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indirecta, la bibliografica, de analisis y contenido.
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INTRODUCCION
El proceso es una serie de actos relacionados entre si, que persiguen la aplicacién de la
ley a través de los organos jurisdiccionales, que resuelven de acuerdo a las
pretensiones planteadas por los sujetos procesales, en donde se expone un conflicto y

lo que se pretende es una resolucion investida de certeza juridica.

De dichas pretensiones, es que se derivan una serie de actos dependientes al asunto
principal, que lo que buscan es garantizar el derecho de una de las partes en
controversia o las resultas del proceso principal, entre estos actos se encuentran las

providencias cautelares.

En la practica judicial existe carencia de regulacién legal acerca de los presupuestos y
la manera en qué deben aplicarse las medidas cautelares, en ese sentido surge la
necesidad de determinar y unificar criterios asi como proponer procedimientos para la
aplicacién de una medida de esta naturaleza, después de haber sido decretada su

procedencia por el érgano jurisdiccional competente.

La Intervencidon como providencia precautoria busca garantizar la productividad de los
bienes que respaldan la obligacién materia del litigio. Por la importancia de esta medida
se hace necesario tratar el tema toda vez que en Guatemala no existe un reglamento

para su aplicacion.

(i)



Lo que se pretende en el desarrollo de la presente investigacion es plantear un-=
panorama amplio de lo que implica la medica cautelar de Intervencién y para ello en el
capitulo primero se analizan las generalidades del proceso, la naturaleza de los
procesos civiles y mercantiles, los principios rectores, la jurisdiccion, la competencia y lo
que se entiende por actos procesales; en el capitulo segundo se abordan los tipos de
proceso regulados en nuestra legislacion; seguidamente en el capitulo tercero se trata
el tema de las providencias cautelares, su clasificacion, los requisitos de su
procedencia, caracteristicas y otras medidas; en el capitulo cuarto se analiza la medida
cautelar de intervencion, su regulacidon en el Codigo Procesal Civil y Mercantil
relacionada a la legislacibn comparada, haciendo un desglose de las providencias
cautelares en Chile, Espana, Argentina, y Uruguay con los consecuentes criterios en
cada uno de estos paises; y por ultimo en el capitulo quinto se hace una sinopsis de los
criterios observados en los juzgados civiles en Guatemala, respecto al tema de la
Intervencidn, que involucra las calidades que el juez considera al momento de designar
a un interventor, asimismo, lo que se pretende, al resolver que debe intervenirse una
empresa, las facultades que debe tener este personaje en su calidad de auxiliar de la

administracion de justicia y lo minimo que deberia contener una resolucion de este tipo.

Importante es la propuesta de aplicacion de la medida cautelar y el analisis de la
regulacion actual tanto en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil como en el Cédigo de
Comercio, que puede ser objeto de consideracion por los legisladores para poder
optimizar este tipo de medida cautelar dentro de los procesos civiles y mercantiles y
porque no supletoriamente a otras ramas del derecho.

(ii)



Finalmente se vierten las conclusiones, recomendaciones y bibliografia que sustenta el -

presente trabajo.

(i)



CAPITULO |

1. El proceso y el procedimiento: generalidades

Etimologicamente el término proceso equivale a avance, a la accion y efecto de avanzar,
sin embargo, juridicamente se refiere no solo a avanzar sino también a una serie o
sucesion de acontecimientos que llevan un orden légico y buscan modificar una

situacion determinada.

El proceso es una serie de actos relacionados entre si, que persiguen la aplicacion de la
de la ley a través de los drganos jurisdiccionales, que resuelven de acuerdo a las
pretensiones planteadas por los sujetos procesales, que exponen un conflicto y lo que

se pretende es una resolucion investida de certeza juridica.

No hay duda que el fin del proceso es la resolucion de un conflicto de intereses que ha
surgido, en donde lo que se pretende es lograr mantener la paz social y armonia,
regulando el ejercicio de la funcién publica, llevada a cabo por los oOrganos
jurisdiccionales, en donde se busca la aplicacion de la ley a un caso concreto y la
imperatividad de los fallos, creando certeza juridica y aceptacion por parte de los sujetos

procesales de la resolucion obtenida.

Asimismo debe tenerse presente que para que exista un proceso es primordial la
existencia de pretensiones, cuyos titulares trataran de realizarlas por medio de la
intervencion del Estado a través de los 6rganos jurisdiccionales, revestidos de poder,

derivado del ejercicio de la jurisdiccion, en donde las partes procesales actuaran para




que se tomen en cuenta dichas pretensiones y sean consideradas conforme al derecho =+

objetivo.

Se define el proceso como: “la institucidn juridica que tiene por objeto la satisfaccion
publica de pretensiones, cuando éstas por la materia sobre la que recaen, afectan el

ordenamiento juridico privado”.’

1.1. Naturaleza del proceso civil

Si se entra a desglosar la locucion proceso civil, puede entenderse primeramente que
proceso no se refiere propiamente al estudio del procedimiento, que es solo el lado
externo del proceso. La idea del proceso es una idea teleolégica, es decir, que se haya

necesariamente ligada a un fin, que es cumplir con la funcién jurisdiccional.

Para entender un poco mas lo referido al proceso, puede decirse que este comprende
“‘una serie de actos regulados por la ley y realizados con la finalidad de alcanzar la
aplicacion judicial del derecho objetivo y la satisfaccion consiguiente del interés

legalmente tutelado en el caso concreto, mediante una decision del juez competente”.?

Civil, por oposicidon a penal, administrativo, laboral, entre otras ramas del derecho,
comprende todo aquello que convencionalmente se denomina derecho civil, que va
creciendo dia con dia vy se refiere a las normas que regulan las relaciones juridicas

privadas aplicables a todas las personas que se hallan en una misma situacion juridica.

