos que las mismas exigen en relacion con los particulares sin distincion
inclusive a nivel de relaciones intracrgénicas, y por ultimo, pero no menos importantes,
la igualdad ante la ley que debe observarse y prevalecer en la funcion principal de
ejercer justicia que posee el Organismo Judicial, todo esto siempre en funciéon o

pbasado en lo que para ello establecen los Derecho Humanos.

Primeramente se establece que los principios juridicos que orientan a la ciencia del
derecho son comunes a todas las ramas del derecho en la mayoria de los casos, lo
unico es que cada uno de esos principios tienen mayor aplicacion o prevalecen més en
una rama del derecho, de tal modo que si se circunscribe al area civil se establece que
uno de los principios que informan el derecho civil esta contenido por el de igualdad
ante la ley que se traduce en que las partes deben tener en el proceso el mismo trato y
oportunidades ya que el que solicita la tutela jurisdiccional, independientemente si es
parte actora o demandado, deben de poseer en el proceso de iguales medios de
defensa para sustentar pretensiones o defensas no solicitando una garantia para que

pueda administrarsele justicia unilateralmente.

6.2 Definicion

Cuando se intenta dar una definicién de igualdad ante la ley existe un cumulo de las
mismas y dentro de estas se establece que “La Igualdad ante la Ley es principio
juridico que se deriva del reconocimiento de la persona como criatura dotada de unas

cualidades esenciales -comunes a todo el género humano- que le confieren dignidad
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en si misma, con independencia de factores accidentales como aquellos que a titulo de

ejlemplo enuncia el Articulo transcrito, lo que implica proscripcion de toda forma
discriminatoria, sea ella negativa o positiva, en las relaciones entre gobernantes vy
gobernados asi como en la creacion, definicion y aplicacion de las normas que
componen el ordenamiento juridico. Este, en el Estado de Derecho, es un conjunto
armoénico puesto en relacion con la comunidad a la cual obliga y, en acatamiento al
aludido principio, esta llamado a procurar no tan solo una igualdad formal o de alcance
puramente tedrico en materia de derechos, deberes y obligaciones, sino gue debe
proyectarse al terreno de lo real, para hacerla efectiva mediante formulas concretas
que eleven las posibilidades de quienes por sus condiciones de manifiesta inferioridad,
no alcanzarian de otra manera el nivel correspondiente a su dignidad humana”.”’
Dejando de un lado el concepto técnico de garantia de igualdad ante la ley claramente
se observa que el concepto anterior proclama que la igualdad es una condicion
humana, asimismo pregona gue no debe existir solo igualdad a nivel formal, sino
también real quedando establecido anteriormente que esta igualdad real no se ha
logrado producir y por lo que respecta al futuro proyectandonos desde la actualidad

éste no se va a poder realizar.

En cuanto a la posibilidad de la realizacion de la igualdad en la sociedad esto seria
plausible unicamente en el plano de la igualdad formal traducido en el no otorgamiento
de privilegios o distinciones arbitrarias en contra de determinadas personas gue
atentan en contra de la dignidad humana y respeto que posee el ser humano,
haciéndolo ver ya los fildsofos estoicos al decir que el ser humano es ciudadano del
mundo sin ningun tipo de limite territorial en funcidon de determinado Estado
considerandose el hombre como apatrida y unicamente como ser humano en
contraposicién a la categoria nacional que se les impone no permitiendo la
fraternizacion del individuo y es en este punto que hay que establecer que para la
aplicacion de la justicia el Estado no debe hacerlo de acuerdo a su capricho o en

situaciones de hecho que en un momento dado pueda encontrarse la politica

"7 Gerencie.com, extraido el 5 de diciembre de 2009.

85



internacional, en el caso de Guatemala, por alcanzar beneficios economicos que no los

obtiene la poblacién sino mas bien los empresarios, funcionarios publicos; por tanto
basado en la definicidn dada anteriormente el Estado de Guatemala al haber legislado
la excepcidn previa de arraigo y al mantenerla esta siendo inicuo contra personas no
nacionales que solicitan la tutela juridica siendo el Estado obligado a reformar normas

juridicas discriminatorias.

