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De conformidad con el nombramiento emitido por la Unidad de Asesoria de Tesis
el dia 07 de marzo de 2013, procedi a asesorar el trabajo de Tesis del Bachiller
MAURICIO ROLANDO ESTRADA MENDIA el cual, luego de mi revisién, se

titula:

LA VIOLACION AL DERECHO DE DEFENSA AL OTORGAMIENTO DE LAS
MEDIDAS PRECAUTORIAS EN EL JUICIO EJECUTIVO.
El trabajo de tesis del Bachiller MAURICIO ROLANDO ESTRADA MENDIA
enfatiza la violacion del derecho de defensa al momento de otorgar las medidas
precautorias en el Juicio Ejecutivo, afectando de esta manera el derecho

constitucional del ejecutado.

Al hacer referencia al trabajo realizado por el Bachiller MAURICIO ROLANDO
ESTRADA MENDIA es necesario destacar que el contenido de la tesis fue

realizado con dedicacion, esmero, diligencia y esfuerzo. Asi mismo la
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metodologia empleada, las técnicas de investigacién y la redaccion cumplen las
perspectivas del objetivo del trabajo realizado, esto aunado al analisis, las

conclusiones y recomendaciones.

Ademas se tomaron en cuenta técnicas de investigacion, se revisaron varias
bibliografias, y se llevaron a cabo estudios doctrinarios aplicando el método

inductivo-deductivo, todo lo cual se basé en un lenguaje juridico adecuado.

Al emitir el Dictamen Favorable me satisface presentarle el siguiente trabajo de
mérito que llena cada uno de los requisitos del Normativo contenido en el Articulo
32 para la Elaboracion de Tesis de la Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales, por lo cual queda debidamente facultado para someterse al Examen

General Publico.
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Licenciado ERICK ROLANDO HUITZ ENRIQUEZ:

Atentamente me dirijo a usted para hacer de su conocimiento que recibi el dictamen del (de la)
Consejero (a) - Docente de la Unidad de Asesoria de Tesis de esta Facultad, en el cual hace
constar que el plan de investigacion y el tema propuesto por el estudiante: MAURICIO
ROLANDO ESTRADA MENDIA, CARNE No. 200716743, intitulado "LA VIOLACION AL
DERECHO DE DEFENSA AL OTORGAMIENTO DE LAS MEDIDAS PRECAUTORIAS EN EL
JUICIO EJECUTIVO", retne los requisitos contenidos en el Normativo respectivo.

Me permito hacer de su conocimiento que como asesor estd facultado para realizar
modificaciones que tengan por objeto mejorar la investigacion. En el dictamen correspondiente
debera cumplir con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Pablico, el cual regula: "Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los
dictamenes correspondientes, su opinidon respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis,
la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, Ia redaccion, los cuadros estadisticos si
fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, las conclusiones, las
recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el trabajo de
investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.

"I Y ENSENAD A TODOS"

cc.Unidad de Tesis, interesado y archivo
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 11 de
junio de 2013.

Con vista en los dictdmenes gue anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante MAURICIO ROLANDO ESTRADA MENDIA, titulado LA VIOLACION AL DERECHO
DE DEFENSA AL OTORGAMIENTO DE LAS MEDRIDAS PRECAUTORIAS EN EL JUICIO
EJECUTIVO. Articulos: 31, 33 v 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura

en Ciencias Juridicas y Scciales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

En el juicio ejecutivo civil y mas especialmente en los juicios ejecutivos promovidos por
los grupos financieros y bancos del sistema, deplorablemente se observan una serie de
violaciones al debido proceso, respecto la oportunidad que tienen las partes ejecutadas

de hacer valer sus derechos, especialmente su derecho constitucional de defensa.

Los principales objetivos de este trabajo son: exponer la falta de aplicaciéon de los
principios procesales del debido proceso, respecto a la falta de oportunidad de
contradiccion y violacion al derecho de defensa en el juicio ejecutivo. Asi mismo
establecer un procedimiento que garantice el derecho de defensa en materia del juicio

ejecutivo promovido por grupos financieros y bancos del sistema.

La hipétesis de esta investigacion se fundamenta en que debe existir una mejor
regulacion respecto al otorgamiento de las medidas precautorias, o bien, una mejor
practica jurisdiccional ya que es necesario que previo a la entrega de las mismas, por lo
menos la parte actora haga efectivo el pago del requerimiento de pago, garantizando la
oportunidad que le sea notificada la primera resoluciéon para que las partes ejecutadas
hagan uso de su legitimo derecho de defensa y que dichas medidas si no se conviertan

en medidas de exigencia a la parte ejecutada.
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Esta investigacion esta contenida en cuatro capitulos: en el primero se desarrollan los
tipos de procesos en materia civil, haciendo un énfasis en el proceso ejecutivo respecto
a los titulos ejecutivos que sirven de base para su procedencia y el proceso legal del
mismo; en el segundo se exponen aspectos doctrinarios acerca de las providencias
precautorias; en el tercero se despliega una serie de consideraciones importantes
acerca del derecho de defensa; el cuarto capitulo se encuentra enfocado al estudio del
derecho de defensa y su importancia en cualquier proceso, asi mismo se realiza la
propuesta de utilizar un procedimiento que garantice la efectiva aplicacién de las

medidas precautorias conforme a su naturaleza juridica.

Se realizé un bosquejo para sefialar los aspectos necesarios que se deben tomar en
cuenta al otorgar medidas precautorias en los juicios ejecutivos, también se buscd
sustento en métodos y técnicas como: la observacion, el uso de la ficha bibliografica
para establecer que existe vulneracion del derecho de defensa que no permiten una

solucién ecuanime a las partes en los conflictos de civil en materia del juicio ejecutivo.

Este informe se elabora con el fin de que sea un aporte para el Estado de Guatemala, a
través de su Organismo Judicial, para que los conflictos de caracter civil en materia de
juicio ejecutivo y promovidos estos por Grupos Financieros y Bancos del sistema se
resuelvan garantizando el derecho de defensa, tal como lo establece la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

(ii)



CAPITULO |
1. Tipos de procesos en materia civil
1.1. Definicion de proceso y su clasificacion legal en materia civil
Como primer punto se establece que un proceso es todo conjunto de etapas
ordenadas, sistematizadas que tienen por objeto alcanzar un fin. En material del
derecho civil, este surge cuando se da una determinada situacién en conflicto, a lo que
se le llama litigio, entendido como el conflicto de intereses cualificado por la pretensién

de una parte y la resistencia de otra.

Por esto es necesario esquematizar los distintos tipos de proceso que existen en

materia civil.

En materia civil, se encuentra la siguiente clasificacion legal:

L. Por su duracion: Ordinarios — Sumarios.

1L Por la forma de sustentacion: Orales — Escritos.

ll. Por su valor: Mayor cuantia — Menor cuantia — infima cuantia.

IV. Porel titulo que sirve de base: Ejecutivos — En la via de apremio — Especiales.

1



1.2. Proceso de ejecucion en materia civil

Como el que interesa en materia de esta investigacion es el proceso civil de ejecucion,

hay que establecer qué es lo que comprende:

Los autores establecen que la forma como se regula en el Derecho Positivo el proceso
de ejecucion, en el sentido de que sea realmente efectivo, contribuye a que se tenga
confianza en el ordenamiento juridico. No tendria sentido que las decisiones judiciales
no pudieren cumplirse de manera inmediata y que las obligaciones contractuales

quedaran libradas Unicamente al acatamiento voluntario.

Por lo tanto, se define el proceso de ejecucion como aquel en el que va a existir una
sumaria etapa de conocimiento; ello por la existencia de titulos que sirven de base para

el reclamo de la pretension. Es decir, aparentemente no hay un aspecto litigioso.

La doctrina establece que no se trata de un juicio declarativo sino de una figura de
caracter mixto, en la que se encuentran reunidas una fase de cognicidn, es decir una
cogniciéon sumaria, en la que se encuentra un simple medio a un fin en un proceso que

tiene por objeto la ejecucion.

En esta fase de cognicidon sumaria no todas las cuestiones pertinentes pueden ser
examinadas o son examinadas de un modo mas rapido y superficial del que

normalmente se exige.



Esto debido a que no estd destinada a crear certeza en torno a la existencia o
inexistencia del derecho controvertido, sino solamente un cierto grado de probabilidad,
razén por la cual, cuando se alcanza la finalidad para la que ha sido creada se da una
ejecucion, pero quedando siempre abierta la via para que un segundo proceso ordinario

examine la cuestion nuevamente y ahora si de fondo y definitivamente.

Un elemento esencial en este tipo de juicios es la coercidén, que Couture explica como
“aquello que permite algo que hasta el momento de la cosa juzgada o del titulo
ejecutivo era juridicamente imposible: la invasion en la esfera de lo individual ajena y su
transformacién material para dar satisfaccién a los intereses de quien ha sido declarado
triunfador en la sentencia. Ya no se trata de obtener algo con el concurso del
adversario, sino justamente contra su voluntad. Ya no se esta en presencia del

subjectus, de un sometido por la fuerza coercible de la sentencia’”.

El titulo ejecutivo viene a ser la prueba plena del derecho que afirma poseer, tener el
ejecutante, de modo que el conocimiento del juez se reduce en un principio a examinar
este titulo, a examinar su apariencia, a ver si esta asistido de todos los requisitos de
fondo y de forma para merecer la tutela privilegiada que indica la via ejecutiva. Pero ello
no quiere decir que de plano se pase a ejecutarle porque se da oportunidad al deudor, a
contradecir ese titulo, a examinarlo y a excepcionarlo; es entonces cuando se da una
sumaria fase cognoscitiva. El debate va a surgir frente a la oposicion que deduzca el

ejecutante, al titulo ejecutivo, y por ende a la demanda ejecutiva.

' Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil de Guatemala. Pags. 367 y 368,

3



En el titulo ejecutivo es la prueba plena y completa del derecho, de modo que la actitud
del juez cuando se presenta una demanda ejecutiva, es muy distinta a cuando se
presenta una demanda ordinaria. Por ejemplo en el juicio ordinario, el juez no le
acuerda medidas de aseguramiento de su derecho, porque ese derecho no aparece
probado con la presentaciéon de la demanda, él Gnicamente ha presentado su demanda,
tal vez acompafada de documentos pero no ha presentado un titulo ejecutivo que es lo
que contiene la prueba plena del derecho. El juez es un espectador en ese debate y de

acuerdo con las pruebas, va a resolverlo.

En cambio, cuando se presenta una demanda ejecutiva el juez tiene que fijarse mas,
porque desde luego el actor, el ejecutante, pide esa tutela privilegiada, la tutela de juicio
ejecutivo. El juez debe examinar acuciosamente no solo la demanda ejecutiva, sino el
titulo ejecutivo, porque el titulo ejecutivo es un titulo legal, es la ley la que en todas las
legislaciones establece cuales son los titulos ejecutivos, como deben considerarse,
cémo debe estar estructurado, y si el juez después de este examen reconoce en ese
titulo, en ese documento que presenta el ejecutante, un titulo ejecutivo, entonces el
juez, de acuerdo con la ley, presume que este ejecutante tiene la razén, que le asiste el
derecho, como acreedor que es, de cobrar, de ordenar el pago de esa deuda, de ese

crédito.

1.3. Naturaleza juridica

La legislacion guatemalteca establece que la naturaleza juridica del juicio ejecutivo es

de orden jurisdiccional.
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El Articulo 203 de la Constitucién Politica de la Republica establece que: “La justicia se
imparte de conformidad con la Constitucién y las leyes de la Republica. Corresponde a
los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado”.
Por lo tanto, no se duda en afirmar que la naturaleza de los juicios ejecutivos es de
indole jurisdiccional y, con ello, de orden procesal. Pero es necesario establecer
también si el juicio ejecutivo es un proceso de conocimiento, de ejecucién forzosa o, en

todo caso, de tipo mixto.

Por su parte, Chiovenda, citado por Mauro Chacoén, indica que “el proceso ejecutivo en
un inicio era un proceso de formas simplificadas, cuya competencia estaba designada a

jueces especiales y destinada al ejercicio de la accion ejecutiva®’.

En forma resumida, se tratara de sistematizar las dos principales posiciones manejadas
en la doctrina, respecto a la naturaleza del juicio ejecutivo, clasificAndola en dos

posiciones:

1.3.1. La posicion tradicional: el juicio ejecutivo, forma de ejecucion forzada

Esta habia sido la posicion de los primeros comentaristas del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil. Generalmente fue afirmada en forma dogmatica, ya que ni siquiera se

consider6 la posibilidad de una solucion distinta.

% Chacén Corado, Mauro. El juicio ejecutivo cambiario. Pag. 129.



El juicio ejecutivo no tenia por objeto declarar derechos dudosos o controvertidos, lo
que causaba como consecuencia que en el juicio ejecutivo “se cierre la puerta todo lo
posible a la oposicion de la parte contraria, dirigi€ndose rapidamente a dar cumplido
efecto al derecho que se reclama, sin dar lugar a controversias propias de un juicio

declarativo (de conocimiento)”.

El juicio ejecutivo no era sino una especie de ejecucion forzada, que se realizaba en
condiciones especiales. “El juicio ejecutivo era una especie dentro del campo genérico
de la ejecucién forzada por la cual un acreedor por cantidad de dinero liquida y exigible
y con un titulo ejecutivo, perseguia en via sumaria, y con audiencia del deudor, el pago

de la deuda mediante el embargo y la venta de los bienes del obligado®".

1.3.2. La posicion disidente: el juicio ejecutivo, juicio sumario de conocimiento

La doctrina al respecto establece que al sistematizarla por primera vez, “la fundd en un
argumento de caracter histérico, derivado de la modificacion introducida por la Ley de
Enjuiciamiento Civil —espafiola— de 1855 sobre el Derecho preexistente, al regular, por
separado, la ejecucién de sentencia y el juicio ejecutivo. El juicio ejecutivo, a partir de
entonces, dejé definitivamente de ser un proceso de ejecucion y adquirié elementos de
cognicién que lo transformaron en un tipo mixto de proceso (cognicién-ejecucion) o en

un puro proceso de cognicion®”,

% Zeballos. Juicio Ejecutivo, version del CED, Péags. 20-21. Citado por Tarigo, Enrique E. Ob. Cit. Pag.
189.

4 Arlas, Naturaleza del Juicio Ejecutivo, en Rev. C.E.D., No. 88, Mont., 2960. Citado por Tarigo, Enrique
E. Ob. Cit. Pag. 189.



Esta tesis podria muy rapidamente resefarse, en lo que ahora interesa, en el siguiente
modo: 1) El embargo que se decretaba en el juicio ejecutivo tenia naturaleza puramente
cautelar y, por consiguiente, no era esencial para la prosecucion del juicio; 2) el titulo de
ejecucion no preexistia al proceso, sino que se formaba dentro de él; 3) lo que se
ejecutaba forzadamente no era el titulo ejecutivo, sino la sentencia de remate; 4) la
llamada via de apremio no era sino la etapa de ejecucion de ese proceso de

conocimiento que era, en definitiva, el juicio ejecutivo.

Se menciona en efecto, que “un proceso en el que existen, con caracter normal y no
excepcional, alegaciones contradictorias de las partes, que son valoradas por el juez en
una resolucién sobre el fondo, no serd un proceso de ejecucidon, sino un juicio
declarativo (es decir, de conocimiento); opuestamente, un proceso que no admita esta
clase de actividades alegatorias, o solamente las prevea como incidentes anormales
que lo desvian de un verdadero cauce, sera un proceso de ejecucion, cualquiera sea el

nombre que se le reserve en el derecho positivo®.