' Guasp, Jaime. Derecho procesal civil. Pag. 30

2De Pina, Rafael. Diccionario de derecho. Pag. 400



Desde el punto de vista logico, “el proceso civil es una rama juridica que hasta el diay dek
hoy a trabajado de manera mas intensa sus conceptos por Io que contiene muchos
puntos que son fundamentales para la teoria general del Derecho, que sirven no solo de
orientacion sino también para el pleno tratamiento de los problemas relacionados a otras

ramas juridicas”. ®

1.2. Naturaleza del proceso fnercantil

La legislacidon guatemalteca contempla la separacion entre derecho sustantivo civil y
derecho sustantivo mercantil, aunque tiene unificado el derecho procesal; tenemos un
Cddigo Civil y un Codigo de Comercio que operan por separado y a su vez un Codigo
Procesal Civil y Mercantil. Esta interdependencia en materia civil y mercantil se
fundamenta en el Articulo uno del actual Cédigo de Comercio de Guatemala, en donde
se regula que supletoriamente el derecho mercantil se basard en el derecho civil, sin

dejar de tomar en cuenta los principios propios en materia mercantil.

Aguirre Godoy sefala: “que en la legislacién guatemalteca, afortunadamente, tiene
unificado su procedimiento civil y mercantil. No es necesario hacer resaltar en detalle la
intima relacidn entre estas disciplinas porque es notoria a lo largo de todo el
desenvolvimiento del proceso, en relacion a la capacidad, a la legitimacion, a los modos
de extinguirse las obligaciones, a la prueba de contratos, etcétera. Por lo anterior

mencionado puede llegarse a la conclusion de que el proceso mercantil tiene la misma

3 Guasp, Jaime. Concepto y método de derecho procesal. Pag. 49




naturaleza que el proceso civil sin dejar de tomar en cuenta las consideraciones que

preceden.”

1.3. Principios rectores

Se entiende por los mismos como las bases, fundamentos o pilares en que descansa el

proceso civil y mercantil.

a. Dispositivo o inquisitivo: conforme a este principio corresponde a las partes la
iniciacién del proceso. Son las partes las que suministran los hechos, los medios de
prueba y dan los limites dentro del litigio. Por este principio es que se determina que sin
accién no hay jurisdiccién, para lo cual se aplica el aforismo romano: nemo iudex sine

actore y ne procedat iure ex officio.

Entre algunas normas que contienen este principio se encuentran:
- El Articulo 51 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil que dispone: “Toda persona que
pretenda hacer efectivo un derecho, o que se declare que le asiste, puede pedirlo ante

los jueces en la forma prescrita en este Codigo”.

- El Articulo 126 del mismo cuerpo legal, que dispone: “Las partes tienen la carga de
demostrar sus respectivas proposiciones de hecho. Quien pretende algo ha de probar
los hechos constitutivos de su pretensidn; quien contradice la pretension del adversario,

ha de probar los hechos extintivos o las circunstancias impeditivas de esa pretension...”.

4 Derecho procesal civil guatemalteco. Pag. 250



b. Oralidad: Es importante definir que oralidad es la expresion por medio de la palabra
hablada y desde el punto de vista legal y doctrinario se trata de una caracteristica de
ciertos juicios que se desarrollan por medio de audiencias en donde predomina la
palabra hablada sobre la escrita. A la oralidad se le relaciona el principio de

contradiccion e inmediacion, que se desarrollaran con posterioridad.

El Articulo 201 del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece lo siguiente: “La demandAé
podra presentarse verbalmente, en cuyo caso el secretario levantara el acta

respectiva...”

c. Escritura: en virtud de este principio la mayoria de los actos procesales se realizan
por escrito. Este principio tiene preeminencia en la legislacion procesal civil, sin

embargo no existe un proceso escrito.

Podemos encontrar fundamento a este principio en el Articulo 61 del Codigo Procesal
Civil y Mercantil, que dispone los requisitos del escrito inicial: “La primera solicitud que
se presente a los Tribunales de Justicia contendra lo siguiente:

1°. Designacién del juez o tribunal a quien se dirija.

2°. Nombres y apellidos completos del solicitante o de la persona que lo represente, su
edad, estado civil, nacionalidad, profesion u oficio, domicilio e indicacion del lugar para
recibir notificaciones.

3°. Relacion de los hechos a que se refiere la peticion.

4°, Fundamento de derecho en que se apoya la solicitud, citando las leyes respectivas.




5°. Nombres, apellidos y residencia de las personas de quienes se reclama un derecho; "~

si se ignorare la residencia se hara constar.

6°. La peticidn, en términos precisos.

7°. Lugar y fecha.

8°. Firmas del solicitante y del abogado colegiado que lo patrocina, asi como el sello de
este. Si el solicitante no sabe o no puede firmar, lo hara por él otra persona o el abogado

que lo auxilie”.

d. Inmediacion: este principio pretende que el juez se encuentre en relacion o contacto

directo con las partes, especialmente en la recepcion personal de las pruebas.

El Articulo 129 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, ejemplifica claramente el sentido
del principio de inmediacion al disponer: “Las pruebas se recibiran con citaciéon de la
parte contraria; y sin este requisito no se tomaran en consideracion...El juez presidira

todas las diligencias de prueba.”

e. Concentraciéon: este principio indica que debe concentrarse el mayor numero de
etapas procesales en el menor nimero de audiencias, es decir, que deben desarrollarse

en la menor cantidad de tiempo posible el mayor numero de actos procesales.