Ya lo indica Ignacio Burgoa con respecto a la Igualdad de la Ley “juridicamente la
igualdad se traduce en que varias personas, en numero indeterminado, que se
encuentran en una determinada situacion, tengan la posibilidad y capacidad de ser
titulares cualitativamente de los mismos derechos y de contraer las mismas
obligaciones que emanan de dicho Estado. En otras palabras, la igualdad desde el
punto de vista juridico, se manifiesta en la posibilidad y capacidad de que varias
personas, numéricamente determinas, adquieran los derechos y contraigan las
obligaciones derivadas de una cierta y determinada situacion en que se encuentran”.”®
Es decir que ante la ley todos poseen derechos y obligaciones, no solo de caracter
general sino dependiendo de la situacion en la que se encuentren asi seran los
derechos a ejercer y las obligaciones a cumplir, pero siempre observando la igualdad,
salvo determinadas limitaciones excepcionales a ciertas normas juridicas que impone

la misma ley.

6.3 Naturaleza juridica

En base a lo expuesto en el capitulo anterior se concluye que el Derecho Individual de
igualdad ante la ley es en principio un Derecho Humano de primera generacion de
modo que aunque toda persona tiene derecho a una nacionalidad y hacerla valer ésta
no debe ser limitante para ejercer su derecho de que le administren justicia, asimismo
este derecho impone el deber al Estado de respetarlo teniendo como caracteristica

fundamental que no se puede limitar en ningln momento pero en realidad como se

‘ Burgoa, Ignacio, Las garantias individuales, pag. 275.
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pudo concluir es una Garantia Individual porque se encuentra garantizada en la

Constitucidn Politica de la Republica.

6.4 Clasificacién de la igualdad

6.4.1 igualdad formal

Como quedo establecido anteriormente la igualdad formal consiste en que toda
persona posee ante la ley para ejercitar sus derechos sin discriminaciéon o distinciéon
alguna y que la ley jamas debe de otorgarle a solo un grupo o a determinadas
personas ciertos privilegios basadas en su condicion de nacional o extranjero, raza,
posicion econdmica, tendencia politica, sexo, grupo étnico, etc., de tal modo que ante
la ley todos somos iguales siendo asi que la igualdad formal presupone obligacion de
respetar el principio de legalidad por parte de tribunales, en que emitan resoluciones
con criterio imparcial sin arbitrariedad y por Ultimo la obligaciéon de basar todo acto o
resolucion al cumulo de principios que informan al Derecho y sobre todo respetando

los derechos humanos en que se basa todo Estado de Derecho.

En esos parametros se establece que la igualdad al ser un Derecho Humano de
primera generacion, y por ende, uno de los principales sin el cual la persona no podria
desenvolverse de acuerdo a su naturaleza apareciendo en la Constitucion como
igualdad que sin ahondar no es mas que la igualdad pero ante la ley, aunque el
espiritu de la misma es que exista igualdad en todo aspecto de la vida, y es en ese
sentido que se pronuncia Martinez Galvez indicando que “mas el principio basico de
igualdad como esta regulado en los textos constitucionales que tiene su raiz en la
Declaracion Francesa es un principio meramente formal, esto es, igualdad ante la ley.
Su sentido es el derecho de realizar justicia en el aspecto formal. Su alcance es el de
asegurar que todos los ciudadanos la misma proteccion por medio de la ley, sin llegar
a una nivelacion real y efectiva de sus condiciones econdmicas, sociales y culturales:
asi aceptando el hecho real y concreto de que todos los hombres tienen distintas

aptitudes o capacidades, afirma, ejemplo que todos tienen el derecho de ser
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propietarios (y como tal el de ser protegidos por la ley) pero no hace a todos “i° .

propietarios, ni les concede igual cantidad de riqueza”.”® Al analizar ese concepto
anterior se establece que es posible la no igualdad material o real, sin embargo, la
igualdad formal debe de existir a todo trance sin hacer miramientos a nivel de la
condicion economica, de capacidades intrinsecas o hasta de ideales que podrian

ostentar las personas.