De las dos posturas sobre la naturaleza juridica del juicio ejecutivo en Guatemala, se
prefiere la tesis que concibe al juicio ejecutivo como un proceso de tipo mixto,
conocimiento-ejecucion, ya que si bien existe un periodo de conocimiento de cinco dias
en caso de oposicion del deudor se trata de incidencias que no desvian su curso
normal, asi como la interposiciéon de excepciones, como lo establece el Articulo 329 del

Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

5 Guasp, Jaime. Derecho Procesal Civil, Madrid, 1956: 83. Citado por Tarigo, Enrique E. Ob. Cit. Pag.
189.



La norma mencionada no las nomina toda vez que las mismas se resuelven hasta el
momento de dictar sentencia, y en ningin momento se ve interrumpido el tramite
indicado, como por ejemplo en el juicio ordinario (proceso de conocimiento), que
cuando se interponen excepciones previas, taxativamente indica que se tramitan en la
via incidental y se deben resolver de una vez para poder continuar con el proceso

establecido en el Articulo 120 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

La doctrina también en el mismo sentido indica que “en algunos casos el derecho
admite que los particulares convengan o estipulen algo que equivale virtualmente a una
sentencia de condena. El titulo contractual y obligacional se asemeja entonces a la

sentencia y adquiere la calidad de titulo privado de ejecucion®”.

No hay que olvidar que el titulo con que se promueve una ejecucién no opera por si
mismo, ya que resulta obligatorio a partir de la calificacidon que el juez hace acerca de
su suficiencia y llenar los requisitos exigidos por la ley, y solo mediante esa decision

judicial se tramita un proceso de ejecucion.

1.4. Procesos de ejecucion singular

Ademas del juicio ejecutivo, se encuentran el juicio ejecutivo en la via de apremio,

ejecuciones especiales y ejecucion de las sentencias.

® Aguirre Godoy, Ob. Cit. Pag. 156.



1.4.1. Juicio ejecutivo en la via de apremio

>  Definicién y consideraciones preliminares

Este juicio, también llamado de ejecucion forzada, tiene como propdsito que se acuda
directamente a la realizacion de los bienes del deudor, si la ejecucion se basa en titulos
que traigan aparejada la obligacién de pagar una cantidad de dinero liquida y exigible, y

siendo estos los siguientes:

10. Sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada:

En este caso se refiere a aquella sentencia firme, es decir a la que no admite recurso
alguno. O también podria decirse que es aquella sentencia debidamente ejecutoriada
por lo que hay cosa juzgada, siempre y cuando haya identidad de personas, cosas y

acciones y no hubiere lugar a juicio ordinario posterior.

“El titulo de ejecucidn primero y fundamental es la sentencia judicial. Para que un juez
actle ejecutivamente es normalmente necesario que se haya resuelto un proceso de
cognicién de modo que fundamente las manifestaciones ejecutivas ulteriores. La
sentencia es, pues, el titulo primordial de ejecucién; pero, como faciimente se
comprende, no toda clase de sentencias, sino solo las sentencias de condena, puesto
gue las sentencias constitutivas no exigen ni permiten directamente una conducta fisica
del juez dirigida a poner de acuerdo el mandato de las mismas con la realidad fisica

sobre la que actua la ejecucion.
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Por lo tanto, la sentencia de condena es el primero de los titulos de ejecucién, en
cualquiera de las especies que el derecho positivo reconoce de ellas: en particular, no
solo la sentencia de condena ordinaria, sino la sentencia de condena dictada en el juicio

ejecutivo, que se conoce con el nombre de sentencia de remate””.

20. Laudo arbitral no pendiente de recurso de casacion:

Es de todos conocido que la funcidn de los arbitros termina cuando dictan el laudo. En
consecuencia no tienen imperio para ejecutarlo, si no se ha interpuesto recurso de

casacion, o bien este ha sido desestimado, por lo cual el laudo queda firme.

Entonces al buscar la aplicaciéon o cumplimiento de este laudo, en la practica las partes
acuden a la formalizacion judicial del compromiso a través de una certificacion judicial
del fallo o bien también es suficiente la certificacion notarial del laudo dictado, haciendo
constar que no hay recurso pendiente; esto, porque el Cédigo no exige ningun tipo de

documento especial.

30. Créditos hipotecarios:

En este punto es necesario hacer mencién a la hipoteca y a la subhipoteca. EI Codigo

Civil establece que la hipoteca es un derecho real que grava un bien inmueble para

garantizar el cumplimiento de una obligacion.

7 Aguirre Godoy, Ob. Cit. P4g. 182.
10



Siendo entonces un derecho real que garantiza el cumplimiento de una obligacion, es
légico pensar que el proceso ejecutivo persigue satisfacer esta obligacion. Pero como
esta garantia esta constituida por dicho derecho real, no hay responsabilidad personal:
es decir, en caso de que la hipoteca resulte insuficiente no hay posibilidad de hacer
efectiva la obligacion con otros bienes del deudor. Ello se encuentra asi establecido en
el Articulo 823 del Codigo Civil: “La hipoteca afecta Ginicamente los bienes sobre que se

impone, sin que el deudor quede obligado personalmente ni aun por pacto expreso”.

Ahora respecto a la subhipoteca, puede mencionarse que esta se da cuando un crédito
garantizado con hipoteca se vuelve a hipotecar en todo o en parte, por lo que se
constituye de esa manera una subhipoteca, esto llenandose las formas aplicables
establecidas para la constitucion de la hipoteca, por lo que al incumplimiento de la
obligaciéon garantizada de esa forma, el acreedor subhipotecario tiene a su vez el

derecho de hacerlo valer a través de la via de apremio.

La legislacion guatemalteca, al respecto, establece en el Articulo 853 del Cédigo Civil,
que la subhipoteca debera notificarse al deudor para que pueda inscribirse en el
Registro. Ademas, en el Articulo 854 del Codigo Civil dispone que si el crédito estuviere
subhipotecado o anotado, el deudor debera hacer el pago con intervencion judicial, si
no hubiere acuerdo entre los interesados. En ese caso, el juez ordenara los pagos

correspondientes y la cancelacion de los gravamenes o anotaciones que los garanticen.

11
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40. Bonos o cédulas hipotecarias y sus cupones:

Es importante resaltar que en el Cédigo Civil no se hace mencién alguna a los bonos
hipotecarios, sino Unicamente de las cédulas hipotecarias como una modalidad de la
hipoteca. Asimismo, el Cédigo de Comercio de Guatemala solo alude a los bonos
bancarios como titulos de crédito que se regiran por sus leyes especiales y
supletoriamente por lo establecido en el Cédigo de Comercio de Guatemala. Es por ello
que en el presente caso es necesario reducir a esta clase de titulos como los
siguientes: Bonos hipotecarios y prendarios emitidos por bancos, cédulas hipotecarias e

hipotecas aseguradas.

50. Créditos prendarios:

En la legislacion, especificamente en el Articulo 880 del Cédigo Civil, la prenda se
considera como un derecho real que grava bienes muebles para garantizar el
cumplimiento de una obligacién. Esta se constituye por medio de escritura publica o
documento privado y debe hacer constar la especie y naturaleza de los bienes dados
en prenda, y todos los datos necesarios para hacer posible su identificacidén; asimismo
el nombre del depositario y la especificacion de los seguros que estuvieren vigentes

sobre los bienes pignorados.

En el caso de la prenda surge algo muy especial. Al contrario de la hipoteca, esta si

autoriza a que el deudor quede obligado al pago por algun saldo insoluto.

12



Ello se encuentra regulado en el Articulo 881 que establece: “La prenda afecta
unicamente los bienes sobre los que se impone, cualquiera que sea su poseedor, sin
que el deudor quede obligado personalmente, salvo pacto expreso”. Asimismo, el
Articulo 884 del Cdadigo Civil también establece que la aceptacién del acreedor y del

depositario debera ser expresa.

60. Bonos de prenda:

Los bonos de prenda representan un contrato de mutuo celebrado entre el duefio de la
mercancia o producto y el prestamista, con la consiguiente garantia de los articulos

depositados.

Estos bonos son emitidos por los Almacenes Generales de Depésito, los cuales reciben
el tratamiento de créditos prendarios y, por esa razdn, son titulos ejecutables en la via

de apremio.

En este punto es importante mencionar que los Almacenes Generales de Depdsito
también emiten certificados de depdsito, los cuales son titulos representativos de la
propiedad de productos 0 mercancias y contienen un contrato celebrado entre los
Almacenes como depositarios y los respectivos duefios como depositantes. Asimismo,
la propiedad del adquiriente de un Certificado de Depdsito queda subordinada a los
derechos prendarios del tenedor del Bono o Bonos de Prenda que se hayan emitido, asi
como al pago de todas las sumas que se deban a los Almacenes y los gastos

comprobados que se hayan causado.

13



Entonces, se observa que los titulos que puede emitirse son dos: el Certificado de
Depésito y el Bono de Prenda. Ambos son titulos ejecutivos, ya que la ley establece
que son ejecutivos sin necesidad de protesto, requerimiento o diligencia alguna, para el
solo efecto de sus tenedores legales. Pero la via en que corresponde hacerlos valer es
diferente, si se respetan las normas del Coédigo Procesal Civil y Mercantil, ya que este
solo autoriza a los bonos de prenda como titulos ejecutivos para promover la via de
apremio. Los Certificados de Depdsito que hacen posible el reclamo de devolucién de
mercaderia tienen que hacerse valer por la via de las ejecuciones especiales, puesto

que se trata de una obligacion de hacer.

70. Transaccion celebrada en escritura publica:

La transaccion es un modo anormal de terminar el proceso, siempre y cuando esta se
haya documentado en escritura publica y hubieren quedado por ejecutar obligaciones

pendientes de la transaccion, puede ejecutarse esta a través de la via de apremio.

8o. Convenio celebrado en juicio:

Todos estos convenios pueden derivar de la conciliacién, regulada en el Articulo 97 del
Cadigo Procesal Civil y Mercantil, el cual dispone: “Los tribunales podran, de oficio o a
instancia de parte, citar a conciliacion a las partes, en cualquier estado del proceso. Si
las partes llegan a un avenimiento se levantara acta firmada por el juez o presidente del
tribunal, en su caso, por las partes o sus representantes debidamente facultados para

transigir y por el secretario. A continuacion se dictara resolucion”.

14




Respecto al plazo, es importante mencionar que los titulos expresados anteriormente
pierden su fuerza ejecutiva a los cinco afios, si la obligacion es simple; y a los diez afios

si hubiera prenda o hipoteca.

» Tramite del juicio ejecutivo en la via de apremio

- Escrito inicial de ejecucién, conforme al Articulo 61 y 106 del Cédigo Procesal

Civil y Mercantil.

- Juez califica el titulo y el escrito y, si lo considerase suficiente, despacha
mandamiento de ejecucidn y ordena el requerimiento del obligado y el embargo
de bienes. Es importante mencionar que este requerimiento no es necesario

cuando se trate de obligaciones garantizadas con prenda o hipoteca.

- Admite a tramite la demanda, se notifica a las partes requiriéndose el pago y
nombrandose un ministro ejecutor; ello conforme al Articulo 297 del Cddigo
Procesal Civil y Mercantil. Se le concedera audiencia al ejecutado por el plazo de
tres dias dentro de los cuales el ejecutado puede hacer valer las excepciones

que las leyes le permiten interponer.

- Se procede al embargo del bien, segun lo establecido en los Articulos 301, 303,

304, 306, 307, 308, 309 y 311 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

15



- Tasacion, ello conforme a lo establecido en el Articulo 312 del Cédigo Procesal

Civil y Mercantil.

- Remate, segun lo establecido en los Articulos 313 y 315 del Cédigo Procesal

Civil y Mercantil.

- Liquidacién, regulada en el Articulo 139 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

- Escrituracion, conforme lo regulado en el Articulo 324 del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil.

- Entrega de los bienes, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 326 del Cddigo

Procesal Civil y Mercantil.

1.4.2. Ejecuciones especiales

Estos tipos de ejecucion se derivan del incumplimiento de cierto tipo de obligaciones y

se pueden dar de cuatro formas que son: de dar, de hacer, de escriturar o de no hacer.

» Obligacion de dar

La ley concibe la obligacion de dar cosa determinada en su Articulo 336 del Cddigo
Procesal Civil y Mercantil; ella comprende su entrega y la de sus accesorios o

pertenencias, asi como los frutos que produzca desde que se perfecciona el convenio.

16



El deudor es responsable asimismo, de su conservacion, hasta que se verifique la

entrega.

En este caso se hace el requerimiento de entrega al ejecutado y si este no cumple, se
podra obtener en secuestro judicial, resolviéndose en sentencia si procede la entrega
definitiva. Si la cosa cierta o determinada por alguna razén ya no existe o no pudiera
secuestrarse, se embargaran bienes que cubran su valor fijado por el ejecutante y por
los darios y perjuicios, pudiendo ser estimada provisionalmente por el juez la cantidad

equivalente a los mismos.

Es necesario mencionar que cuando no esta individualizada la cosa que debe
entregarse sino solamente indicada su especie, como esta no puede perecer, el deudor

no puede eximirse de la entrega alegando la pérdida por caso fortuito o fuerza mayor.

Por esto, se puede concluir que en la legislacion guatemalteca en unos casos se esta
en presencia de obligaciones que se concretan a dar cosa cierta y determinada, y en

otros, debe procederse antes a su individualizacién por estar designada solo la especie.

> Obligacion de hacer

Esta se encuentra establecida en el Articulo 337 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, y
se da cuando no se cumple con hacer lo que se ha prometido llevar a cabo y el
acreedor tiene el titulo que documenta la obligacion, por lo que se puede acudir a la

ejecucion especial de hacer.

17



Al establecer si el titulo contiene una obligaciéon de hacer y el actor exige la prestacion
del hecho por el obligado, el juez, atendidas las circunstancias sefialara un término para
que se cumpla la obligacién; si no cumpliere, se embargaran bienes por los dafos y
perjuicios, fijando provisionalmente el juez el monto de ellos. El ejecutante asimismo
puede optar por pedir de una vez la fijaciébn provisional del monto de los dafios y
perjuicios, y el embargo consiguiente, o bien que se cumpla la obligacién de hacer por
un tercero, si esto fuere susceptible de realizarse, y a costa del ejecutado, en este caso

el juez fijara el término.

» Obligacion de escriturar

Esta es un tipo de obligacién especifica, ya que no es otra cosa mas que documentar
en escritura publica un otorgamiento o un hecho. En este caso se admite siempre el
cumplimiento o la obligaciéon especifica, ya que si el obligado no otorga la escritura

publica, 1o hace el juez en su rebeldia.

Este tipo de obligacion especifica esta regulada en el Articulo 338 del Codigo Procesal
Civil y Mercantil, que establece: “Si la obligacion consiste en el otorgamiento de
escritura publica, al dictar sentencia haciendo lugar a la ejecucién, el juez fijara al
demandado el término de tres dias para que la otorgue. En caso de rebeldia, el juez
otorgara de oficio la escritura, nombrando para el efecto al notario que el interesado
designe, a costa de este ultimo”. Es importante mencionar que la sentencia que se
menciona es la del juicio ejecutivo, ya que no es aplicable esta disposicion cuando la

sentencia se haya obtenido en otra clase de juicio.

18



» Obligaciéon de no hacer

En estos casos se impone una obligacion negativa, es decir una abstencion y no una
prestacion de sentido afirmativo, es decir que en estos casos el juez verificara en caso
de que se incumpla la obligacion de no hacer, se deshaga lo indebidamente hecho. De
esta manera el tipo de ejecucion no solo comprende el supuesto del hacer fisico por
parte del juez, sino también el del deshacer forzoso, cuando se trasforma
negativamente la realidad material que se opone a la situacion juridica. Esta
interpretacion calza conforme a lo establecido en el Articulo 339 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, el cual cita: “Si se quebrantare la obligacién de no hacer, el juez fijara
un término para que se repongan las cosas al estado anterior, si esto fuese posible. Si

no se cumpliere, se embargaran bienes por los dafios perjuicios...”.

1.4.3. Ejecucion de sentencia

En este punto la legislacién regula dos tipos de ejecucién de sentencias; una respecto a
la ejecucién de sentencias nacionales y otra respecto a la ejecucion de sentencias
extranjeras.