Un ejemplo claro de este principio es el juicio oral, establecido en el Codigo Procesal
Civil y Mercantil ya que en este proceso, se busca concentrar el mayor numero de actos
procesales en la menor cantidad de audiencias, en donde las etapas de conciliacion,

contestacion de la demanda, reconvencion, excepciones, proposicion y diligenciamiento



de prueba, se desarrollan en la primera audiencia, dejando para una segunda y hasta
tercera audiencia exclusivamente el diligenciamiento de aquella prueba que no se pudo

incorporar al proceso con anterioridad.

Asimismo puede mencionarse el juicio de infima cuantia, como un ejemplo claro de
concentracion, de conformidad con el Articulo 211 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
que estabiece: “Cuando la .cantida.d. que se litiga no exceda de cien quetzales, la
demanda, su contestacion y demas diligencias, se haran de palabra, dejando constancia
de ellas en un libro que se llevara al efecto, asi como de la resolucién que se dicte en el

acto...”.

f. lgualdad: conforme a este principio o garantia fundamental los actos deben ejecutarse
con intervencién de la parte contraria, dandose la oportunidad de su intervencion si fuera

necesario.

Lo anterior de acuerdo a lo que indica el segundo parrafo del Articulo 57 de la Ley del

Organismo Judicial: “La justicia es gratuita e igual para todos...”.

h. Contradiccion: Mario Aguirre Godoy sefala que “a este también se le conoce como
principio de bilateralidad de la audiencia. Es una garantia fundamental para las partes y
conforme a este principio, los actos deben ejecutarse con intervencién de la parte

contraria, no necesariamente para que deba intervenir pero si para que el acto juridico



tenga validez. También se contempla que este principio se resume en el precepto """

auditar altera pars oigase a la otra parte”.°

i. Economia: este principio tiende a la simplificacion de tramites y abreviacion de plazos
con el objeto de que exista economia en el tiempo, de energias y de costos. “Este
principio lo que busca es que el proceso sea mas barato, en donde las partes sufran el
menof desgaste econdmico y se logre manfener un equilibrio en donde no salga mas
costoso el proceso que la propia litis. Este principio va a determinar al final del proceso

la condena en costas procesales”.’

j. Adquisicion procesal: con base en este principio la prueba aportada, es prueba para el
proceso y no para quien la aporta; la prueba se aprecia por lo que prueba y no por su
origen. Esto de acuerdo al Articulo 206 ultimo parrafo del Cdodigo Procesal Civil y
Mercantil que dispone: “También estan facultados los jueces que conozcan de estos
juicios, para sefialar términos extraordinarios, cuando algun medio de prueba deba

rendirse fuera del territorio de la Republica”.

k. Legalidad: este principio indica que los actos procesales son validos cuando se
fundamentan en las normas legales y se ejecutan de acuerdo con lo que ella prescribe.
Conforme a este principio los actos procesales son validos cuando se fundan en una

norma legal y se ejecutan de acuerdo con lo que ella prescribe, la Ley del Organismo

® Derecho procesal civil guatemalteco. Pag. 266

® Orellana Donis, Eddy Giovanni. Derecho procesal civil I. Pag. 85



Judicial en el Articulo 4, preceptiia que los actos contrarios a las normas imperativasya

las prohibitivas expresas son nulos de pleno derecho.

I. Preclusién: con base en este principio se supone que aquellos actos procesales
cumplidos quedan firmes y no puede volverse a ellos. El proceso se desarrolla por
etapas y por este principio el paso de una a la siguiente, supone la clausura de la
ahferior, de tal manera qué.équellos actos procesales cumplidos quedan firmes y no
puede volverse a ellos. El proceso puede avanzar pero no retroceder. Es principio se

establece, entre otras normas, en las siguientes:

- Articulo 108 del Codigo Procesal Civil y Mercantil que dispone: “Si no se presentaran
con la demanda los documentos en que el actor funde su derecho, no seran admitidos
posteriormente...”.

- Articulo 110 establece: “Podra ampliarse o modificarse la demanda antes de que haya
sido contestada”.

- Articulo 120 preceptia: “Dentro de seis dias de emplazado, podra el demandado hacer

valer las excepciones previas...”.

m. Convalidacién: por este principio, se revalida el acto nulo cuando es consentido tacita
o expresamente por la parte que pudo sufrir lesion por nulidad. El Articulo 114 del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil en el parrafo tercero dispone lo siguiente: “Podra
dejarse sin efecto la declaracion de rebeldia y el embargo trabado, si el demandado

prueba que no comparecio6 por causa de fuerza mayor insuperable...”.



n. Congruencia: con base en este principio es que se indica que el juez o tribunal debe
resolver unicamente conforme a las peticiones planteadas por las partes. Asimismo las

sentencias deben ser congruentes con la /itis.

Conforme a este principio puede citarse el numeral e) del Articulo 147 de la Ley del
Organismo Judicial, que dispone la manera en que se redactaran las sentencias: “La
parte resolutiva, que contendra decisiones expresas y precisas, congruentes con el

objeto del proceso”.

Asimismo puede citarse el Articulo 26 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil que dispone:
“El juez debera dictar su fallo congruente con la demanda y no podré resolver de oficio

sobre excepciones que soélo puedan ser propuestas por las partes.

1.4. Jurisdiccion

a. Definicion

Viene del latin jurisdictio que quiere decir accion de decir el derecho. El Articulo 203
de la Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala dispone: “Que la Jurisdiccién
es la potestad que tiene el Estado de administrar justicia a través de los érganos

jurisdiccionales”.