6.4.2 Igualdad material

La igualdad material, o igualdad real como también suele llamarse, se entiende y se
reduce a la igualdad de oportunidades, satisfaccion de necesidades basicas de las
personas en general sin distincion alguna que vendria siendo el objetivo, la piedra
filosofal de la humanidad en general, elixir magico a través del cual se acabaria toda
discordia en el orbe, asi como a nivel particular, la anhelada satisfaccién personal
obteniendo rubros y pretensiones normales como salud, estabilidad laboral, condicion
economica satisfactoria, educacion, etc., resaltandose aqui que el Estado da las bases
para que la persona pueda desenvolverse por si misma y de acuerdo a sus
capacidades con tal de que obtenga un nivel de vida en el cual pueda tener acceso a

los rubros mencionados anteriormente.

6.5 Regulacion legal

El principio de igualdad ante la ley se regula en |la Declaracién Universal de Derecho
Humanos en su Articulo 7 al indicar que todos son iguales ante la ley sin distincion, asi
como derecho a igual proteccion de la ley. También se encuentra regulada en la
Convencion Americana de Derechos Humanos en su Articulo 24 que establece que
todas las personas son iguales ante la ley y por consiguiente tienen igual proteccion de

la misma.

" Martinez Galvez, Ob. Cit., 497.
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Asimismo en la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial se regula especificamente en su Articulo 5 que todos los
Estados partes, ratificado por Guatemala el 18 enero 1,983, garantizaran a toda
persona la igualdad ante la ley sin distincion de raza, origen nacional o étnico.
particularmente en lo que respecta a la igualdad de tratamiento ante los tribunales de

justicia.

Tambien la regula el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos creado por la
Comisién de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas en su
Articulo 14 indicando que todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes
de justicia, pero en particular en el Articulo 26 que literalmente dice “Todas las
personas son iguales ante la leyes vy tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira todas discriminaciones vy
garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniones politicas o
de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento ©

cualquier condicion social”.

Intrinsecamente el Codigo de Derecho Internacional Privado o Cédigo de
Bustamante creado en la Convencion de Derecho Internacional Privado de la
Organizacion de Estados Americanos establece como un paradigma para que las
legislaciones de todos los Estados suscribientes, asi como los adheridos al mismo,
desarrollen ese concepto de igualdad siendo por ello que es importante mencionar el
Articulo 383 de dicho cuerpo legal en el cual se establece “No se hara distincion entre
nacionales y extranjeros en los Estados contratantes en cuanto a la prestacion de la
fianza para comparecer en juicio”. Y es en ese sentido que en ese cuerpo legal ya se
divisaba la inaplicabilidad de la fianza para comparecer a juicio, excepcion previa de
arraigo en la legislacion guatemalteca, y aunado a esto la igualdad entre personas no

importando su nacionalidad.

Y por ultimo, pero no menos importante, la igualdad esta regulada en el Articulo 4 de la
89



vigente Constitucion Politica de la Republica de Guatemala estableciendo que en ™

Guatemala todas las personas son iguales en dignidad y derechos, y cuando establece
todas se refiere a nacionales como a extranjeros, salvo determinados requisitos que
debe cumplir el no nacional para determinadas actividades mercantiles gue realice en
este Estado. Asimismo, es importante acotar que la misma se regula en el Articulo 57
de la Ley del Organismo Judicial que establece que la justicia es gratuita e igual para

todos.

Se establecié que la igualdad ante la ley es un derecho fundamental de la perscna y le
es inherente, que cuestiones como la nacionalidad no debe ser obstaculo para su
ejercicio, le es primordial para su desarrollo en una sociedad politicamente constituida,
debe de ser respetada por el Estado asi como por las demas personas, alude a que la
desigualdad es una condicidn que existe y se verifica en todos los aspectos de la vida
diaria de la persona, empero, la igualdad formal, en este caso la igualdad juridica o
ante la ley debe de ser la regla observada en toda relacion juridica entre hombre-

Estado y hombre-hombre.
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SECRETARIY ™

CONCLUSIONES Bomise”

En la practica que se da en algunos ¢rganos jurisdiccionales se suele confundir la
providencia cautelar de arraigo con la excepcion previa de arraigo y tal como se
establecié en el cuerpo de esta investigacion juridica ambas figuras legales son

radicalmente distintas.