Respecto a las sentencias nacionales, estas se encuentran reguladas en los Articulos
340, 341, 342 y 343 del Codigo Procesal Civil y Mercantil. Dichas sentencias conforman
titulos ejecutivos por excelencia, los cuales permiten acudir a la via de apremio siempre
y cuando de la sentencia se desprenda la obligacién de pagar cantidad de dinero
liquida y exigible, o bien cuando las obligaciones se concreten a dar, hacer, otorgar una

escritura o de no hacer.
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Articulos 344, 345 y 346 del Codigo Procesal Civil y Mercantil. En este caso es

necesario advertir que en materia civil se debe enfocar Unicamente en las sentencias
que admiten ejecucidn, o sean las de condena, para que hagan viable una ejecucion de

este tipo.

Ahora bien, desde un punto de vista del Derecho Internacional, por conveniencia
internacional y por concedérseles un efecto extraterritorial si se podrian integrar este
tipo de sentencias a la legislacion guatemalteca, ya que por ser sentencias extranjeras

se les da un cierto valor dentro de la jurisdiccion del Estado guatemalteco.

1.4.4. Juicio ejecutivo

» Definiciéon y consideraciones preliminares

Es aquel proceso destinado a la satisfaccion de una pretensidbn que se encuentra

respaldada, por un documento al que Ia ley le otorga la calidad de titulo ejecutivo, en el

proceso de su tramitacién, se comprende una pequefa fase de cognicion, lo que hace

surgir la duda de si se esta frente a un proceso de ejecucion, strictu sensu.

Cabanellas define el juicio ejecutivo de la siguiente manera: “Aquel juicio donde, sin

entrar en la cuestion de fondo de las relaciones juridicas, se trata de hacer efectivo lo

gue consta en un titulo al cual la ley da la misma fuerza que a una ejecutoria.
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Se ha dicho que este procedimiento sumario (lo llama asi por su rapidez) no constituye
en rigor un juicio, sino un medio expeditivo para la efectividad de sentencias y

documentos que hacen fe y tienen fuerza compulsiva especial®”.

Por su parte, el doctor Aguirre Godoy, en su obra cita a Guasp, al dar el siguiente
concepto de juicio ejecutivo: “Aquel proceso de cognicidn comun, pero sumario por
razones cualitativas, que esta destinado a satisfacer pretensiones dotadas de

fehaciencia legalmente priviliegiada®.

De las definiciones citadas, se puede describir dos fuentes doctrinarias con opiniones
opuestas; mientras que la primera describe al juicio ejecutivo como una especie de
ejecutoria, la segunda describe un proceso abreviado de cognicién. La primera corriente
que indica que el proceso ejecutivo deberia estar orientado a la ejecucién de una
obligacion existente, cuyo cumplimiento no se ha logrado en la forma pactada, sin
entrar en ningdn momento a una etapa de cognicion, toda vez que el derecho ya se
encuentra declarado en el titulo ejecutivo que la ley privilegia con este proceso de

ejecucion.

Como lo indica el doctor Aguirre Godoy: “De todas maneras, ya se puntualizara que en

nuestro sistema se le considera un proceso de ejecucion, sin desconocer la fase

declarativa que se desenvuelve hasta la culminacion de la sentencia'®”.

¥ Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 33.
® Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Pag. 244.
% |bid. Pag. 245.
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cumplimiento, de la que se pide su ejecucidén (por eso se llama ejecutivo este juicio),

esta contenido en el titulo ejecutivo. Ese titulo ejecutivo viene a ser el presupuesto
especial del juicio ejecutivo. Esta considerado por la ley el titulo ejecutivo como que él
encierra una presuncion vehemente de certeza, de verdad, es decir, la declaracién
contenida en el titulo ejecutivo se presume que es cierta, que es indiscutible, por eso
dice Carnelutti que en proceso de cognicion este proceso versa sobre pretensiones
indiscutibles. Pero esta consideracién que se hace del titulo ejecutivo no satisface a
muchos tratadistas porque ella no explica por ejemplo las ejecuciones injustas, es decir,
no se puede equiparar la declaracién contenida en una sentencia definitiva firme con la
declaracion contenida en un titulo ejecutivo; porque, en primer caso la sentencia judicial
que se ha emitido después de haberse instruido, sustanciado el juicio con pleno
conocimiento de causa, (esta declaracidon judicial) si que es verdaderamente
indiscutible, de tal manera que las resoluciones que se dicten en un procedimiento de
ejecucion de sentencia, ninguna de ellas tiene el caracter de definitiva; son resoluciones
mas o menos transcendentes, pero la sentencia, la resoluciéon definitiva es la que se

trata de ejecutar casualmente.

En cambio, en el juicio ejecutivo, aunque se quiera evaluar e identificar la declaracion
contendida en el titulo, la pretension ejecutiva no es que de inmediato se ejecute esa
declaracion contenida en el titulo, sino que se dicte una sentencia definitiva, la cual
estimando procedente la pretension ejecutiva manda llevar adelante, manda seguir
adelante, la ejecucion. Es decir, no se encuentran, bajo este aspecto, semejanzas entre
el juicio ejecutivo y el proceso de cognicion.
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De tal modo, no es cierto que el proceso ejecutivo esté eliminando por completo la fase
de cognicién, de conocimiento, de instruccién por parte del organismo jurisdiccional en
el juicio ejecutivo y también es necesario que se dicte un sentencia definitiva. Con
posterioridad, con esa sentencia definitiva dictada en el juicio ejecutivo es que
quedarian abiertos los procedimientos de apremio, los procedimientos de ejecucion de

sentencia.

El juicio ejecutivo tiene asighado un procedimiento sumario, es decir, procedimiento
breve, y las razones que ameritan este procedimiento sumario para el juicio ejecutivo,
para las pretensiones ejecutivas no van en relaciéon a la cuantia de la ejecucion, al
fondo de la ejecucién, sino mas bien a la calidad en que se funda el titulo ejecutivo. Es
decir, este titulo ejecutivo contiene un elemento productor de certezas aparentemente
considerado por lo menos en el momento en que se presenta la demanda ejecutiva. El
titulo ejecutivo viene a ser la prueba plena del derecho que afirma poseer, tener el

ejecutante.

De modo que el conocimiento del juez se reduce en un principio a examinar este titulo,
a examinar su apariencia, a ver si esta asistido de todos los requisitos de fondo y de
forma para merecer la tutela privilegiada que indica la via ejecutiva. Pero ello no quiere
decir que de plano se pase a ejecutarlo porque se da oportunidad al deudor, al
gjecutante en el juicio ejecutivo comun, a contradecir ese titulo, a examinar a
excepcionarle y entonces viene la fase cognoscitiva; el debate va a surgir frente a la

oposicion que deduzca el ejecutante, al titulo ejecutivo, a la demanda ejecutiva.
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El porqué del conocimiento sumario breve, se debe a que del titulo ejecutivo la ley
presume que es una arma usada adecuadamente por el acreedor, por el actor, por el
ejecutante, dificilmente puede perder el pleito, su pretensién, porque el titulo ejecutivo
provee la prueba plena y completa del derecho. De modo que la actitud del juez cuando
se presenta una demanda ejecutiva, es muy distinta a cuando se presenta una
demanda ordinaria, la actitud del juez es expectante, él comunica la demanda al
demandado, espera las pruebas del actor y del ejecutado, y segun las alegaciones y las

pruebas, asi se vuelve la controversia estimando la demanda o rechazandola.

Pero el actor en el juicio ordinario, el juez no le acuerda medidas de aseguramiento de
su derecho, porque ese derecho no aparece probado con la presentaciéon de la
demanda; él uUnicamente ha presentado su demanda, tal vez acompafada de
documentos pero no ha presentado un titulo ejecutivo que es lo que contiene la prueba
plena del derecho. El juez es un espectador en ese debate y de acuerdo con las
pruebas, va a resolverlo. En cambio, cuando se presenta una demanda ejecutiva el juez
tiene que fijarse mas, porque desde luego el actor, el ejecutante pide esa tutela

privilegiada, la tutela de juicio ejecutivo.

En consecuencia, se puede decir que es un proceso de tipo mixto, conocimiento-
ejecucion, con la diferencia de que la prueba que se aporta es de caracter especial, ya
que no da lugar al examen de todas las cuestiones posibles, sino se limita a unas

cuantas.
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» Caracteristicas

Ademas de las ya mencionadas, la doctrina establece que el juicio ejecutivo tiene como

caracteristicas principales y secundarias:

b)

Principales: 1) Se requiere una demanda y un titulo cierto que determine la
pretension de una cantidad de dinero liquido y exigible; Il) Se satisface una
obligacion; Ill) Surge una contradiccién o una Litis; IV) Las partes estan situadas

en una situacién de desigualdad, se parte del principio de culpabilidad del deudor.

Caracteristicas secundarias: I) Proceso Breve, II) Admite diversas alternativas

segun la obligacidon que se persigue; 1ll) Busca la paz, la justicia y la armonia

social.

Presupuestos de la ejecucion

Accion Ejecutiva: Es decir poner en movimiento al érgano jurisdiccional. Esta

surge de la existencia de un derecho ya preestablecido o reconocido.

Titulo Ejecutivo: Contiene un derecho preestablecido (Nullum titulo nullum

executio).

Segun el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, procede el juicio ejecutivo cuando se

promueve en virtud de alguno de los siguientes titulos:
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10. Los testimonios de las escrituras publicas:

Este es un titulo ejecutivo de caracter notarial, y para que el juez despache la ejecucion
con base a un testimonio de la escritura pulblica, no importando que sea primera,
segunda o ulterior copia y que la obligacién que se reclama debe referirse a cantidad
liquida y exigible. Los autores exponen que cuando se reclama una cantidad de dinero,
esta debe ser cierta, liquida y de plazo vencido. En cambio el Cédigo Procesal Civil y
Mercantil Gnicamente hace referencia a la cantidad de dinero liquida y exigible,
sobreentendiéndose el requisito de certeza; ahora bien, en cuanto a la obligacién que

sea de plazo vencido, se comprende dentro de la esfera de la palabra exigible.

Corresponde al demandante plantear la impugnacion de estos titulos en el proceso
ejecutivo. El demandante solamente debe probar la existencia de su pretension

ejecutiva.

20. La confesion del deudor prestada judicialmente; asi como la confesién ficta cuando

hubiere principio de prueba por escrito:

Esta es obviamente la que se presta ante juez competente; si de ella resultare la
confesion del deudor puede irse directamente al juicio ejecutivo. En este caso se debe
aceptar que este supuesto de ejecucion se refiere a la confesiéon obtenida mediante

diligencia preparatoria de un juicio.
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acreedor presenta deficiencias que deban ser superadas por medio de la diligencia de

posiciones.

30. Documentos privados suscritos por el obligado o por su representante y
reconocidos o que se tengan por reconocidos ante juez competente, de acuerdo con lo

dispuesto en los Articulos 98 y 184; y los documentos privados con legalizacién notarial:

Los documentos privados para que se les reconozca fuerza ejecutiva deben reunir
ciertos requisitos de autenticidad, ya que de otra manera podrian utilizarse documentos
falsos. Por eso se exige que el documento privado vaya firmado por el obligado o por su
representante y sea debidamente reconocido ante juez. En caso de que no fuese
reconocido ante juez, posteriormente al llamado judicial, es el juez el que debe resolver

el reconocimiento ficto.

40. Los testimonios de las actas de protocolacién de protestos de documentos
mercantiles y bancarios, o los propios documentos si no fuere legalmente necesario el

protesto:

El cédigo vigente establece que son los testimonios de las actas de protocolacion de
protestos, pero como hay una disposicion especifica del ultimo parrafo del Articulo 1039
del Cddigo de Comercio de Guatemala, que es posterior al Cédigo Procesal Civil y

Mercantil, y por lo tanto debe entenderse como reformado.
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Por lo que no se requiere la presentacion del testimonio del acta de protocolacion,
bastando simplemente que el notario expida copia simple legalizada, ello para evitar el

pago del impuesto respectivo.

La norma general se encuentra en el Articulo 630 del Cédigo de Comercio de
Guatemala, que establece: El cobro de un titulo de crédito dara lugar al procedimiento
ejecutivo sin necesidad de reconocimiento de firma ni de otro requisito, salvo que el

protesto fuere legalmente necesario.

50. Acta notarial en la que conste el saldo que existiere en contra del deudor, de

acuerdo con los libros de contabilidad llevados en forma legal:

En este caso deber tenerse cuidado de la forma notarial para su eficacia, asi como que
se incorpore en el acta la cantidad liquida y exigible y que esté debidamente
documentada en los libros de contabilidad. Es decir que el notario debe recoger todos

los elementos que hacen que cualquier documento tenga caracter de ejecutivo.

60. Las polizas de seguros, de ahorro y de fianzas, y los titulos de capitalizacion, que

sean expedidos por entidades legalmente autorizadas para operar en el pais; y

En el presente caso es necesario hacer referencia a los que establece el Cdodigo de
Comercio de Guatemala en su Articulo 887, respecto a los requisitos que debe tener la
péliza que el asegurador tiene que entregar al asegurado, la cual prueba el contrato de

seguro.
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También el mismo Cédigo establece que sobre el contenido de la pdliza de fianza

prueba el contrato de fianza celebrado con las compafiias afianzadoras.

70. Toda clase de documentos que por disposiciones especiales tengan fuerza

ejecutiva:

Esta es pues una norma de caracter general de remisiéon que obliga a examinar, en las

distintas leyes, a qué clase de documentos se les da fuerza ejecutiva.

- Patrimonio ejecutable: Debe existir un patrimonio con el cual el deudor responda

de sus obligaciones.

Este patrimonio debe entenderse como todos sus bienes presentes y futuros. Por eso
se afirma que sobre dicho patrimonio existe una especie de prenda general a favor de
sus acreedores. Es aqui donde surgen los llamados derechos reales de garantia que

son la prenda y la hipoteca.

>  Tramite del juicio ejecutivo

El juicio ejecutivo se encuentra regulado en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
Decreto Ley Numero 107, en los Articulos del 327 al 335. Sin embargo, como regla
general supletoriamente pueden ser aplicadas las normas correspondientes a la via de

apremio.
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prescribe: “Integracion del procedimiento. Ademas de las disposiciones especiales
previstas en este titulo y en el siguiente se aplican las normas correspondientes a la via

de apremio...”.

- Requisitos de la demanda

Como todo proceso (a diferencia de la via de apremio, que puede promoverse en el
mismo expediente de la sentencia ejecutoriada), el juicio ejecutivo se inicia con una
demanda, la cual debe cumplir con los requisitos contenidos en los Articulos 61, 106 y
107 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, que regulan el contenido de toda primera
solicitud, contenido de la demanda y los documentos que deben acompafar a la

demanda.

Al respecto debe hacerse especial referencia a que el juicio ejecutivo no se puede
iniciar con cualquier documento. Para el efecto, el Articulo 327 del Cédigo Procesal Civil

y Mercantil indica cuales son los titulos ejecutivos.

- Admision de la demanda

Regula el Articulo 329 del Codigo Procesal Civil y Mercantil que promovido el juicio
ejecutivo, el juez calificara el titulo en que se funde y si lo considera suficiente y la
cantidad que se reclama fuese liquida y exigible, despachara mandamiento de

ejecucioén, ordenando el requerimiento de pago y el embargo de bienes.
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Si este fuere procedente, y dara audiencia por cinco dias al ejecutado, para que

oponga o haga valer sus excepciones.

En la norma citada, se pueden observar varios actos procesales como son:

a) La calificacion del titulo que fundamenta la ejecucion;

b) El mandamiento de ejecucién;

c) El requerimiento del obligado: y

d) El embargo de bienes si fuere procedente.

Asimismo, al notificarle la demanda, en el periodo de emplazamiento se le concede

audiencia por cinco dias al ejecutado, dentro de los cuales este puede oponerse o

hacer valer las excepciones que considere pertinentes.