Se puede definir como la facultad de administrar justicia que la ley encomienda a un
organo del Estado, el cual a través de un procedimiento determinado dirime
controversias de caracter particular, cuya resolucion definitiva adquiere efectos de cosa
juzgada, siendo su fin primordial mantener la paz social.
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Eduardo Couture se refiere a la jurisdiccion como “la funcidon publica realizada por los
o6rganos competentes del Estado, con las formas requeridas por la ley, en virtud del cual,
por acto de juicio, se determina el derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus
conflictos y controversias de relevancia juridica, mediante decisiones con autoridad de

cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion”’

b. Poderes}

La jurisdiccion otorga a quienes la ejercen los siguientes poderes:

De conocimiento (Notio): por medio de este el érgano jurisdiccional esta facuitado para
conocer de los conflictos sometidos a él, respetando las reglas de la competencia. Este
poder puede identificarse en el Articulo 1 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, donde
se dispone: “La jurisdiccion civil y mercantil, salvo disposiciones especiales de la ley,

sera ejercida por los jueces ordinarios, de conformidad con las normas de este c6digo.”

De convocatoria (Vocatio): por medio de este el érgano jurisdiccional tiene la facultad de
citar a las partes a juicio. El Articulo 111 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil establece
que presentada la demanda conforme a los requisitos de ley, el juez emplazara a los
demandados y es uno de los efectos del emplazamiento al tenor del Articulo 112 del

mismo cuerpo legal, obligar a las partes a constituirse en el lugar del proceso.

De Coercion (Coertio). es la facultad que tiene el érgano jurisdiccional de exigir y
apremiar por los medios legales a cualquier persona para que esté a derecho. Como

fundamento puede acudirse al Articulo 66 de la Ley del Organismo Judicial, que

4 Derecho procesal civil. Pag.65
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establece dentro de las facultades generales de los jueces: “a) De compeler y apremiar

por los medios legales a cualquier persona para que esté a derecho.”

De Decision (ludicium): El 6rgano jurisdiccional tiene la facultad de decidir y esto tiene

autoridad de cosa juzgada.

Esta facultad b poder puedve fundamentarse en el Articulo 203 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala que establece: “...Corresponde a los tribunales de justicia
la potestad de juzgar y promover la ejecucién de lo juzgado... Los magistrados y jueces
son independientes en el ejercicio de sus funciones y Unicamente estan sujetos a la
Constitucidn de la Republica y a las leyes. A quienes atentaren contra la independencia
del Organismo Judicial, ademas de imponérseles las penas fijadas por el Codigo Penal,

se les inhabilitara para ejercer cualquier cargo publico...”.

Y en el Articulo 57 de la Ley del Organismo Judicial que dispone: “La funcién
jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta por la Corte Suprema de Justicia y por
los demas tribunales establecidos por la ley, a los cuales corresponde la potestad de

juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado...”.

De Ejecucion (Executio): Este poder permite imponer el cumplimiento de un mandato
emanado de una sentencia o titulo suscrito. Conforme al Articulo 57 de la Ley del
Organismo Judicial a los tribunales les corresponde promover la ejecucion de lo juzgado
que es una de las facultades que les corresponde derivada del executio: “La funcion
jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta por la Corte Suprema de Justicia y por
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los demés tribunales establecidos por la ley, a los cuales corresponde la potestad de

juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado...”.

1.5. Competencia
a. Concepto
La competencia es el limite a la jurisdiccion, es decir, la medida en que se distribuye la

actividad jurisdiccional entre los diferentes érganos jurisdiccionales.

La competencia es “la atribucion a un determinado oérgano jurisdiccional de

determinadas pretensiones con preferencia a los demas érganos de la jurisdiccion”®

Es obligacion del juez determinar la competencia en los casos sometidos a su
conocimiento. Cuando el juez no establezca su competencia para conocer, pero las
partes se lo hicieren ver, a través de la excepcidon de incompetencia, es también su
obligacién resolver previamente la excepcion referida antes que cualquier otra, esto
fundamentado en los Articulos 121 y 332 del Coédigo Procesal Civil y Mercantil, que
disponen:

“‘Articulo 121. El juez resolvera en un solo auto todas las excepciones previas. Si entre
ellas se hallare la excepcién de incompetencia y el juez la declarare infundada, se

pronunciara sobre las otras excepciones previas en el mismo auto.

Si la incompetencia fuere declarada con lugar, el juez se abstendra de decidir las

® Guasp, Jaime. Ob. Cit. Pagina 89
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restantes, hasta que quede ejecutoriada la decision recaida en materia de

incompetencia.

Si el auto fuere apelado, el tribunal superior se pronunciara sobre todas las excepciones
previas que se hubieren resuelto. Si debiera pronunciarse sobre la incompetencia y la
declarase fundada, se abstendra de pronunciarse sobre las restantes y dispondra la

continuacioén del juicio por el juez que declare competente.”

“Articulo 332.Vencido el término de prueba, el juez se pronunciara sobre la oposicidn, vy,
en su caso, sobre todas las excepciones deducidas. Pero si entre éstas se hallare la de
incompetencia, se pronunciara sobre las restantes solo en el caso de haber rechazado

la de incompetencia.

Si la excepcidon de incompetencia fuese acogida, el juez se abstendra de pronunciarse
sobre lo demas. En este caso, se aguardara a que quede ejecutoriada la resolucion,

para decidirse las restantes excepciones y la oposicion, por quien sea competente.

La sentencia de segunda instancia, en los casos en que la excepcidon de incompetencia
fuese desechada en el fallo de primera, se pronunciara sobre todas las excepciones y la

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

b. Clases
- Competencia por razén de territorio: esta coincide con la divisidon politico administrativa

que se le ha dado al territorio del Estado. Este tipo de competencia le confiere al 6rgano
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jurisdiccional la facultad para conocer de los conflictos de las personas y cosas: .

domiciliadas en el territorio en el cual se les ha delegado. “En los casos en que la
competencia se determina por razon del territorio, las facultades jurisdiccionales de los

jueces son las mismas, pero con distinta competencia territorial”. °

- Competencia por razon de la materia: la jurisdiccion se distribuye atendiendo a la
.naturaleza de la litis, por esa razon existen jueces penales, civiles, de familia, laborales,
entre otros. En materia civil y mercantil esta encomendada a los jueces de primera
instancia y a los jueces de paz, teniendo tambieén competencia para conocer de asuntos
de familia pero de infima cuantia, que se determina mediante acuerdo de la Corte

Suprema de Justicia.