Los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Guatemala y
la propia Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, contienen garantias
individuales que deben de ser desarrolladas por todo el ordenamiento juridico

guatemalteco no haciéndole asi la norma juridica de excepcion previa de arraigo.

La norma juridica que contiene la excepcion previa de arraigo en el ordenamiento
juridico civil guatemalteco, transgrede flagrantemente el principio de igualdad ante
la ley al exigir una caucion economica a la persona no nacional, con el objeto de

proseguir con el juicio civil instaurado unicamente porque es extranjero.

Los juzgadores en materia civil al emitir resolucion sobre esta excepcion no aplican
los principios generales del derecho, especialmente de igualdad ante la ley, y
tampoco hacen énfasis al espiritu de las normas juridicas de mayor jerarquia, ni a

los derechos que le son inherentes a las personas por el solo hecho de serlos.

Los legisladores como funcionarios publicos encargados de emitir, reformar y
abrogar leyes realizan esa funcién de forma parcial debido a que no hacen un
analisis de las leyes vigentes en el territorio nacional guatemalteco, ni se procede a
la depuracién de normas juridicas no acordes a la realidad nacional, avances en la
consolidacion del Estado de Derecho, doctrina moderna, legislacion comparada y

derechos humanos.
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RECOMENDACIONES

Se hace necesario que se capacite a los funcionarios publicos encargados de
administrar justicia en materia civil con el objetivo que sepan distinguir las figuras

juridicas de arraigo como providencia cautelar civil y la excepcidn previa de arraigo.

Los érganos jurisdiccionales, especificamente los del ramo civil, a la hora de
presentarse un caso en el que el demandante sea extranjero deben tomar en
cuenta los convenios, tratados o pactos que ha suscrito el Estado de Guatemala en

materia de derechos humanos.

Se debe solicitar dafios y perjuicios, costas procesales y arraigo en contra del
demandante extranjero, ya sea por el demandado o de oficio por el juez, con el
objeto de apercibirlo a que plantee una demanda real, acorde a derecho y no se
sustraiga al cumplimiento de responsabilidades si procediere, sustituyendo la

aplicacion de la norma juridica de excepcion previa de arraigo.

Es menester que los jueces al momento de emitir una resolucion scobre la
excepcion previa de arraigo, observen el principio de igualdad ante la ley e
indicarle a las partes, buscar los medios legales para garantizar que no se haya

planteado una demanda caprichosa.

Las instituciones que poseen iniciativa de ley, presenten un anteproyecto para
solicitar la derogacion de la norma juridica que contiene la excepcion previa de
arraigo o en su caso, se plantee por quien corresponde una inconstitucionalidad de
caracter concreto o general con el objeto de establecer la violacion al principio de

igualdad ante la ley y su inaplicabilidad.
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2 SECRETARIA £5
A ™o
ANEXO | &5
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OFICIO No.

REFERENCIA No.

GUATEMALR, C.A.

Guatemala, 19 de anero de 2011,

iy, Oiiver Alexander Gomner Canldans
Feiudianie de la Universidad de

Ban Carles de Gualemalz.

Presonie.

Por este madio me dirfjo a ugted con el objeto de dar respuesta a su misiva,
remitida a esta judicatura a efecto se le informara "Sofre & atmero da iHgins que
s@ fan bamiads de cardcdter ovil ordinaria en donde se fhaya Inlarpussio 12
SXCEHCOR previa de amaigo 0 & por 8] conkieno no ha exishido ningin ligio... e &f
pefado comprendido eatre ensit @ sepliembre dal 20 2010
A tal resperto, me permito indicarle que durante el pericdo de enerc a sepliembre
de dos mil diez, no se presento ninguna Excepdon Previa de Arraigo, dentro de los
procesos ordinarios ramitados en esta judicatura.