- Oposicion, excepciones y prueba

De conformidad con lo regulado en el Articulo 331 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,

que si el ejecutado se opusiere, debera razonar su oposicion y, si fuere necesario,

ofrecer la prueba pertinente. Sin estos requisitos, el juez no le dara tramite a la

oposicion.
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En este Articulo, unicamente se puede hacer el comentario en cuanto a la oposicion,
como se indicd anteriormente, no es obligatorio que se interpongan excepciones o
medios de defensa adicionales, si se estima que con la oposicibn debidamente
razonada puede ser suficiente para poder atacar el titulo ejecutivo, y aclarar que la
legislacion guatemalteca se refiere a la oposicibn o excepciones, pero en realidad no
necesariamente deber ser una u otra sino puede oponerse a la ejecucién y al mismo
tiempo interponer las excepciones pertinentes; en este caso debera hacerlas valer en el

mismo escrito de oposicion.

De la oposicién y/o excepciones que formulen, el juez corre audiencia por dos dias al
ejecutante y con su contestacion o sin ella, manda recibir las pruebas, por el término de
diez dias comunes a ambas partes, si lo pidiere alguna de ellas o el juez lo estimare
necesario.

Se debe poner especial atencién a que en el proceso ejecutivo no se puede otorgar
término extraordinario de prueba, debiendo hacer valer todos los medios probatorios

gue se consideren pertinentes en el plazo de los diez dias.

- Sentencia

Establece el Articulo 332 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, una vez precluida la
etapa procesal de la prueba indicada anteriormente, a la cual por ninglin caso puede
habilitarse término extraordinario, el juez inmediatamente debe dictar sentencia (es
aquella forma de terminacion del proceso que contiene la decisidn del juez sobre la

controversia), en la cual se deben tomar en cuenta los siguientes aspectos:
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b)

d)

Cuando entre las excepciones deducidas se encuentre la de incompetencia, en
primer lugar conocera de ella, toda vez que si esta fuere acogida, el juez debe
abstenerse de pronunciarse sobre lo demas, y una vez firme enviara el proceso
al juez competente para que se pronuncie sobre la oposicién y las restantes

excepciones;

Si al acogerse en Primera Instancia la excepcién de incompetencia, esta fuese
apelada ante el Tribunal de Segunda Instancia y dicho Tribunal la confirma, una
vez comprobada su ejecutoria condenara en costas al actor, pero declarara
vigente el embargo y dispondra que los autos pasen al juez competente para la
decisién del juicio, siendo valido todo lo actuado anteriormente (Articulo 333 del

Cadigo Procesal Civil);

En caso de revocacidon de Segunda Instancia de la resolucion que acoge la
excepcion de incompetencia, la sala que conocié devuelve el expediente al
juzgado original para que se pronuncie sobre todas las excepciones y la

oposicion, siempre que no revoque lo decidido en materia de incompetencia;

Y por ultimo, en caso de desechar la oposicién y las excepciones planteadas,

declarara si ha o no lugar a hacer trance y remate de los bienes embargados y

pago al acreedor, incluyendo los intereses y costas procesales.
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- Recursos

Articulo 334 del Coédigo Procesal Civil y Mercantil. Segun esta norma el recurso de
apelacion se encuentra limitado para esta clase de proceso, de modo que puede
decirse que en el juicio ejecutivo la regla prevalente es la de inapelabilidad, en el

sentido que solo son apelables las resoluciones que se han previsto en forma expresa:

a) El auto que deniegue el tramite a la ejecucién

b) La sentencia; y

C) El auto que apruebe la liquidacion.

En cuanto al recurso de apelacion, cabe hacer el comentario que, en la practica judicial,
a menudo se interpone contra resoluciones que no encuadran dentro de los tres
supuestos mencionados. Por ejemplo, cuando se tramita una nulidad por vicio de
procedimiento o por violacién de ley, y una de las partes no esta de acuerdo con lo
resuelto por el juzgador, tomando de base el Articulo 615 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil, que prescribe “... el auto que lo resuelva (la nulidad), es apelable ante la sala
respectiva...”, lo cual en innumerables casos se remite a la Segunda Instancia, quien
devuelve el proceso y no entra conocer el recurso, en base a que no se trata de
ninguna de las resoluciones que indica el Articulo 334 del Codigo Procesal Civil y

Mercantil.
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norma o de primacia de las disposiciones especiales, el Articulo 13 de la Ley del
Organismo Judicial establece que: “Las disposiciones especiales de las leyes
prevalecen sobre las disposiciones generales de la misma o de otras leyes.”, razén por
la cual las Unicas resoluciones apelables son las que indica el Articulo 334 del Cédigo

Procesal Civil y Mercantil.

La doctrina explica que “esto es asi por la propia naturaleza de este juicio influido por
los principios de brevedad, celeridad, certeza y principalmente, por la sentencia que se
dicta no pasa en autoridad de cosa juzgada material, ya que lo decidido puede
modificarse en juicio ordinario posterior, en el cual las partes pueden discutir
ampliamente sus derechos; hacer uso de un abanico de excepciones o defensas no
permitidas en el juicio ejecutivo; no hay limitacién de recursos, proceden los ordinarios

con el extraordinario de casacion''.

En el tramite de la apelacién en la Segunda Instancia, segun el segundo parrafo del
Articulo 334 mencionado, el Tribunal Superior sefialara dia para la vista dentro de un
termino que no exceda de cinco dias, pasado el cual resolvera dentro de tres dias, so
pena de responsabilidad personal. La resolucién debe confirmar, revocar o modificar la
de primera instancia y en caso de revocacién o modificacion el tribunal de alzada hara
el pronunciamiento que corresponda. La apelaciéon se considera solo en lo desfavorable

al recurrente, que haya sido expresamente impugnado.

" Chacédn Corado, Mauro. Ob. Cit. Pag. 133.
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En consecuencia, el tribunal superior no puede enmendar o revocar la resolucién en la LA,
parte que no es objeto de inconformidad (reformateo in pejus), salvo que la variacién en
la parte que comprenda el recurso, requiera por razén de congruencia, necesariamente
modificar o revocar otros puntos de la resolucién impugnada. (Articulos 334 y 610 del

Codigo Procesal Civil y Mercantil)'2.

- Juicio ordinario posterior

Estipula el Articulo 334 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, la sentencia dictada en
juicio ejecutivo no pasa en autoridad de cosa juzgada, y lo decidido puede modificarse

en juicio ordinario posterior.

En la doctrina el concepto juridico de cosa juzgada es algo mas que la suma de sus dos
términos, ya que es una forma de autoridad y una medida de eficacia. Agrega que en
idioma aleman el concepto se expresa en idioma castellano, como todos los idiomas
latinos, cosa juzgada es res iudicata. Sin embargo, en ninguno de estos idiomas los
vocablos expresan plenamente el concepto, ya que del conjunto de normas positivas,
tal concepto varia en el tiempo y en el espacio. Asi, la idea romana clasica no coincide
con la idea romana actual; la cosa juzgada del derecho inglés no coincide con la del
derecho francés. Por ello conceptla a la cosa juzgada como la autoridad y la eficacia

de una sentencia judicial cuando no existen contra ella medios de impugnacién'.

2 |bid. Pag. 134
3 Couture, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Editorial Nacional. México, D.F. 1984.

Pag 472.
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De esa cuenta se hace imperativo, aunque de una manera somera, citar las diferentes
clases de caducidad que tradicionalmente se han venido manejando en la doctrina que
pueden recaer ya sea que se refiera a la inatacabilidad de una resolucion,
convirtiéndola en inimpugnable, a lo que se denomina (cosa juzgada formal); o por el
contrario cuando se refiere a un proceso distinto, impidiendo que el tema se someta de

nuevo a discusion se habla de cosa juzgada material.

La doctrina también indica que el antecedente de las normas legales que en el Derecho
moderno disponen que lo decidido en el juicio ejecutivo solo hace cosa juzgada formal y

no sustancial, por lo que es permitida su revision en juicio ordinario posterior'.

Se apunta que no obstante la abundante literatura que tiene este tema la naturaleza
juridica del juicio ordinario posterior no ha sido examinada con la objetividad necesaria.
La escueta fundamentacion que le atribuye se reduce a lo siguiente: “El concepto en
que se apoya la idea de un juicio ordinario posterior al ejecutivo es el que la sumariedad
de este priva de las garantias necesarias para la defensa. La revision tiene por objeto,

pues, reparar las consecuencias de un debate apresurado’®.

La explicacion que dieran en su tiempo quienes precedieron se sostenia que: “Dadas

las condiciones del juicio ejecutivo, las limitaciones puestas a la defensa, no seria justo

ni razonable dar fuerza de cosa juzgada a las sentencias dictadas.®”.

' Couture, Eduardo J Ob. Cit.
'3 Ibid.
'® vasquez Acevedo. Ob. Cit. Pag. 110.
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Y con criterio similar ensefiaba que: “En lo que dice a la existencia y legitimidad del
crédito, parte de la ley del supuesto de que el derecho del acreedor es indiscutible, y
nada tiene que averiguar el magistrado sobre el particular antes de hacer lugar al
embargo. Puede, no obstante, no ser asi —el vale que se le exhibe puede, por ejemplo,
estar pago o prescripto— y alegada la excepcién correspondiente, se obligara al
ejecutado a discutir y probar dentro de un procedimiento extraordinario de tramites
abreviados y con medios de defensa muy deficientes. Se imponia, pues, la necesidad
de reabrir esa discusién en otras condiciones menos desfavorables y de alli que Ias
leyes concedan el derecho de acudir al juicio ordinario, tanto al ejecutado como al
propio ejecutante, que pueden encontrarse en situacién idéntica, si la sentencia de

remate manda alzar el embargo o declara la nulidad de instancia'™.

Mas cercano en el tiempo la doctrina sostenia que: “Es indudable que en‘el juicio
ordinario posterior es el mismo juicio ya decidido en la via ejecutiva. Hay identidad de
partes, hay identidad de causa y hay identidad de objeto. Si no se hace lugar al remate
el acreedor vuelve a reclamar su dinero, el mismo dinero, por la misma causa, en el
juicio ordinario posterior”. Y agrega: “El juicio ordinario posterior se refiere a la misma
contienda. Es la misma pretension...; reclama la satisfaccion de una misma pretension
por una via diferente”. Poco mas adelante, dice que: “El juicio ordinario posterior al
juicio ejecutivo... constituye en realidad un verdadero recurso” y en él se “...plantea una

revision de un procedimiento distinto, pero referente al mismo juicio’®".

'" De Freitas. Ob. Cit. Pags. 186-187.
'8 Moretti, Derecho Procesal Il Curso, Juicio Ejecutivo, Versién del CED, Pags. 353-354.
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Examinando una situacion distinta, se refirié igualmente al juicio ordinario posterior al
ejecutivo y, luego de resefar las opiniones anteriores sin duda compartiéndolas, apunté
por su parte: “En resumen, el juicio ordinario posterior es una revisién de lo (mismo)
resuelto en le juicio ejecutivo, realizado como remedio a lo actuado (y decidido) en este,
para dejarlo sin efecto. Es un proceso de conocimiento verificado con todas las
garantias que confiere la ley... para establecer definitivamente el derecho del caso

concreto entre las partes'®”.

La doctrina uruguaya ha reiterado que “En el juicio ejecutivo, en el cual naturalmente
hay una cognitio sumaria en virtud del titulo ejecutivo, que constituye su presupuesto
esencial, también hay en general una limitacién de las defensas (excepciones), y
abreviacion de los tramites, por lo cual el juicio ordinario posterior permite, en primer
lugar, conocer aquello que naturalmente queda fuera del juicio anterior, por lo que el
objeto es diferente; sin embargo, hay quienes admiten que también se revise lo que ya
se ha discutido dentro del propio juicio ejecutivo con lo cual se podria revisar, asimismo,
lo ya resuelto, es decir, el propio objeto ya juzgado, a la luz de nuevos tramites y una

mas amplia prueba®®”.

Por esto, se entiende que en el juicio ordinario posterior al juicio ejecutivo dentro del
ordenamiento juridico guatemalteco ha quedado sin fundamento, en virtud de que en la
actualidad no hay ninguna clase de limitaciones para que el ejecutado pueda plantear

excepciones procesales.

'® Gelsi Bidart, Juicio Ordinario y Ejecutivo: paralelismo procesal y cosa juzgada, en Rev. U. Der.
Proc., 1978, No. 1: 93 y ss. Citado por Tarigo , Enrique E. Ob. Cit. Pag 286.
20 \Vescovi, Derecho Procesal, t. VI, 2da Edicién actualizada, Mont., 1998. Pags. 252-254.
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CAPITULO Il

2. Providencias precautorias, proceso preventivo o cautelar

21. Definicion y consideraciones preliminares del proceso preventivo o

cautelar

Regulado en el libro quinto del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, del Articulo 516 al
Articulo 537, relativo a las alternativas comunes a todos los procesos, también se les
denominan diligencias cautelares, providencias precautorias, providencias cautelares,
medidas de garantia, procesos de aseguramiento y se constituyen como aquellos a
través de los cuales las personas pueden prevenir los riesgos que pueden lesionar su
integridad fisica, su patrimonio, etc., aunque es claro mencionar que existen otros

procesos cautelares en el ordenamiento adjetivo civil no regulados en este libro quinto.

Dentro de la clasificacion finalista de los procesos, el proceso cautelar tiene como fin el
de asegurar las resultas de un proceso futuro (en los casos de los juicios ejecutivos
mediante la sentencia), su funcién es la prevencion de consecuencias perjudiciales, que

posiblemente surgiran en el futuro.

Es por ello que para el juicio ejecutivo es importante que cuando se admita a tramite
una demanda se decreten las medidas precautorias, inaudita parte. En la mayoria de
ocasiones se decretara el embargo de cuentas bancarias sea de ahorro 0 monetarias y

el arraigo del ejecutado al pais, ello para garantizar las resultas del juicio.
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Aunque en la practica sean métodos de coaccién a las personas a que paguen las
cantidades que la parte acreedora considere; es por ello que se hace necesario el

estudio y el analisis del tema.

En la doctrina ha sido muy discutida la autonomia del proceso cautelar. El autor De la
Plaza ha sido uno de sus mas fervientes defensores y tiene para él tanta importancia
que ha formulado una clasificacién finalista de los proceso partiendo de la
diferenciacién en proceso cautelar, de cognicion y de ejecucion. Tal diferenciacion no
es unanimemente aceptada en doctrina y mas bien se le formulan serias objeciones, ya
que se prefiere hablar de “proveimientos” o de “medidas precautorias o asegurativas”; o
bien se habla de proceso cautelar, pero se afirma que este carece de autonomia,

puesto que siempre supone un proceso principal (definitivo).

Respecto a las medidas precautorias: “Las medidas precautorias pueden definirse
como los medios que la ley franquea al demandante para que asegure el resultado de

la accion que ha interpuesto®"”.

Las medidas precautorias son herramientas utilizadas por tribunales durante un litigio
para proteger la litis de la controversia durante el procedimiento, buscando facilitar el
cumplimiento o ejecucién de la sentencia. Utilizando la definicion de la Corte de Justicia
de las Comunidades Europeas, las medidas precautorias estan destinadas a mantener
una situacion de hecho o de derecho con la finalidad de salvaguardar los derechos cuyo

reconocimiento esta siendo demandado al juzgador que ventila el asunto de fondo.

2 Pinot, Jean-Paul. Lo Precautorio de los Procesos. www.unam.gob.mx, 26 de noviembre de 2012.

42



los tribunales, con frecuencia se observa en la practica que su conveniencia,

procedencia o lo apropiado de la medida escogida es cuestionable. La aseveracién
anterior es aplicable a tres destinatarios: practicantes (quienes las solicitan mal,

subsolicitan o sobresolicitan.