Carnelutti define a la competencia por la razén de la materia como “el criterio que se
instaura en virtud a la naturaleza juridica del conflicto objeto del litigio o por razon de la
naturaleza de la causa, o sea de las cuestiones juridicas que constituyen la materia

litigiosa del proceso”.™

- Competencia por razdn del grado: Se refiere a la doble instancia, ya que generalmente
todo proceso tiene una primera instancia y puede tener una segunda instancia, si se
solicita mediante un recurso de Apelacion. Algunas veces existe también, en el

conocimiento de Recursos Extraordinarios por la Corte Suprema de Justicia, cuando se

9 Aguirre Godoy, Mario. Ob. cit. Pag. 90

™ Instituciones del proceso civil. Tomo . Pag. 256
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trata de cuestiones tipicamente de derecho, en cuanto a interpretacion y aplicacion de™ =777

leyes.

“‘Se da a través de varias instancias, para la revision de decisiones, en virtud de la

utilizacién de los recursos oportunos”."!

- Competencia por razén de la cuantia: Se distribuye el conocimiento de los asuntos
atendiendo al valor, el que se determina conforme a las reglas siguientes:

a. No se computan intereses (Articulo 8 numeral 1 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil).
b. Cuando se demanda pagos parciales, se determina por el valor de la obligacién o
contrato respectivo (Articulo 8 numeral 2 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil).

c. Cuando verse sobre rentas, pensiones o prestaciones periddicas, se determina por el
importe anual. (Articulo 8 numeral 3 del Codigo Procesal Civil y Mercantil).

d. Si son varias pretensiones, se determina por el monto a que ascienden todas (Articulo

11 del Codigo Procesal Civil y Mercantil).

El Articulo 7 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, establece la competencia por el valor,
norma que debe tomarse en cuenta aunado a los acuerdos de la Corte Suprema de
Justicia 2-2006 y 37-2006, que fijan los limites siguientes:

En el municipio de Guatemala, hasta cincuenta mil quetzales (Q50.000.00);

En las cabeceras departamentales y en los municipios de Coatepeque, del

departamento de Quetzaltenango; Santa Lucia Cotzumalguapa, del departamento de

" Aguirre Godoy, Mario. Ob cit. Pag. 91
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Escuintla; Malacatan e Ixchiguan, del departamento de San Marcos; Santa Maria Nebaij;: =+« -

del departamento de Quiché; Poptun, del departamento de Petén; Santa Eulalia, del
departamento de Huehuetenango; Mixco, Amatitlan y Villa Nueva, del departamento de

Guatemala, hasta veinticinco mil quetzales (Q25, 000.00);

En los municipios no comprendidos en los casos anteriores, hasta quince mil quetzales

(Q15, 000.00)

En el municipio de Guatemala los jueces de paz del ramo civil, y los jueces de paz de
los demas municipios de la Republica, conoceran por el procedimiento que senala el
Articulo 211 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, los asuntos de infima cuantia que no

excedan de diez mil quetzales (10,000.00).

En el procedimiento de la infima cuantia hay predominio de palabra como medio
de expresion sobre la forma escrita, puede hacerse deviva voz, no obstante se

levantan actas para dejar constancia de lo que sucedid.

- Competencia por razén de turno: Esta denominacién se refiere a jueces de la misma
competencia a quienes se les fija determinados dias para la recepcion de las causas
nuevas, a fin de hacer una distribucion equitativa del trabajo, entre los mismos. Asi un
juez, no obstante ser competente para entender una causa civil, debe negarse a

intervenir si es iniciada fuera del turno que le ha sido asignado.

- Competencia subjetiva del juez: Se da cuando la capacidad subjetiva del juez se
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encuentra limitada por circunstancias que le impidan actuar en un asunto concreto por-~" *

una posible relacion con el objeto del proceso o con alguna de ias partes, dando lugar a

una sospecha de parcialidad.

“Con ella se quiere denotar, la especial situacion del juez, que debe estar colocado
frente a las partes y frente a la materia propia del juicio, en condiciones de poder
proceder con serenidad y desinterés. Para lograr esta situacién, la ley establece
prohibiciones a los jueces o causales de excusa o recusacion. Los actos que no
radiquen jurisdiccidon ni importen conocimiento de causa no son susceptibles de

recusacion como los exhortos y despachos por ejemplo”.12

c. Reglas para su determinacion

En primer lugar es importante indicar que conforme al pacto de sumisién, las partes
pueden someterse a un juez u 6rgano jurisdiccional distinto del competente por razén de
territorio, lo que implica una prérroga de competencia, la que también se puede
prorrogar conforme a lo que establece el Articulo 4 del Codigo Procesal Civil y Mercantil,

especificamente:

- Por falta o impedimento de jueces competentes, en el area territorial en donde debid

resolverse el conflicto.

- Por sometimiento expreso de Ias partes (pacto de sumisidn), es decir acuerdo de las

'2 Aguirre Godoy, Mario. Ob cit. Pag. 91-92.
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partes de someter el conflicto a un juez distinto al originalmente competente por razén"

de territorio.

- Por contestar la demanda sin oponer incompetencia, que significa una renuncia al

derecho de que conozca el juez que en primera instancia pudo ser competente.

- Por reconvencién, se da la prérroga, cuando de la contrademanda era juez competente
uno distinto al que conoce de la demanda.
e Por acumulacién.

e Por otorgarse fianza a la persona del obligado.