_ Sin otro particular me suscaibo de usted, esperando que fa informacion
proporcionada le sirva de apoyo en su trabajo de tesis.

Atentamente,

LICDA. 1 TORECIA GAMAGA DE V4LVERT

JUE? 19 DE PRIME
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'3 SECRETARIA
ANEXO Il b
OFICIO No.
REFERENCIA No.

GUATEMALR, C.A.

Por esie medio hago conslar que a pelicion del esiudianie OLIVER ALEAANDER
GOMEZ CARDONA, de la Facultad de Ciencias Juridicas v Sociales de la Uiiiveisidad de San
Canlos de Gualemala, 58 procedié a revisar por la persona encargada para el efacto, los libros
Yy expedienies ramitades en esle Juzgado durante el periedo de ENERO A SEPTIEMBRE DEL
ANO DOS MIL DIEZ, habiéndoze determinado que durante ese liempo no se ha recepcionado
i iramilade Hinauna excepcion de ARRAIGO, por 1o que no s le puede dai Wioimacion
5itiva &l Ca50 solicilado.
a103 Us05 legales qus al interesado convengan, extisndy, sallo v fimmic 13 presents

2l

el una haja deN\papsl me fenanas, veintiochs de

WL Y F{‘a\\

CWIL Y ECONCRICO COATTIVO /A w0 5,4
¥ o A

RUERUETENANGG
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ANEXO Iil

LA INFRASCRITA SECRETARIA DEL JUZGADO SEGUNDO DE PRIMERA
INSTANCIA DEL RAMO CIVIL DEL MUNICIPIO Y DEPARTAMENTO DE
QUETZALTENANGO.

HACE CONSTAR:

Que en este Juzgado dentro del periodo comprendido entre enero a septiembre
del afio dos mil diez, en los juicios de caracter ordinario no se encuentran registros
en donde se haya interpuesto la excepcion previa de _arraigo en el periodo
mencionado. h |

Y, para los usos que a la iﬁt'eresada convengan, extiendo, firmo y sello la
| presente en esta L’:Fl'ica H’ala de papel bond . En la ciudad de Quetzaltenango,__e}
dia veinte de Enero|del ar‘a’b{‘ldos mil once

i\
LIGIA GRICEL LfA"‘-ARé'iA CASTILLO.
SECRETARIA.

]

Vo. Bo.

S

LIC: MIGUEL-ANGEL DEL VALLE RALDA.

e
-

e JUEZ.
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ANEXO IV

GUATEMALA, C.A.

L INFRASCRITO SED TETANCLA DL A0 S1VIL DEL

p=criny [;_\Mgf,d (i T OLET?

H oA i

Que en sste luzgado, dentro dal pericda cornprerdida entre enera @ sapbembre del sflo dos il dizz, &

fos icios de daracter Gvil ordimarioe o se encuenlran registror en gonde 32 hava interpuesto s

prada de srraige em ol periodo mendonsde. Y para los usas legales que sl interesado

e nof

comengan, firmo, sello ¢ edends la pre stancia en weta Grins s

de Guetzaltenango. ot dia diacnusye de enero de dog il orce. WD BE COBIARDN HOMORARIDE DE LEY

Cacratn 111-98 del Congreso de la Rapablics

j
Aaia ey

n .‘I

s ;

§ :

! O S
E v sRCrELEND
i
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Convencién Americana scobre Derechos Humanos. Organizacion de Estados

Americanos. Ratificada por Guatemala el 27 de abril de 1978.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Organizacién de Naciones
Unidas. Ratificado el 5 de mayo de 1992.

Caodigo de Derecho Internacional Privado. Organizacion de Estados Americanos.

Ratificada por Guatemala el 10 de abril de 1929.

Codigo Procesal Civil y Mercantil. Enrique Peralta Azurdia, Jefe de Gobierno de la

Republica de Guatemala, Decreto Ley 107, 1964.

Ley del Organismo Judicial. Congreso de la Republica, Decreto 2-89, 1989.

104