En este punto es necesario mencionar que en la mayoria de ejecuciones de carteras
bancarias, este tipo de medidas, pierden su razén de ser. Ya que estas no se solicitan
para asegurar las resultas del juicio sino en cambio estas se solicitan solamente como
medidas de coaccidn al ejecutado y perjudicarlo tanto en su récord crediticio, embargo
de cuentas, salarios, arraigo en el pais, entre otras formas. Es decir pierden totalmente

su naturaleza juridica este tipo de medidas.

Todo ello genera problemas. Por ejemplo, la solicitud de medidas improcedentes, su
falta de solicitud en casos en que se justifican, su negacién por tribunales en
situaciones que las invitaban, la emision de medidas que no se justificaban por las

circunstancias, y/o la emision de medidas exageradas.

2.2. Naturaleza juridica

Doctrinariamente se estudia este instituto como la accién, el proceso y la resolucion,
sentencia o providencia. De esta manera se contempla indistintamente como accion

cautelar; resolucién o providencia cautelar; sentencia o proceso cautelar.
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Por lo que la naturaleza juridica de la accion es pues, esencialmente procesal. Ello con
basamento constitucional en su Articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica,
que establece: “La justicia se imparte de conformidad con la Constitucién y las leyes de
la Republica. Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover
la ejecucion de lo juzgado”. Por lo que no se duda en afirmar que la naturaleza de los
providencias precautorias, proceso preventivo o cautelar es de indole jurisdiccional y

con ello de orden procesal.

2.3. Caracteristicas

Calamandrei, citado por Mario Aguirre Godoy establece tres caracteristicas del proceso

cautelar:

a) La provisoriedad;

b) El periculum in mora, y

C) La subsidiariedad.

El primer elemento que caracteriza a las providencias cautelares es su provisoriedad, o

sea la limitacion de la duracion de sus efectos. Esto es explicable porque, esos efectos

se producen en el lapso comprendido entre la emisién de la providencia cautelar y la

produccién de la providencia jurisdiccional definitiva.
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El segundo elemento caracteristico esta determinado por el periculum in mora, ésea la
posible existencia de un peligro de dafo juridico, derivado del retardo de una
providencia jurisdiccional definitiva. De manera que, en aquellos casos en que se
presente la necesidad de prevenir un dafio que se teme, el cual por la inminencia del
peligro puede convertirse en dafio efectivo si no se dicta la providencia definitiva, se
deba proveer con caracter de urgencia para impedir con medidas provisorias que el
darfio temido se produzca o agrave durante aquella espera judicial. Esta caracteristica a
la que Calamandrei denomina periculum in mora®® (prevencion y urgencia) se deriva de
la necesidad de prevenir un dafio futuro e incierto que puede convertirse en cierto de no
dictarse la medida»cautelar y que atendiendo a lo lento de la justicia civil no resultaria
efectiva en un proceso de conocimiento, por lo que se hace necesario decretarse

previamente y con ello impedir el dafio temido.

Como tercer y ultimo elemento se puede establecer la instrumentalidad o de
subsidiariedad que liga a la providencia cautelar con la providencia definitiva, lo cual es
el resultado de que las providencias cautelares no constituyen un fin en si mismas si no
que estan preordenadas a la emanacién de una ulterior providencia definitiva, cuyo

resultado practico aseguran preventivamente.

2.4. Clasificacion

A continuacién se menciona la clasificacion que hace Calamandrei, citado por Mario

Aguirre Godoy con relaciéon al proceso cautelar.

#2 Chacon, Mauro. Manual de derecho procesal civil guatemalteco. Pag. 155.
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Providencias introductorias anticipadas: Son aquellas que pretenden preparar
prueba para un futuro proceso de conocimiento o de ejecucioén, a través de ellas
se practican y conservan ciertos medios de prueba que seran utilizados en el
proceso futuro. El Cédigo Procesal Civil y Mercantil las denomina pruebas
anticipadas y las regula en la seccién segunda de su libro segundo. “Articulo 98.
Posiciones. Para preparar el juicio, pueden las partes pedirse reciprocamente
declaraciones juradas sobre hechos personales conducentes, lo mismo que
reconocimiento de documentos privados. A esta diligencia le seran aplicables las
normas relativas a la declaracion de las partes y al reconocimiento de
documentos. El articulante debera indicar en términos generales, en su solicitud,
el asunto sobre que versara la confesién y acompafara el interrogatorio en plica.
Sin llenar este requisito no se dard curso a la solicitud. El juez calificara la

procedencia de las preguntas al abrir la plica para recibir la declaracion”.

Providencias dirigidas a asegurar la futura ejecucién forzada: Como su nhombre lo
indica pretenden garantizar el futuro proceso de ejecucién, entre las cuales

destaca como importante la figura del secuestro.

Providencias mediante las cuales se decide interinamente una relacion
controvertida: Estas providencias provisionalmente se decide una discusion, son
ejemplos tipicos los alimentos provisionales (Articulo 231 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil), las denuncias de obra nueva y de dafio temido, providencias de
urgencia o temporales, suspensién de la obra (Articulo 264 del Cédigo Procesal

Civil y Mercantil) providencia propia de la accién interdictal.
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- Providencias que imponen por parte del juez una caucion: Son las tipicas
providencias cautelares y cuyo requisito previo es la constitucién de garantia. El
Cédigo Procesal Civil y Mercantil en su Articulo 531 establece que de toda
providencia precautoria queda responsable el que la pide, por consiguiente, son
de su cargo las costas, los dafios y perjuicios que se causen y no sera ejecutada
tal providencia si el interesado no presta garantia suficiente, a juicio de juez que

conozca el asunto.

Otra de las clasificaciones que cita Mario Aguirre Godoy y también de significancia, es
la efectuada por Carnelutti, que divide a los procesos cautelares en conservativos e
innovativos. Los primeros tienen como objetivo mantener un estado de hecho o bien
inmovilizar las facultades de disposicién de un bien con el propésito de asegurar los
resultados de un proceso ulterior (en el caso de los juicios ejecutivos que es en si lo que
nos interesa en la presente investigaciéon) y los segundos aseguran el resultado del
proceso ulterior, pero creando nuevas situaciones de hecho que faciliten el resultado,
ejemplos del primero son la anotacién de demanda (en las ejecuciones en la via de
apremio), los interdictos de obra nueva y de obra peligros, y el secuestro; y del
segundo, el embargo preventivo, el depdsito de personas, alimentos provisionales y las

situaciones derivadas de la ausencia.

2.5. Providencias Precautorias

El decreto ley 107 en su libro quinto y bajo el titulo de providencias cautelares, regula

por un lado la seguridad de personas y por el otro las medidas de garantia.
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Las primeras como su nombre lo indica pretende garantizar la seguridad de las
personas y las segundas en términos generales la pretensidn es mantener una

situacion que garantice las resultas de un proceso principal posterior.
- Seguridad de las personas

Esta providencia cautelar protege a las personas de los malos tratos o actos
reprobados por la ley, la moral o las buenas costumbres, como caracteristica propia es
que puede decretarse de oficio o a peticidbn de parte y no requiere la constitucién de

garantia alguna.

Tambieén procede la medida con el objeto de restituir al menos que ha abandonado el
hogar, con las personas que tengan su guardia y cuidado. Lo anterior se encuentra
contenido de los Articulos 516 al 518 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. La oposicidn
a este tipo de medidas esta contemplada en el Articulo 519 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, en estos términos: “ Si hubiere oposicién de parte legitima a cualquiera de las
medidas acordadas por el juez, esta se tramitara en cuerda separada por el
procedimiento de los incidentes. El auto que la resuelva es apelable, sin que se
interrumpan dichas medidas. “ Asimismo, existen otras medidas sobre menores e
incapacitados de los Articulos quinientos veinte al quinientos veintidés del Codigo

Procesal Civil y Mercantil.

Las providencias cautelares que el Cddigo Procesal Civil y Mercantil regula, se

desarrollan a continuacion.
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- Arraigo

Definida como una medida cautelar que tiene por objeto asegurar la presencia del
demandado en el pais, todo el tiempo que dure el litigio. Ello regulado del Articulo 523
al Articulo 525 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil y Articulo 1 del Decreto 15-71. Este
procede con el objeto de evitar que la persona contra la que hay de iniciarse o se haya
iniciado una accién se ausente u oculte sin dejar apoderado con facultades suficientes
para la promocion y fenecimiento del proceso que contra él se promueve y de prestar la
garantia en los casos en que la ley asi lo establece y se materializa mediante la
comunicacién que el juez hace a las autoridades de migracién y a la policia nacional

para impedir la fuga del arraigado.

El Cdédigo Procesal Civil y Mercantil establece: “Articulo 523. Arraigo. Cuando hubiere
temor de que se ausente o oculte la persona contra quien deba entablarse o se haya
entablado una demanda, podra el interesado pedir que se le arraigue en el lugar que
deba seguirse el proceso.” “Articulo 1 del Decreto 15-71 del Congreso de la Replblica
de Guatemala. El arraigo a que se refiere el Articulo 523 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil tendrd una duracién de un afio, a partir de la fecha en que el mismo queda
debidamente anotado en la Direccién General de Migracién. Sin embargo, la parte
interesada en mantener el arraigo podra obtener la prérroga de la medida precautoria,
por un afio cada vez, siempre que lo solicite al juez dentro de los treinta dias anteriores

al vencimiento del plazo que esta corriendo, y asi se resuelva.
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En la resolucion en que se decrete el arraigo se incluird el mandato de que
vencimiento del plazo o de su prérrogas, que estipule esta ley, tal medida debera ser

cancelada de oficio por la Direccién General de Migracién”.

Ademas de la libre locomocién, el arraigo pretende la constitucién de garantia por parte

del arraigado en los siguientes casos:

En los procesos de alimentos, en los cuales serd necesario que cancele o deposite el

monto de los atrasados y garantice el cumplimiento de los futuros.

En los procesos por deudas provenientes de hospedaje, alimentacién o compras de
mercaderias al crédito, el demandado debera prestar garantia por el monto de la

demanda.

En las acciones cambiarias, cuando el titulo sea un cheque no pagado por falta de
fondos o por haber dispuesto de ellos antes de que transcurra el plazo para su cobro, el

arraigado debera prestar garantia por el monto de la accién.

Procede el levantamiento del arraigo, cuando se apersona el mandatario al proceso y el
arraigado presta garantia en los casos en que procede, sefialando anteriormente. Si el
arraigo tiene como finalidad asegurar que el demandado no se ausente del lugar donde
deba seguirse el proceso, podria pensarse que el mismo, al implicar una restriccién a la

libertad de movimiento de las personas, es inconstitucional.
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“Libertad de Locomocion. Toda persona tiene libertad de entrar, permanecer, transitar y

salir del territorio nacional y cambiar de domicilio o residencia, sin mas limitaciones que
las establecidas por la ley. No podra expatriarse a ningan guatemalteco, ni prohibirse la
entrada al territorio nacional o negarsele pasaporte u otros documentos de
identificacion. Los guatemaltecos pueden entrar y salir del pais sin llenar el requisito de
visa. La ley determinara las responsabilidades en que incurran quienes infrinjan esta

disposicién.”

Desde estos derechos, el cuestionamiento de la constitucionalidad del arraigo no puede
quedar resuelto solo porque el mismo Articulo 26 constitucional diga que esos derechos
pueden ser limitados por la ley. En buena doctrina la limitacién de los derechos
humanos exige que la ley se base en razones objetivas y proporcionadas, y es
discutible que la finalidad de asegurar un proceso civil sea una razén proporcionada. La
proporciéon puede estimarse existente si ese proceso civil atiende a alimentos, pero es
muy dudoso que la proporcién exista en general. Debe afiadirse que, segun el Articulo
1 del decreto 15-71 del Congreso de la Republica de Guatemala, el arraigo puede tener
una duracién de un afio (aunque caben prorrogas, cada una por otro afio). El arraigo
puede pedirse antes de la presentacion de la demanda, junto con la presentacion de la
demanda (y es lo normal) y después de la presentacion de la demanda (ver Articulo
cuatro del decreto 15-71). Al decretarse el arraigo el juez prevendra al demandado que

no se ausente del lugar en que se sigue o haya de seguirse el proceso.
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El arraigado que quebrante el arraigo o que no comparezca en el proceso por si 0 por
representante, ademas de la pena que merezca por su falta de obediencia que en el
caso que ocurra debe ser el delito de desobediencia contenido en el Articulo 414 del
Codigo Penal, el cual establece: “Desobediencia. Quién desobedeciere abiertamente
una orden de un funcionario, autoridad o agente de autoridad, dictada en el ejercicio

legitimo de las atribuciones, serd sancionado con multa de cinco mil a cincuenta mil

guetzales”.

- Anotacion de demanda y secuestro

En el Cédigo Procesal Civil y Mercantil se regulan dos medidas cuya finalidad es la
misma: asegurar que al fin del proceso de conocimiento o declaracion, si el actor
obtiene una sentencia que estime su presentacién, podra procederse a entregarle el
bien reclamado. Se refiere a la esencia del bien porque se ha de tratar de demandas en
las que se pretenda un derecho real, cuando se trata de un bien inmueble la medida es
la de anotacién de la demanda y cuando se trata de un bien mueble o semoviente la

medida es el secuestro.

- Anotacion de demanda

Establece el Articulo 526 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil que cuando se discute la
declaracion, constitucion, modificacion o extincion de algin derecho real sobre
inmuebles, podra el actor pedir la anotacién de la demanda, se entiende en el Registro

de la Propiedad, de acuerdo con lo dispuesto en el Codigo Civil.
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El efecto de esta anotacion, que es una medida de caracter conservativa, es que no
perjudicara al solicitante cualquier enajenaciéon o gravamen que el demandado hiciere

sobre el bien mencionado.

El Coédigo Civil distingue entre inscripcidn y anotaciéon y en este ultimo dispone que
podran obtener anotacion de sus respectivos derechos: el que demandare en juicio la
propiedad, construccién, modificacién o extincién de derechos reales sobre inmuebles u

otros derechos reales sujetos a inscripcién, o la cancelacion o modificacién de esta.

Debe tenerse en cuenta, ademas que:

La anotacion que proceda de providencias judiciales no se suspendera por apelacion u

oposicion de parte (Articulo 1141 del Codigo Civil).

Los bienes inmuebles o derechos reales anotados podran enajenarse o gravarse, pero

sin perjuicio del derecho de aquél a cuyo favor se haya hecho la anotacion.

Esta ultima disposicion debe ponerse en relacion con el Articulo 112 inciso primero,
letra e) del Codigo Procesal Civil y Mercantil segun el cual la notificacion de la demanda
hace anulable la enajenacién y gravamenes constituidos sobre la cosa objeto del
proceso, con posterioridad al emplazamiento, si bien tratandose de bienes inmuebles
este efecto solo se producira si hubiese anotado la demanda en el registro de la

propiedad.
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Los bienes inmuebles o derechos reales anotados podran enajenarse o gravarse, pero
sin perjuicio del derecho de aquel a cuyo favor se ha hecho la anotacién.” La anotacién
de la demanda es también posible cuando se trate de bienes muebles, cuando existan
organizados los registros respectivos, establece el Articulo quinientos veintiséis, parrafo
segundo del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, que se remite a los Articulo 1185
(registro de bienes muebles identificables) y Articulo 1214 (modificado por el Articulo 96

del decreto ley nimero 218) del Cédigo Civil.

Es obvio que la medida cautelar de anotacién de la demanda tiene su verdadero
sentido util cuando se trata de bienes inmuebles. “Articulo 1185. En el Registro de la
Propiedad se llevaran por separado los registros siguientes: de testamentos y
donaciones por causa de muerte, de propiedad horizontal, de fabricas inmovilizadas, de
buques y aeronaves, canales, muelles, ferrocarriles y obras publicas de indole
semejante, de minas e hidrocarburos, de muebles identificables y otros que establezcan

leyes especiales”.