En acciones personales es juez competente el de primera instancia del departamento en
que el demandado tenga su domicilio, si la accion personal es de menor cuantia el juez
de paz de su vecindad. En estos casos, el demandado puede ser demandado en su

domicilio, no obstante cualquier renuncia o sometimiento de este.

En la accién por alimentos o pago de pensiones alimenticias, la competencia la elige la
parte demandante, entre el juez de su domicilio o el del demandado. Cuando no existe
domicilio fijo del demandado, es competente el juez del lugar en donde se encuentre o el

de su ultima residencia.

En caso de domicilio contractual, si el demandado eligié por escrito domicilio para actos
o asuntos determinados (domicilio contractual o electivo) puede ser demandado en
dicho domicilio.
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En caso de litisconsorcio, si fueran varios demandados, es competente el juez del

domicilio de cualquiera de ellos.
En reparacion de danos es juez competente el del lugar en que se hubieren causado.

En acciones reales sobre bienes inmuebles, es competente el juez del lugar en que se
encuentren situados y si fueren varios, él juez del lugar | en. que estén situados
cualesquiera de ellos, con tal que alli mismo tenga su residencia el demandado y si no
concurren ambas circunstancias, el juez del jugar en donde esté situado el de mayor

valor, segun matricula fiscal.

En acciones que se refieran a establecimiento comercial o industrial, es competente el

juez del lugar en donde esté situado.

Cuando se ejerzan acciones reales sobre inmuebles conjuntamente con las de otra

naturaleza es juez competente el del lugar en donde estén situados los primeros.

En todos los casos en que se ventilen cuestiones cuyo valor no pueda determinarse, son

competentes los jueces de primera instancia.

En procesos sucesorios, es juez competente el de primera instancia, en su orden: el del
domicilio del causante, a falta de este el del lugar en donde estén ubicados la mayor
parte de los bienes inmuebles que formen la herencia y a falta de estos, el del lugar en
que el causante hubiere fallecido.
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En ejecuciones colectivas, es juez competente el del lugar en que se halle el asiento

principal de los negocios del deudor.
En obligaciones accesorias, es competente el que es de la principal.
En asuntos de jurisdiccion voluntaria, es competente el juez de primera instancia.

De acuerdo al Articulo 18 de la Ley de Tribunales de Familia, en los procesos
relacionados con asuntos de familia en que figuren como demandantes menores o
incapaces, sera juez competente el del domicilio de éstos o el del lugar donde resida el

demandado, a eleccidn de los demandantes.

En el patrimonio familiar, el que desee constituirlo, debera pedirlo por escrito al Juez de
Primera Instancia de su domicilio, para que se le dé la autorizacion correspondiente

(Articulo 444 del Cddigo Civil).

En el caso de la dispensa judicial para suplir el consentimiento de los ascendientes o
tutores, para que el menor contraiga matrimonio, a que se refiere el Articulo 425 del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil y los Articulos 83 y 84 del Cédigo Civil, la regla de la
competencia debe ser la del domicilio del menor o de los ascendientes o tutores, a
eleccion del menor, segun lo dispuesto en el Articulo 18 de la Ley de Tribunales de

Familia.

El divorcio o la separacion por mutuo consentimiento podran pedirse ante el juez
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del domicilio conyugal, siempre que hubiere transcurrido mas de un afno, contado desde
la fecha en que se celebr6 el matrimonio (Articulo 426 Codigo Procesal Civil y

Mercantil).

Los casos de reconocimiento de preinez o de parto, a que se refieren los Articulos 435 a
437 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, la solicitud puede hacerse ante cualquier juez

de primera instancia.

La mayoria de los actos de jurisdiccion voluntaria tienen competencia todos los jueces
de Primera Instancia. En algunos casos, como en la declaratoria de incapacidad
(Articulo 406 y siguientes del Codigo Procesal Civil y Mercantil) las circunstancias
determinaran a qué juez se acude. Seguramente se hara ante el juez que tenga las
mayores facilidades para el examen del presunto incapaz y para la adopciéon de las

demas medidas, o sea el lugar donde se encuentre.

En las diligencias de utilidad y necesidad (Articulo 420 a 423 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil), normalmente se acudird al juez del lugar en que se encuentren los

pretendientes.

En los casos de ausencia, al juez del ultimo domicilio del ausente. En los actos
preparatorios del juicio debe ser juez competente, el que lo fuere para el negocio

principal.

En las medidas cautelares o precautorias debe seguirse el mismo principio,
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salvo el caso de urgencia. Las tercerias se les consideran como una incidencia del

asunto principal.

Segun la terminologia moderna los criterios para determinar la competencia son:

“ a) Del valor o cuantia de la reclamacion o la naturaleza de la misma y en este caso, los
procesalistas la denominan competencia objetiva; b) De la organizacién jerarquica de los
Tribunales y las funciones que, segun la misma, se atribuyen a cada uno de ellos, y se
habla entonces de una competencia funcional; y ¢) De la extensién del territorio y la
subsiguiente necesidad de dividir el trabajo entre los érganos jurisdiccionales de un
mismo grado, segun criterios que en cada caso determinan cudl de ellos es el mas

idéneo para el conocimiento del negocio”'.

A esto puede sumarse otro derivado de la conexidn, que, mas que un criterio para fijar la
competencia, envuelve un desplazamiento de la que normalmente se tiene, en realidad,
supone la existencia de un vinculo que por varias razones, liga dos 0 mas pretensiones

o bien dos 0 mas procesos.

En el derecho procesal guatemalteco, la competencia por conexion, se da en el caso de
la reconvencion, salvo naturalmente las limitaciones impuestas a ésta, y en general en

los casos de acumulacion, conforme al Articulo 4 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

"® Gordillo Galindo, Mario Estuardo. Derecho procesal civil guatemalteco. Aspectos generales de los procesos de
conocimiento. Pag. 35
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Aguirre Godoy reduce a dos los criterios con que la competencia puede atribuirse: “a la
idoneidad del érgano jurisdiccional para conocer del negocio (criterio funcional), o la

conveniencia economica de los litigantes (criterio econc’>mico)”.14

d. Fundamento

En la practica no es posible concebir la existencia de un solo juez, sino que es necesaria
la division del trabajo jurisdiccional, atendidas Iés diversaé considéraciones de territorio,
naturaleza del juicio, cuantia, etcétera. “Y un elemental principio, fundamentado en la
falibilidad del criterio humano, hace también necesaria una regulacién de la
competencia, que permita la revisién de los fallos judiciales, presentandosenos por eso

en la organizacion judicial, la competencia por razén de grado'®.

1.6. Actos procesales

Dentro del proceso, tanto las partes, el juez y los terceros desarrollan cierta actividad
tendiente a crear, modificar o extinguir una relacién juridica procesal, esta actividad es la
que conocemos como actos procesales y se desarrollan por voluntad de los sujetos
procesales, la presentacion de la demanda y su contestacion son ejemplos de actos
procesales de las partes, la resoluciéon y notificacion, actos procesales del juez o sus
auxiliares, la declaracion de un testigo o la presentacion de un dictamen de expertos,

actos de terceros, entre otros.

Los hechos procesales, por otro lado, son acontecimientos, que sin ser voluntarios,

" Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Pag. 100.

'® Gordillo Galindo, Mario Estuardo. Ob Cit. Pag. 90.

24



proyectan sus efectos dentro del proceso, como la muerte de una de las partes o la
pérdida de capacidad, que son claros ejemplos de hechos procesales. Es decir, los
actos procesales se diferencian de los hechos procesales porque aquellos aparecen
dominados por la voluntad y siendo el proceso un producto de la voluntad humana, de

ahi la importancia del estudio de los primeros.

a. Definicion
Aguirre Godoy sefala que “todo acto o suceso que produce una consecuencia juridica

en el proceso, puede ser calificado como acto juridico procesal.’

Guasp da la siguiente definicion: “aquel acto o acaecimiento, caracterizado por la

intervencion de la voluntad humana, por el cual se crea, modifica o extingue alguna de

las relaciones juridicas que componen la institucion procesal”."’

Para Couture el acto procesal: “es aquel hecho dominado por la voluntad juridica idénea

para crear, modificar o extinguir derechos procesales”.'®

b. Requisitos
Guasp entiende por requisitos “la circunstancia o conjunto de circunstancias que deben

darse en un acto para que éste produzca todos y solo los efectos a que normalmente va

destinado.”"®

'® Ob Cit. Pag. 56
7 Ob Cit. Pag. 316.

'® |bid. Pag. 37.
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Conforme a la sistematica que emplea el jurista relacionado en el parrafo anterior, deben

examinarse los requisitos subjetivos, los objetivos y los de actividad.

a. Requisitos Subjetivos: En cuanto a los requisitos subjetivos o sea los que hacen
relaciéon al sujeto que los produce, son dos los que considera Guasp fundamentales: la

aptitud y la voluntad.

- Aptitud: Se refiere a la aptitud de derecho y por ello es que si se trata del 6rgano
jurisdiccional debe ser un organo dotado de jurisdiccion, competencia y compatibilidad
relativa (también subjetiva) que implica la ausencia de causas de abstencién o de

recusacion, esto conforme al Articulo 122 al 134 de la Ley del Organismo Judicial.

Si se refiere a las partes, deben tener capacidad legal tanto para ser parte como para
realizar actos procesales de acuerdo a lo que dispone el Articulo 8, 9 y 14 del Codigo
Civil y 44 al 48 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil; Asimismo, deben estar
debidamente legitimadas, esto con base en el Articulo 107 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil; y por ultimo, gozar de poder de postulacién, o sea estar asistidas o
representadas por profesionales si la ley asi lo exige, esto en coherencia con lo que

dispone el Articulo 50 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Si se trata de terceros debe hacerse la diferenciacion en lo que se refiere a los que

plantean tercerias, puesto que se colocan en la situacion de partes; terceros

® Ob Cit. Pag. 318
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interesados, que sin ser partes formulan peticiones en el proceso; y terceros

desinteresados, como son los testigos, los peritos y los administradores.

- Voluntad: Como todo acto procesal es motivado por una voluntad interna, no
apreciable mas que por la forma en que se exterioriza, es posible que no haya
concordancia entre la determinacion voluntaria interna y la declarada, en cuyo caso hay

que tener criterios para poder resolver esa dificultad.

Guasp sostiene que en estos casos, en principio, debe estarse a la pura exteriorizacion
de la voluntad. Dice que: “dada la presencia de un érgano del Estado en el proceso, los
actos que ante él se realizan, cuando aparecen exteriormente del modo exigido, son
eficaces, aunque la disposicidon interna de su autor no coincida con lo que de hecho
revela. Como regla general ha de afirmarse, pues, en derecho procesal, la prevalencia

de la voluntad declarada sobre la voluntad real”.?°

Alsina compara el acto civil, en cuanto a su validez, con el acto procesal, y dice que para
que el acto civil sea valido es necesario que sea ejecutado con discernimiento,
intencion y libertad. Expresando ademas, que: “Tratdndose de actos procesales, basta
recordar que ellos deben emanar de las partes o del juez, cuya capacidad es un
presupuesto de la relacidn procesal, para que se advierta la imposibilidad de que la falta

de discernimiento constituya un vicio de voluntad”.”’