- Secuestro

Si la anotacién de la demanda tiene mas sentido cuando se trata de bienes inmuebles,
para los bienes muebles la medida oportuna es el secuestro, que es la procedente
cuando se demande la propiedad de bienes muebles, semovientes, derechos o
acciones, o que se constituya, modifique o extinga cualquier derecho sobre los mismos

(Articulo 528, parrafo segundo del Codigo Procesal Civil y Mercantil).
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El secuestro se cumple mediante el desapoderamiento de la cosa de manos del deudor,
para ser entregada en depésito a un particular o a una institucién, legaimente

reconocida, con prohibicién de servirse en ambos casos de Ia misma.

. A pesar de que dicha norma se coloca en la seccion de las pruebas anticipadas, en el
mismo se regula la exhibicion de bienes muebles y semovientes, disponiendo que si el
obligado no cumple con exhibirlos, en el plazo que se le fije, el juez ordenara el
secuestro de los mismos, nombrando depositario. “Articulo 101. Exhibicién de bienes
muebles y semovientes. Si una vez decretada la exhibicién de bienes muebles o
semovientes, el obligado no cumple con exhibirlos en el término que se le fije, el juez
ordenara el secuestro de los mismo nombrando depositario. Si el secuestro no pudiere
hacerse efectivo por ocultacién o destruccion, el juez fijara provisionalmente los dafios y
perjuicios, pudiendo el solicitante pedir que se le trabe embargo preventivo sobre otros

bienes del requerido”.

En el Articulo 528 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil no se establece el modo
expreso, pero el secuestro como medida cautelar, al recaer sobre bienes muebles de
los que el demandado pide la posesion, supone la privacion de la facultad de disponer

de esos bienes.

A criterio de Mario Gordillo, esta medida procede Unicamente cuando el bien es el
objeto de la pretension y por ende el demandado se encuentra en obligacion de
entregarlo y no cuando el bien es embargado y garantiza el cumplimiento de una

obligacién que no es la entrega del bien mismo.
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El secuestro tiene una finalidad cautelar en sus dos formas: convencional y judicial.
Ambas persiguen sustraer de las facultades de disposicién de una o de ambas partes
determinado bien. En el primero, ello obedece a un acto de voluntad de los
contendientes; en el segundo, se produce por mandato de la autoridad judicial.
Generalmente el término secuestro se destina para denominar el ordenado por la

autoridad judicial.

Se diferencia del embargo, segun De la Plaza, porque “aquel versa sobre cosa
determinada a la que se pretende tener derecho y se limita a establecer
provisionalmente una situaciéon posesoria que puede ser de interés para los finales del
litigio; y, en cambio, el embargo, no recae sobre cosa a la que en especie se pretende
inicialmente tener derecho, sino que constituye una garantia patrimonial, que asegura,

in genere, la satisfaccion de unas responsabilidades que pretendemos exigir”.

Si la cosa ya no existe, 0 no pudiere secuestrarse, se embargaran bienes que cubran
su valor fijado por el ejecutante y por los dafios y perjuicios, pudiendo ser estimada

provisionalmente por el juez la cantidad equivalente a los daﬁos y perjuicios.

- Embargo

Esta medida pretende limitar el poder de disposicién del bien embargado, a diferencia
de la anotacién de demanda procede sobre cualquier clase de bienes registrables o no

y el objeto es que el valor de los mismos alcancen a cubrir el monto de la obligacion.
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Su finalidad es la de garantizar obligaciones dinerarias pero segtn De la Plaza “tiene
como finalidad concreta la de limitar, en mayor o menor grado las facultades de
disposicion del titular de la totalidad o de parte de un patrimonio, o simplemente, la de
determinados bienes, con el designio de que no se frustre el resultado de un proceso de

consignacion o de ejecucion”.

También la particularidad de crear una nueva situacion juridica, modificando la anterior
situacion del afectado, respecto de determinados bienes. Del embargo que aqui se trata
es del llamado embargo precautorio, toda vez que el que se lleva a cabo en los proceso

de ejecucioén tiene caracter ejecutivo.

El Coédigo Procesal Civil y Mercantil establece el derecho a pedir el embargo
precautorio, remitiendo al proceso de ejecucion lo relativo a la forma de practicar el
embargo, con el objeto de no incurrir en repeticiones innecesarias. “Articulo 527.
Embargo. Podra decretarse precautoriamente el embargo de bienes que alcancen a
cubrir el valor de lo demandado, intereses y costas para cuyo efecto son aplicables los

Articulos referentes a esta materia establecidos para el proceso de ejecucion”.

Cuando la pretension que se va a ejercitar en el posterior proceso, la que se ejercita al
mismo tiempo en la demanda o la que ya se ha ejercitado se refiere a una obligacion
dineraria, la medida adecuada es el embargo llamado preventivo o precautorio, para

diferenciarlo del embargo ejecutivo que es el que se adopta en el proceso de ejecucion.
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- Intervencion

Con las caracteristicas de un embargo, esta medida pretende limitar el poder de
disposicién sobre el producto o frutos que producen los establecimientos o propiedades
de naturaleza comercial, industrial o agricola, a través de un depositario llamado
interventor, que tiene la facultad de dirigir las operaciones del establecimiento en otras

palabras su objeto es garantizar la productividad de los bienes.

Aunque el Articulo 529 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil es muy impreciso en su
generalidad, la interpretacion del mismo en cuanto a la medida cautelar de intervencion
esta prevista para dos hipotesis, esto debido a que se tomo del proyecto de Couture

para el Uruguay®.

Las hipbtesis formuladas son:

Insuficiencia de la anotacién preventiva de la demanda: la anotacion de la demanda en
el registro de la propiedad no es medida suficiente, y no lo es cuando el verdadero valor
del bien sobre el que recae la pretension no consiste tanto en el bien mismo, cuanto en
su productividad. Se trata en estos casos de que la pretensién atiende a que lo que
pretende es la propiedad misma de establecimientos o propiedades de naturaleza
comercial, industrial o agricola, y entonces es evidente que la anotacion de la demanda
no asegura que el bien seguird siendo productivo, esto es, que el bien se seguira

administrando de modo que, al final del proceso principal, mantendra su valor.

28 Chacon, Mauro. Manual de derecho procesal civil guatemalteco. Pag. 172.
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En ese orden de cosas cuando la demanda se refiera a un condominio o sociedad, si se
pretende evitar que los frutos del bien, durante la tramitacion del proceso sean
aprovechados indebidamente por un conduefio, o que la sociedad sea administrada en
perjuicio de los demas socios, también es manifiesto que la anotaciéon de la demanda
es insuficiente. Aparece asi la medida cautelar de la intervencion. Por medio de ella el
juez procede a nombrar interventor fijando sus facultades, que se limitaran a lo
indispensable para asegurar el pretendido derecho del demandante, permitiendo en

todo lo posible la continuacién de la explotacion.

Garantia sobre estos bienes: Supuesto distinto es el de la adopciéon de una medida de
garantia que recaiga sobre establecimiento o propiedades de naturaleza comercial,
industrial o agricola, pues entonces de lo que se trata es de que el embargo no es
suficiente para garantizar que se seguird manteniendo el valor del bien, con el producto
de la venta del cual debe percibir su crédito el demandante. En estas circunstancias se

acude también a la intervencion.

En los dos casos debe tenerse en cuenta que el Articulo 37 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil al regularse la figura de los interventores, no se ha procedido a distinguir

claramente que:

Interventor: Constituye aquella persona que se limita a controlar o fiscalizar la
administracién que del establecimiento industrial o comercial, o de la finca urbana o
agricola, continua llevando el demandado (aunque lo referente a establecimientos

comerciales se rige ahora por el Cédigo de Comercio de Guatemala).
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que la persona que haya tenido la administracion conserve su cargo, parcial o

totalmente, bajo la fiscalizacién del interventor.

Administrador: Sustituye las facultades del anterior administrador, de modo que se
encarga de dirigir las operaciones del establecimiento industrial, o de la finca urbana o
rustica. Es el previsto en el parrafo primero del Articulo 37, pues en el mismo se
establece que este interventor dirigira las operaciones, autorizara los gastos ordinarios
del negocio, llevara cuenta comprobada de la administracion y depositara el valor de los
productores en establecimiento de crédito. En este caso el administrador realiza una

actividad contralora completa.

Deben tomarse en cuenta ademas de las normas complementarias de la disposicion
general contenidas en los Articulos 34 al 43 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, que
regulan como ya se indico, la materia relativa a los depositarios e interventores como
auxiliares del juez, asi como lo relativo a los diversos aspectos que pueden presentarse
en el desarrollo del depédsito o de la intervenciéon como son: venta de bienes, gravamen

de bienes, cierre del negocio, renuncia de los cargos, etc.

Dentro de la medida cautelar de intervencién, no es posible prever todas las situaciones
que pueden presentarse en esta materia, (lo cual es el objeto de la presente
investigacion) ya que el juez tendra que usar de su buen criterio, segun los casos y

circunstancias.
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2.6. Diferencias entre la medida cautelar de intervencion regulada en el Cédigo
Procesal Civil y Mercantil y la regulada en el Cédigo de Comercio de
Guatemala, asi también la regulada en la Ley de Bancos y Grupos

Financieros

Intervencién mercantil de conformidad con el Cédigo de Comercio de Guatemala de
Guatemala: “Articulo 661.- Embargo. La orden de embargo contra el titular de una
empresa mercantil solo podra recaer sobre esta en su conjunto o sobre uno o varios de
sus establecimientos, mediante el hombramiento de un interventor que se hara cargo
de la caja para cubrir los gastos ordinarios o imprescindibles de la empresa, y conservar
el remanente a disposicion de la autoridad que orden6 el embargo. No obstante, podra
embargarse el dinero, los créditos o las mercaderias en cuanto no se perjudique la

marcha normal de la empresa mercantil”.

Intervencién de conformidad con el Cédigo Procesal Civil y Mercantil: “Articulo 529.-
Intervencién. Cuando las medidas de garantia recaigan sobre establecimientos o
propiedades de naturaleza comercial, industrial o agricola, podra decretarse la
intervencion de los negocios. Podra decretarse asimismo la intervencién, en los casos
de condominio o de sociedad, a los efectos de evitar que los frutos puedan ser
aprovechados indebidamente por un conduefio en perjuicio de los demas. El auto que
disponga la intervencion fijara las facultades del interventor, las que se limitaran a lo
estrictamente indispensable para asegurar el derecho del acreedor o del conduefio,
permitiendo en todo lo posible la continuidad de la explotacion. Asegurado el derecho

del acreedor, se decretara de inmediato el cese de la intervencién”.
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El Cédigo de Comercio de Guatemala de Guatemala cre6 la medida hibrida que se
denomina embargo con caracter de intervencion, la cual puede decretarse en los casos
en que la controversia se produzca entre comerciantes, a quienes Unicamente se les
puede intervenir los negocios a través de la intervencion de la empresa de naturaleza

mercantil.

Asi, establece el Articulo 661 del Cédigo de Comercio de Guatemala, que la orden de
embargo contra el titular de una empresa mercantil solo podra recaer sobre esta en su
conjunto o sobre uno o varios de sus establecimientos mediante el nombramiento de un
interventor, la intervenciébn como tal, se encuentra regulada con mayor amplitud en el
Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, en el capitulo referente a los auxiliares del juez, que
no esta aplicable a la de indole mercantil, por la propia exclusiéon que hace el Cédigo de
Comercio de Guatemala en sus disposiciones derogatorias y modificatorias, al indicar
que: “Articulo IV.- El embargo o intervencién de empresas y establecimientos
mercantiles se sujetara a lo establecido en el Articulo 661 de este cddigo, por lo que en
estos casos no tendra aplicacién el Articulo 37 del Decreto Ley 107, Cédigo Procesal

Civil y Mercantil”.

Sin embargo, en la practica esta no fue una buena decisién, no solamente por el hecho
de haber mezclado dos medidas cautelares diferentes, sino porque los demandantes la
utilizan como medio de presién para obtener el pago de lo adeudado por parte del
demandado, quien al verse obstaculizado el curso hormal de sus negocios (nétese que
se desvirtia completamente la finalidad de la medida cautelar de intervencién que es

garantizar la productividad de los bienes).
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Con una persona extrafia a su empresa, opta por buscar formas de arreglo
extrajudiciales o, en su caso, que es muy comun, a poner dificultades al interventor en
el desempefio de su funcién, y quien al final de cuentas no sabe cuales son sus
atribuciones, al no haberlas asignado el legislador en el Coédigo de Comercio de
Guatemala de Guatemala, dada la defectuosa redaccion del precepto, la cual ocasiona
graves confusiones al otorgar la medida de intervencién en los juicios sumarios
mercantiles ya que sobrados problemas genera ya el otorgamiento de la misma en los

procesos en la via de apremio civil.
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CAPITULO Il

3. Derecho de defensa

3.1. Definicién y consideraciones preliminares

Los derecho inherentes a la persona humana, son aquellos que son propios de esta, y
que tutelan valores estrictamente personales por naturaleza, por lo cual puede
afirmarse que el derecho de defensa desde un punto de vista genérico, es un derecho
natural, inherente a la persona, este es el derecho a repeler un ataque cuando no haya
mediado provocacion, ni existir motivo alguno causado por la persona acometida; es el

ejercicio de una facultad en defensa de la integridad fisica del defensor.

El término defensa, se conoce como la acciéon o efecto de defender o defenderse, lo
cual significa amparar, proteger, librar, salvar, sostener dictamen u opinién contra otro.
Asi mismo puede decirse que defender, es la accidon de abogar, alegar ante un juez o
tribunal. De este se infiere que el derecho de defensa resulta consustancial al concepto
de proceso, ya que implica la busqueda de la verdad material planteada, como método

de encontrarla, la contradiccion en el juicio entre la acusacion y su antitesis, la defensa.

Este constituye una garantia constitucional donde se asegura a los interesados la
posibilidad de efectuar a lo largo de todo el proceso sus alegaciones con la seguridad

de que van hacer valoradas en la sentencia conforme a derecho.
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encuentra regulado en el Articulo 4, el que literalmente establece: “La defensa de la

persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser condenado, ni privado de sus
derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal
competente y preestablecido. Ninguna persona puede ser juzgada por tribunales

especiales o secretos, ni por procedimientos que no estén preestablecidos legaimente”.

Al respecto La Corte de Constitucionalidad hace mencién al Derecho de Defensa en
materia procesal, citando: “El derecho de defensa, en términos generales, garantiza que
quienes intervienen en la sustanciacion de un procedimiento, sea administrativo o
jurisdiccional, tendran la oportunidad de exponer sus argumentos y proponer sus
respectivos medios de prueba, de rebatir los argumentos y controlar la prueba de la
parte contraria y de promover los medios de impugnacién en la forma prevista
legalmente. De esa cuenta, cualquier acto de autoridad que, en contravencién a la
normativa aplicable y sin atender a las circunstancias concretas del procedimiento de
que se trate, impida hacer uso de tales mecanismos, reviste violacién a aquel derecho
constitucionalmente reconocido. Criterio sostenido por esta Corte en la sentencia de
quince de noviembre del afio dos mil nueve, expediente tres mil cuarenta y cinco - dos

mil nueve (3045-2009) 24",

El Articulo 16 de la Ley del Organismo Judicial establece: Es inviolable la defensa de la

persona y de sus derechos.

? Sentencia de la Corte de Constitucionalidad. Gaceta No.94. Expediente: 3045-1009. Fecha de
sentencia: 15/10/2009.
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Ninguno puede ser juzgado por comisiéon o por tribunales especiales. Nadie podra ser
condenado ni privado de sus derechos sin haber sido citado, oido y vencido en proceso
legal seguido ante juez o tribunal competente y preestablecido, en el que se observen
las formalidades y garantias esenciales del mismo; y tampoco podra ser afectado

temporalmente en sus derechos, sino en virtud de procedimiento que retina los mismos

requisitos.

Por lo cual puede afirmarse que el derecho de defensa es parte de la esencia del
debido proceso, asi lo han expresado expertos en la materia. Todos esos derechos
pueden ser agrupados en dos, que son la esencia del debido proceso, el derecho a la
defensa y el derecho a un juez imparcial. Todos los que acuden a los tribunales tienen
derecho a un juicio justo, a una recta administracién de justicia y a contar con las

debidas garantias procesales.

En una relacion juridica entre particulares, gobernada evidentemente por el derecho
privado pueden surgir controversias, por las cuales sea necesario dirigirse a los

organos creados para solventarlas.

Cuando no existe un acuerdo de voluntades y en consecuencia hay desavenencias
entre las partes, cada una de ellas tratara de imponer sus criterios refutando los
alegatos de su contrincante. Las partes deben de tratar de buscar la solucidén mas

adecuada de forma amigable, sin necesidad de llegar a un litigio.

67



En caso de que esto no sea posible deben de acudir a los organismos encargados de
dirimirlos. De lo anterior se entiende que los particulares no deben de hacer justicia por
sus propios medios, pues ya se ha superado la etapa de la venganza privada donde el
que se consideraba lesionado se hacia justicia con sus propias manos, y por ende, el
derecho de defensa pertenecia solo aquel que habia sido agredido. No cabe duda que
el proceso es la forma idonea para dirimir la litis por medio de un juicio, en donde las

partes tengan iguales oportunidades de defenderse.

El derecho de defensa es una prerrogativa que asiste a todos los usuarios de la justicia
en cualquier jurisdiccion, como se dijo anteriormente es un derecho inherente al ser
humano. Todas las personas sujeto de derecho tiene la facultad de acceder a los
organismos creados para solucionar las desavenencias que puedan surgir en sus
relaciones juridicas con los demas. Ese acceso no debe de verse limitado ni
entorpecido por ninguna circunstancia. Pero como ha sido sefialado, el derecho de
defensa no se limita al acceso al organismo creado para solucionar esos conflictos, sino
que ya dentro del mismo a las partes se les deben de garantizar y respetar este

derecho.

En este caso el proceso civil tiene sus propias caracteristicas que lo diferencian de los
demas procesos, y en consecuencia el derecho de defensa tiene un matiz algo
diferente adecuandose a esas caracteristicas y peculiaridades de esta area del
derecho. Asi por ejemplo, no se puede referir a los sujetos del derecho de defensa en el
proceso civil de la misma forma en que se haria en el proceso penal.

68



El derecho procesal civil no es un derecho punitivo, es un derecho que busca la
soluciéon de una controversia que ha surgido entre particulares, el proceso civil, opera

para combatir la litis, como el proceso penal opera para combatir el delito.

No es una relaciéon entre Estado y particulares, es una relaciéon entre particulares,
donde son las actuaciones de los mismos que deben de cefiirse en un marco garantista
del derecho de defensa, marco que es proporcionado por las mismas normas y por los

principios fundamentales rectores del proceso civil.

Una definicion del derecho de defensa en el proceso civil debe de abarcar los

siguientes puntos:

a) Que al momento que se produzca algin desacuerdo en una relacién entre
particulares de naturaleza civil, las partes no vean limitado su derecho de acudir

ante los organismos creados para dirimir los conflictos.

b) El proceso conlleva deberes y obligaciones para los sujetos que intervienen en
él, que procuran la vigencia del derecho de defensa en un proceso civil, asi el
que inicia el proceso (demandante) tiene a su cargo el cumplimiento de una serie
de obligaciones establecidas por los mismos cuerpos normativos y por los
principios fundamentales del proceso civil que impiden la violaciéon o la merma

del derecho de defensa del adversario.
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De igual forma contra quien se ejerce la accion (demandado) y aquel que esta
llamado a dirimir la Litis (juez), existen una gama de deberes u obligaciones que

permiten la vigencia del derecho de defensa en un proceso civil.

c) Ya en el desarrollo del proceso las partes tienen derecho de exponer sus
pretensiones y de rebatir los argumentos de la parte contraria en la forma en que
las normas lo han establecido. De igual forma tienen derecho a recibir una justa

decisién de un juez imparcial (sentencia).

El derecho de defensa ha surgido como una necesidad ante los multiples abusos que

se cometian, en aras de solucionar los conflictos que surgian entre los particulares.

Resulta importante sefialar cudl es el objeto de todo proceso, puesto que el derecho de
defensa busca que se respeten todos los derechos fundamentales de los usuarios de la

justicia y en consecuencia una justa culminacion del proceso.

Su finalidad puede ser visualizada en una doble vertiente, teniendo en consideracion si
se refiere a un proceso como ente abstracto, 0 a un proceso particular y especifico. El
primero es hacer justicia, garantizar el derecho material y el mantenimiento de la paz
social; mientras que el segundo busca resolver las pretensiones que le han sido
suministradas; pero sin importar la materia sobre la que verse tiene como finalidad

servir de mecanismo para alcanzar el bienestar de la colectividad.
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El derecho de defensa en el proceso civil esta llamado a garantizar los derechos de
ambos litigantes, diferencia que resulta a simple vista con el proceso penal que busca la

proteccion de los derechos del inculpado a un juicio justo.

De forma analégica su finalidad en el proceso civil es garantizar el acceso de la parte
que se entiende lesionada; que esa parte, que se denomina demandante, respete las
normas procesales pautadas para el desenvolvimiento justo y la no violacion del
derecho de defensa del adversario, llamado demandado; que en el desarrollo de la litis
ambas partes puedan plantear sus pretensiones y refutar las de su contrincante; que al
finalizar los debates a los litigantes les sea dada una solucién debidamente motivada y

justa.

Se busca con un proceso justo que los intereses patrimoniales, familiares y los demas
de orden particular no se vean afectados por actuaciones indebidas de los litigantes ni
del propio 6rgano que deba dirimirla. Al salvaguardar los derechos e intereses de los
que es titular toda persona que acude a las jurisdicciones civiles, el derecho de defensa

esta ayudando a mantener el equilibrio y el orden social.

No es un derecho sin valor real, por el contrario, ha sido concebido para que sirva de
barrera o impedimento a aquellos actos que atenten con otros derechos fundamentales

de la persona humana, visto también como un derecho de caracter constitucional.
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3.2. Naturaleza juridica

La defensa de cualquier procesado es una institucién de orden publico absolutamente
obligatoria, donde no cabe transigencia, ni tolerancia, por afectar los principios
fundamentales de una sociedad o las garantias precisas de su existencia, como
expresion del sistema juridico equilibrado y justo. Por esto, el derecho de defensa deber

ser inviolable y regularse con toda amplitud en los ordenamientos legales.

3.3. Principios fundamentales

El derecho de defensa es una de las libertades publicas fundamentales establecidas en
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, como efectiva salvaguardia de
los intereses y derechos de la persona humana, de su integridad fisica y de su dignidad.
La significacién del derecho de defensa es extraordinaria y trascendental, dado que
constituye el mas idéneo sustentaculo de la justicia y de la paz social, que no puede ni

debe jamas ser ignorado por los tribunales judiciales, ni por el aparato estatal.

Ademas de lo anterior se puede afirmar que de conformidad con los principios en que
se basa la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, a través del derecho de
defensa, se garantiza el respeto debido a las libertades ciudadanas, los derechos del
hombre, para asegurar el régimen de derecho, y poder desarrollar adecuadamente los
principios y garantias del debido proceso, dandose asi un sistema armodnico que

asegure la supremacia constitucional en todo acto juridico.
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Como principios del derecho de defensa pueden establecerse:

- Derecho a ser oido.

- Derecho a la presuncién de inocencia.

- Derecho a ser juzgado por los jueces naturales.

- Derecho a no confesion contra si mismo.

- Responsabilidad del Estado por error judicial.

- Non bis in indem.

3.4. Caracteristicas

El derecho de defensa comprende la posibilidad de argumentar y rebatir los
fundamentos de hecho que la parte contraria haya podido formular en apoyo a las
suyas. Se dice que es una caracteristica que compete a todas las partes del proceso.

Ademas se manifiesta en el hecho de que las partes de un proceso siempre han de
estar informadas de las actuaciones del proceso, mediante la notificacién de las
resoluciones que afecten a cada una de ellas y que, en definitiva, inciden en el proceso,
es por ello que se pueden establecer las caracteristicas principales del derecho de

defensa las cuales se explican a continuacion.
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- Inviolable

Ya que ni el érgano jurisdiccional ni su titular, pueden impedir que cualquier procesado
ejerza actos y actuaciones necesarias encaminadas a probar la inocencia o la falta de

obligacién de algun hecho que se le imputa.

- Inalienable

Ello porque no puede concebirse que haya juicio sin la garantia de defensa, que se
traduce en garantia de igualdad de defensa y de su libertad, a que tiene derecho

cualquier persona.

- Irrenunciable

Ya que la renuncia a este derecho es imposible o prohibida, por ser esta inherente al

ser humano.

3.5. Ambito legal

Como ya se ha mencionado antes, en Guatemala el derecho de defensa es
ampliamente reconocido en la legislacion, regulado en gran diversidad de normas
legales dentro del ordenamiento juridico, a continuacién se hara referencia a las normas

de mayor relevancia en las cuales incide el derecho de defensa.
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Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 12 regula: “Derecho
de defensa. La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser
condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en

proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido.

Ley del Organismo Judicial, en su Articulo 16 regula: “Es inviolable la defensa de la
persona y de sus derechos. Ninguno puede ser juzgado por comision o por tribunales
especiales. Nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos sin haber sido
citado, oido y vencido en proceso legal seguido ante juez o tribunal competente y
preestablecido en el que se observen las formalidades y garantias esenciales del
mismo; y también podran ser afectado temporalmente en sus derechos, sino en virtud

de procedimiento que redna los mismos requisitos”.

Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, en su Articulo 4,
establece: La defensa de la persona y de sus derechos son inviolables. Nadie podra ser
condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en

proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido”.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su Articulo 10 establece: “Toda
persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad a ser oida publicamente y con
justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus

derechos y obligaciones...”.
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las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra

derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente o imparcial, establecido por la ley; en la substanciacion de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacién de

sus derechos u obligaciones de caracter civil...”.

Todo ello sin tomar en cuenta toda la legislacién que regula el derecho de defensa en

materia penal, el cual no interesa para la materia de estudio de la presente tesis.

3.6. Derecho comparado

En diversas Constituciones también se encuentra ampliamente regulado el derecho de

defensa, como por ejemplo las siguientes:

Constitucion de Italia, en su Articulo 24 establece: “Todos pueden actuar en juicio por la
tutela de sus derechos e intereses legitimos. La defensa es derecho inviolable en todo
estado y grado de procedimiento. Quedan asegurados a los ingredientes, mediante
institutos creados al efecto, los medios para actuar y defenderse ante cualquier
jurisdiccién”. .

La Constitucion de Paraguay en su Articulo 27 establece: “La defensa en juicio de la

persona o los derechos son inviolables”.
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La Constitucion de Honduras, en su Articulo 44 regula: “El derecho de defensa es

inviolable”.

La Constitucién de la Republica Federal de Alemania, regula en su Articulo 30: “Todos

tienen derecho a ocurrir ante los tribunales para defender su derecho”.
La Constitucién de Rusia, en su Articulo 111, establece: “La vista de las causas en

todos los tribunales de la U.R.S.S. es publica, siempre que la ley no prevea

excepciones, asegurandose al acusado el derecho de defensa”.
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CAPITULO IV

4, La violacion al derecho de defensa en el otorgamiento de las medidas

precautorias en el juicio ejecutivo

41. Consideraciones preliminares

Ya analizada la gran importancia del derecho de defensa en cualquier tipo de proceso
judicial, se hace necesario un analisis de |la afectaciéon de derechos por parte de las
personas demandadas (ejecutados) dentro de un juicio ejecutivo, ello ya que en la

practica se puede afirmar que las medidas precautorias son mal empleadas.

Esto se debe a que como las medidas precautorias deben tomarse en un momento en
que el resultado de la controversia es incierto, existen dos riesgos inherentes a las
mismas que se deben tener en mente y evitar que se materialicen: Como primer punto,
el prejuzgar—o dar la apariencia de que se ha prejuzgado—el fondo de la controversia;
y como segundo punto que la medida se solicite por una parte para hostigar al
contrario. Un claro ejemplo de ello, es el caso de las ejecuciones de carteras bancarias,
en donde solo se utilizan para coaccionar al ejecutado a que pague, sin ser una

institucion aseguradora de las resultas del juicio, tema que se tratard mas adelante.

Por lo tanto, en la emision de dichas medidas el tribunal debe actuar con cuidado al
tener que tomar la decisién de su emisién, equilibrando dos intereses opuestos y ambos

justificados.
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Por un lado, la urgencia para emitir las medidas so pena de que el transcurso del
tiempo haga nugatoria la ejecutabilidad o utilidad practica de la sentencia; y, por el otro
lado, el peligro de prejuzgar el fondo del asunto, lo cual podria invitar a una solicitud de

nhulidad o no-reconocimiento.

En la actualidad surge el problema derivado que personas de mala fe utilizan este tipo
de procesos para la afectacion y exigencia de derechos constitucionalmente protegidos,
a través de titulos ineficaces, que los o6rganos jurisdiccionales por la cantidad
exorbitante de procesos no hacen una calificaciéon adecuada y legitima del mismo, solo
admitiendo mecanicamente a tramite las demandas y otorgando las medidas
precautorias solicitadas por la parte actora con el riesgo de prejuzgar el fondo del
asunto utilizando la persecucion y el hostigamiento para asegurar en la mayoria de
casos el pago y con ello afectando gravemente los derechos de la parte ejecutada, sin

que ella haga uso de su derecho legitimo de defensa.

Un grave problema que se ve en la practica jurisdiccional, es el cobro de honorarios por
parte del personal auxiliar de la judicatura. Ya que en la mayoria de estos, se otorgan
oficios de medidas precautorias, los cuales tienen un costo de diez quetzales, asi
también si la parte actora solicita alguna certificacién ya sea del mandato con que se
acredita la personalidad o bien del titulo ejecutivo, esto también genera un honorario de
diez quetzales. Entonces en carteras bancarias, en donde son cientos de procesos al
personal de la judicatura le interesa la admisiéon para su tramite de la demanda y la
emision de los oficios de medidas precautorias, ya que estos generan un cuantioso

emolumento, adicional a su sueldo nominal.
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Por lo que se encuentra adecuado que los tribunales del pais tengan presente lo

siguiente:

a) Se debe mantener el status quo mientras se resuelve la controversia;

b) Deben ser medidas que eviten un dafo irreparable;

Los tribunales deberian acostumbrar modificar, suspender o revocar las medidas

precautorias a peticion de una de las partes en casos excepcionales.

También es recomendable que el solicitante de las medidas precautorias sea
responsable de los dafos y perjuicios que la medida genere a la contraparte en caso de
que el tribunal determine que no se debié haber otorgado. Ya que tal medida no debe
verse como una forma de hostigar al ejecutado, esta es solo una institucion juridica que

busca asegurar las resultas del juicio.

4.2. Fumus boni iuris o apariencia de buen derecho

El fumus boni iuris traducido literalmente quiere decir “humo de buen derecho”, mas en
su acepcidn semantica debe entenderse como apariencia o aspecto exterior de

derecho.

En el fumus boni iuris existen fundados elementos de conviccidn que pueden

comprometer la responsabilidad de la persona ejecutada.
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También se puede decir que se refiere a “la apariencia de buen derecho” o, como lo
expone la jurisprudencia espafiola, “un tufo de buen derecho™. Esto es una resolucion
(provisional e instrumental) basada entonces en la probabilidad o indicio de las pruebas

no han sido debatidas y calificadas en el proceso.

Asi mismo es también conocido como la verosimilitud del derecho invocado; el fumus
boni iuris, junto con el periculum in mora (peligro en la demora) y la prestacién de la
caucion, son las condiciones o presupuestos requeridos para la obtencion y amparo de
una medida precautoria o cautelar, esta ultima es la decisién cautelar ejecutada durante

el juicio.

El fumus boni iuris constituye el primer requisito que debe verificar el juez al enfrentarse
a la obligacion de dictar una providencia cautelar. Es decir que esto se traduce en la
existencia de un juicio o razonamiento donde el érgano jurisdiccional encargado de
decretarla, prevé las probabilidades sélidas de que el solicitante de la medida sera

beneficiado por lo dispuesto en la resolucién definitiva.

Esto es mas que una valoracioén subjetiva y en gran parte, discrecional, del juez sobre la
apariencia de que existen intereses, tutelados por el derecho. Es por ello que para que
las medidas precautorias se concedan tienen que concurrir tres requisitos: El fumus

boni iuris, el periculum in mora y la prestacién de caucion.

% Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol del 19 de abril de 1993. La expresion también se
encuentra en un Auto del Tribunal Supremo de Espafia, del 14 de junio de 1993 o sea unos dos meses
mas tarde.
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4.3. La contradiccion en el juicio ejecutivo y su limitacion en la Ley de Bancos y

Grupos Financieros

En todo proceso es principio fundamental que exista contradiccion en el mismo, asi
como racionalidad en la emision de resoluciones judiciales, ello por la importancia que

tiene dentro del debido proceso.

Se define la contradiccién como: “Negativa de una afirmacion ajena. Manifestaciones
opuestas hechas por una misma persona. Oposicidén, contrariedad. Incompatibilidad de
dos proposiciones, que no pueden ser a la vez verdaderas, por cuanto una de ellas

afirma y la otra niega Jo mismo®®”.

Desde Aristételes, el principio de contradiccion es una condicién de la posibilidad de
pensar en sentido, de un pensar racional. En suma, una exigencia del pensamiento
racional. El principio de contradiccidn establece que toda proposicién idéntica o

analitica es verdadera, y su contradictoria es falsa.
Cuando un Grupo Financiero o un Banco del sistema, inicia un juicio ejecutivo en contra
de cualquier este tiene caracteristicas especiales, las cuales merecen un analisis. Por

ejemplo, el Articulo 109 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, establece:

Excepciones. El juez solo dara tramite a las excepciones de prescripcion y de pago.

%8 Cabanelias, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 90.
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En este ultimo caso el ejecutado debera presentar:
a) El documento emitido por el banco con el que acredite que se ha pagado la
cantidad que motiva la ejecucién, que debe incluir capital, intereses y costas

judiciales; o,

b) Certificacion de un tribunal de la resoluciéon que apruebe el pago por consignacion.

Cualquier otra excepcién sera rechazada de plano, pero la parte ejecutada tendra la

facultad de hacerla valer mediante juicio ordinario posterior...".

Es perceptible como la ley en este caso hace un tratamiento especial a los bancos y a
los grupos financieros del sistema, al limitar la posibilidad de la defensa de la parte
ejecutada, ya que el Coddigo Procesal Civil y Mercantil, es claro al regular las
excepciones que pueden presentarse en juicio, como las siguientes: Incompetencia,
litispendencia, demanda defectuosa, falta de capacidad legal, falta de personalidad,
falta de personeria, falta de cumplimiento del plazo de la condicién a que estuviera
sujeta la obligacién o el derecho que se haga valer, caducidad, prescripcién, cosa

juzgada y transaccion.

Por ejemplo, un titulo ejecutivo en el que se plasme el nhombre del ejecutado de una
manera erronea, esto podria ser atacado por una excepcién previa de falta de
personalidad, pero como en la ley hace una limitacién respecto a las excepciones, esta

excepcion previa no procederia.
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Asi también por ejemplo cuando la demanda inicial posea errores claros en su solicitud
y el juez la admite a su tramite, esta podria ser atacada por la parte ejecutada con una

excepcion de demanda defectuosa.

Con lo cual se observa que la propia ley en el Articulo citado, limita en gran medida la
posibilidad de que surja la litis y con ello la contradiccidbn en el juicio ejecutivo,

promovido por alguna institucion bancaria.

Otro factor que incide grandemente en que la ausencia de contradiccion en el juicio
ejecutivo, es la generacion de honorarios del requerimiento de pago, los cuales la parte
actora estan obligada a pagar, para que se notifique a la parte ejecutado y se le

requiera de pago en el mismo instante.

En la practica las instituciones bancarias, utilizan esta clase de juicios solo para que se
decreten las medidas precautorias, como una forma de hostigar a los ejecutados como
se vera mas adelante y como no hay forma de obligar a la parte actora a hacer efectivo
este pago, se dificulta la contradiccion dentro de los mismos, violandose entonces el
derecho legitimé y constitucional de defensa.

4.4. El prejuzgamiento judicial y el hostigamiento bancario

Este tema es de mucha importancia, por contener tintes que inciden en la seguridad

juridica y de orden publico, ya que la mayoria de procesos judiciales de tipo ejecutivo

son promovidos por los bancos y grupos financieros del sistema.
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Por la gran cantidad de procesos que manejan las entidades mencionadas, utilizan
métodos que influyen en el prejuzgamiento judicial y la exigencia. Dichas instituciones
utilizan artimafias como por ejemplo la certificacion de los mandatos con que se
acredita la representacion del mandatario, que actua como abogado director dentro de
los procesos o bien las certificaciones de los titulos ejecutivos. Por ley estas
certificaciones generan honorarios, por lo cual en la mayoria de ocasiones, por ser
tantos los juicios ejecutivos de indole bancaria, los 6rganos jurisdiccionales admiten a
tramite dichas demandas, sin hacer un mayor estudio de la demanda en mencion. Ya
que les interesa lo que les generara de honorarios tales proceéos, influyendo en gran

medida al prejuzgamiento judicial.

Ademas en la praxis se observa como los bancos, teniendo amplios recursos
econdémicos en sus ejecuciones, cuando pagan los honorarios generados por la
obtencion de las medidas precautorias, pagan mas que su costo real, ello porque
utilizan a las medadas precautorias, no como guardianas de las resultas del proceso,
sino como métodos de hostigamiento para que los ejecutados paguen lo que segun
ellos se adeuda, estableciendo los interés, la mora y las costas procesales

unilateralmente.

Ademas en este punto es necesario mencionar, como se surge un hostigamiento
gracias a los sistemas informaticos o bases de datos que algunas empresas manejan
para obtener informacion de las personas, ya que en ellas se establecen las demandas
planteadas en contra de las personas, las que afectan grandemente su ambito laboral,

crediticio y bancario.
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4.5. La necesidad de una regulacion mas adecuada ante la posible violacién al
principio de defensa en el otorgamiento de las medidas precautorias en el

juicio ejecutivo bancario

Por elementos como la inexistencia de notificacion a la parte ejecutada, imposibilidad
de excepcionar en contra de la parte actora, la vulneracién al derecho de defensa y con
el al debido proceso, la afectacion en su ambito laboral, comercial y crediticio, es
necesario realizar un aporte acerca de cual podria ser una regulacién mas adecuada
para la salvaguarda de derecho de defensa consagrado en la Constitucion Politica de la

Republica en materia del juicio ejecutivo, promovido por instituciones bancarias.

Con la presentacion de las demandas ejecutivas, a estas se les asigna el juzgado que
va a conocer del proceso y el numero del mismo, si el juez considera suficiente tanto la
demanda ejecutiva como el titulo que sirve de base para la ejecucion, va a admitir para
su tramite la demanda, decretando las medidas precautorias, solicitadas. En la mayoria
de casos observados en materia bancaria, se decreta el embargo precautorio de las

suentas bancarias, el arraigo y el secuestro del algun bien.

Por lo que la parte actora, solicita los oficios de dichas medidas e inmediatamente
procede a su diligenciamiento el cual se hace en los Bancos del sistema, en la
Direccion General de Migracion y en el Registro General de la Propiedad

respectivamente.
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Es importante mencionar como que como en los casos del juicio ejecutivo, no existe la
caducidad de instancia, los Grupos Financieros y los Bancos del sistema aprovechan
estas situaciones, para dejar los procesos paralizados un tiempo prudencial, para luego
volver a solicitar la reiteracion de las medidas precautorias en su oportunidad, las
cuales son otorgadas y con ello volver a hostigar al ejecutado para que pague lo que

segun ellos, les adeudan.

Es por ello que observando cdmo se ha tergiversado la naturaleza del juicio ejecutivo y
el otorgamiento de las medidas precautorias, urge una propuesta que obligue a los
Grupos Financieros y Bancos del sistema a respetar los derechos de toda la
ciudadania, permitiéndole por lo menos su legitimo derecho de defensa ante demandas

arbitrarias y muy perjudiciales para el desarrollo de cualquier persona.

4.6. Propuesta de regulacion para la adecuada aplicacion de las medidas

precautorias en el juicio ejecutivo bancario

El fin de la propuesta se vierte principalmente en dos elementos, el primero acerca de la
posible inconstitucionalidad de ley del Articulo 109 de la Ley de Bancos y Grupos
Financieros al establecer: “Excepciones. El juez solo dara tramite a las excepciones de
prescripcion o de pago. En este ultimo caso el ejecutado debera presentar. a) El
documento emitido por el banco con el que acredite que se ha pagado la cantidad que
motiva la ejecucidn... o, b) Certificacidn de un tribunal de la resolucién que apruebe el

pago por consignacion. Cualquier otra excepcion sera rechazada de plano...”.
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Al analizar la frase, cualquier otra excepcion sera rechazada de plano... Se observa
una violacién a la posibilidad de que surja un contradictorio perfectamente Gtil dentro de
cualquier juicio, como asi lo establecieron los legisladores del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, al regular una serie de excepciones que por la abundancia de situaciones
inmersas a los procesos civiles, podian suscitarse y otorgando con ello preeminencias y
privilegios especiales a los Grupos Financieros y Bancos del sistema, que cualquier otra
persona individual o colectiva no tienen. Por lo que se violan el principio de igualdad
procesal y el principio de defensa, ambos principios regulados en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala. Ya es funcién de los abogados colegiados
activos, hacer un analisis de dicho Articulo y si asi lo considerasen hacer el
planteamiento de Inconstitucionalidad Parcial de Ley a fin que la Corte de

Constitucionalidad, resuelva sobre el mismo.

El segundo de los planteamientos se establece dentro de la sustanciacion del proceso
del juicio ejecutivo, el cual debe de ir encaminado a la obligacidon que se le debe
imponer a la parte actora, a fin de que se pague los honorarios que causan el
requerimiento de pago, a través de exhorto respectivo. Ello derivado a que actuaimente
los Grupos Financieros y los Bancos del sistema, utilizan las medidas precautorias,
solamente como formas de hostigamiento a la parte ejecutada, sin prestar ninguna
garantia de las resultas de las mismas, ni del interés en que la parte ejecutada sea
notificada en algun momento acerca del proceso en cuestion. Es por ello que surge la
necesidad que de alguna manera se obligue a la parte ejecutada a hacer efectivo este

pago de honorarios y garantizarle su notificacion a la parte ejecutada

89



Entonces la propuesta para ello, es la siguiente:

- Presentacion de demanda o escrito inicial de ejecucion, cumpliendo con todos

los requisitos del Articulo 61, 106 y 107 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

- El juez calificara la demanda y el titulo que sirve de base a la ejecucion vy si la

considerase suficiente admitira a tramite la demanda.

- En su primera resolucion debera establecerle a la parte actora del proceso, que
dentro del tercer dia de notificada la primera resolucién, debera presentar el
recibo doscientos veinte C de los honorarios de ley, a efecto que se realice el
requerimiento de pago, con la salvedad de que si no se cumple con el plazo,
dicha resolucion sera revocada de oficio, y se rechazara la demanda, ya que no
existen garantias suficientes de notificacibn a la parte demandada, en

salvaguarda del principio de defensa y debido proceso.

- Una vez presentado el recibo veinte C correspondiente a los honorarios de ley, la
parte actora ya podra solicitar los oficios de medidas precautorias, que se

hubiesen decretado, y con ello se continuara el juicio conforme a lo establecido

en la ley.
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CONCLUSIONES

1. La aplicacion de medidas precautorias son medidas para asegurar las resultas
de los juicios ejecutivos, pero en la practica los Bancos del sistema y los Grupos
Financieros las utilizan Gnicamente como forma de hostigamiento a las personas

ejecutadas y perjudicarlas en su ambito econdmico, laboral y crediticio.

2. Las medidas precautorias son instituidas como medidas tendientes a asegurar
las resultas de los procesos, las cuales eran analizadas y se otorgaban si
efectivamente se creian indispensables para la consecucién del mismo.
Actualmente se otorgan sin ningun analisis previo y sin prestar las garantias

minimas que establece la ley.

3. Un elemento que influye grandemente al derecho de defensa por parte de los
ejecutados en los juicios ejecutivos promovidos por Grupos Financieros y Bancos
del sistema, es la limitacion existente referente a la interposicién de excepciones,

las cuales en la ley se ven limitadas a Prescripcién y Pago Total.

4. El juez, al evaluar la demanda, el titulo ejecutivo y admitir para su tramite la
solicitud de ejecucién, deberia, en la misma resoluciéon, ordenar a la parte
ejecutante el pago de los honorarios correspondientes al requerimiento de pago.
Todo ello a fin de garantizar la notificacion de la parte ejecutada, en salvaguarda

de su derecho de defensa.
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5. La saturacién de procesos y los intereses lucrativos del personal de los 6rganos
jurisdiccionales, dan como consecuencia que los juicios ejecutivos promovidos
por Grupos Financieros y Bancos del sistema, sean admitidos para su tramite
con graves omisiones en el cumplimiento de los requisitos esenciales que

establece la ley.
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RECOMENDACIONES

1. El Estado de Guatemala, a través de los Juzgados de Paz y Primera Instancia
que conocen de materia civil y aplican las normas vigentes a casos concretos,
debe garantizar a la poblaciéon guatemalteca el cumplimiento de ciertos requisitos
previos al otorgamiento de las medidas precautorias. Ello con la finalidad de que
la parte ejecutada no salga mas perjudicada en detrimento de su patrimonio y

con ello se extinga la posibilidad del pago.

2. El Estado de Guatemala, a través de la Superintendencia de Bancos y los
Juzgados de Paz y Primera Instancia del Ramo Civil presenten un proyecto en el
cual se establezcan propuestas encaminadas a la no utilizacién de las medidas
precautorias, como medidas de hostigamiento. Sino, por lo contrario, mejoren los
indices de capacidad al colocar créditos y asi poder obtener mejores garantias

de pago.

3. El Estado de Guatemala, a través de las entidades competentes, debe analizar la
posibilidad de declarar inconstitucional parcial del Articulo 109 de la Ley de
Bancos y Grupos Financieros que establece: “Cualquier otra excepcion sera
rechazada de plano...”; ya que limita por completo la posibilidad de una defensa
técnica, en contrario sensu a lo establecido en el Coédigo Procesal Civil y

Mercantil y a la Constitucion Politica de la Republica.
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4. Es necesario que los oérganos jurisdiccionales, contribuyan conforme a sus
practicas a solicitar la presentacion del recibo correspondiente al pago del
requerimiento de pago. Ello para garantizar la efectiva administracién de la
justicia y permitir la posibilidad de defensa de la parte ejecutada y el debido
proceso y asi evitar la saturacién de procesos ejecutivos sin movimiento alguno,

planteados unicamente como formas de hostigar a la parte ejecutada.

5. El Organismo Judicial, a través de la Gerencia de Recursos Humanos debe
preparar de manera adecuada al personal de los 6rganos jurisdiccionales, acerca
de la importancia que tiene que las instituciones juridicas se apliquen conforme a
su naturaleza juridica, ya que como en las medidas precautorias, estas se
utilizan al final para fines muy diversos de los que originalmente el legislador

previo, causando graves consecuencias a la poblacion guatemalteca.
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