2 0b Cit. Pag. 158

! Tratado tedrico practico del derecho procesal civil y comercial. Pag. 351
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El error de hecho en que hubiera incurrido el actor en la demanda o cualquiera de las
partes en la interposicién de un recurso no podria ser invocado validamente para evitar
los efectos del acto. Lo mismo puede decirse en cuanto al dolo y la violencia, porque

son incompatibles con la naturaleza del proceso.

El dolo no es, en definitiva, sino el error provocado en cuanto determina la ejecucion o
inejecucion de un acto en un supuesto ineXistenté; y la violéncia es la presion ﬁsica‘o
moral que impide la libre manifestacion de la voluntad; pero en el proceso las partes no
pueden ser negligentes en la apreciacién de las circunstancias que fundan su decision, y
la presencia del juez impide que una de ellas actue bajo la presién de la otra (A ello
obedece que, por ejemplo, en el segundo parrafo del Articulo 130 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, refiriéndose a la declaracién de las partes, se establezca que para que
la declaracion sea valida es necesario que se haga ante juez competente). Por eso se
establece que en principio, en materia procesal no son aplicables las disposiciones del

Caodigo Civil sobre los vicios del consentimiento.

Aguirre Godoy afirma que hay excepciones en que no aplica esta regla general, como
por ejemplo, el caso de la confesion, que puede ser revocada aunque se haya prestado
con todas las formalidades legales si se hizo por error o bajo violencia. Lo mismo ocurre
en el proceso simulado, en el cual “el dolo de las partes autoriza al juez a rechazar la

accion o tomar las providencias necesarias para evitar sus efectos”.??

2 Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Pag. 323.
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b. Requisitos Objetivos: Siguiendo el planteamiento de Guasp para la explicacion de
estos requisitos, debe sefalarse que el acto procesal debe ser genéricamente posible,
idéneo para la finalidad que se busca y ademas justificado. En consecuencia, los

requisitos objetivos son: posibilidad, idoneidad y la causa.

- Posibilidad: Viene determinada en la doctrina de Guasp por la aptitud que tiene el
objeto para poder figurar como tal en el proceso, y lo puede ser desde el punto de vista

fisico y moral. La posibilidad fisica a su vez se desdobla, porque puede ser:

1. Formal, o sea externamente apto para que sea apreciable; y

2. Material, o sea internamente apto para su ejecucion. Aclara estas ideas Guasp con
los siguientes ejemplos: “una peticion confusa o incoherente carece del requisito de
posibilidad formal. Un acto que ordene la elevacidén de una planta nueva en un edificio

de varios pisos en el plazo de veinticuatro horas, carece de posibilidad material”. %

En cambio, la posibilidad moral se contrae a la valoracion ética del acto e impide que se
gjecuten actos con fines inmorales o ilicitos. Como un ejemplo de esta clase, la
demanda que pretendiera el cumplimiento de un pacto de concubinato.

indica Guasp también que las exigencias morales de la veracidad y la buena fe podria

incluirse dentro de este requisito.?*

- ldoneidad: La idoneidad de que aqui se trata no es la genérica del acto, sino la

especifica del objeto sobre que recae. O sea en las palabras de Guasp, “puede ser el

% Ob. Cit. Concepto y método de derecho procesal. Pag. 350
2 Ob Cit. Pag. 351
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objeto fisica y moralmente posible, pero inadecuado para el acto en que se intenta ™
recoger. Cita el ejemplo de una pretension de menor cuantia que quisiera hacer valer en

un juicio declarativo de mayor cuantia”.?®

- Causa: Guasp sefiala que “la causa de un acto procesal es su por qué juridico, la
razon objetiva del mismo; no el mévil personal que lo impulsa, sino la justificacion,
relevante juridicamehte, de la actiVidad que se realiza. Sehala que en algunos casos ese
porqué juridico esta determinado en un motivo legal como ocurre en el recurso de
casacion y en el de revision, pero que la existencia de esos motivos legales especificos
no impiden que se considere la existencia de la causa en todos los actos procesales: y
que esta causa radica en el interés del autor del acto, interés que debe entenderse no
como una nocién de hecho, sino de derecho, o sea como un interés legitimo y que a su
vez sea personal, objetivo y directo. Cita como ejemplo el caso de los recursos de
apelacion, en los que no hay motivos especificos, pero quien lo interpone debe tener

interés en recurrir.”?®

En el derecho guatemalteco existen normas generales aplicables a la causa en los actos
procesales, y los comentarios anteriores encuentran aplicacion, sin ninguna dificultad,
en la practica guatemalteca. Asimismo, existe la disposicion del Articulo 51 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil que se refiere a que para interponer una demanda o
contrademanda, es necesario tener interés en la misma, en la cual se recoge la nocion

del interés juridico, que entraria como un principio del derecho positivo guatemalteco,

% Ob. Cit. Pag. 353
 pid. Pag. 354
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susceptible de ser aprovechado en la determinacién de la jurisprudencia en lo que a los ="~

demas actos procesales se refiere.?”

c. Requisitos de actividad: Segtn la doctrina de Guasp?®® son:
- Lugar
- Tiempo; y

- Forma.

En cuanto al lugar debe distinguirse la circunscripciéon o territorio jurisdiccional; 1a sede,
o poblacion que sirve de residencia al organo jurisdiccional dentro de esa
circunscripcion; y el local o recinto topografico como lo denomina Guasp?®, en donde
tiene su asiento fisico el Tribunal. Esta diferenciaciéon permite precisar con su propia
naturaleza, las actuaciones que se lleven a cabo dentro de la circunscripcién, sede y
local, o fuera de ellos, a través de los llamados despachos, exhortos y suplicatorios.
También permite hacer el analisis, desde este punto de vista, de las comisiones
rogatorias dirigidas al exterior del pais en los supuestos de cooperacion judicial

internacional.

En lo que toca al tiempo de los actos procesales, su importancia es evidente, puesto que
el proceso esta ordenado cronoldgicamente, a fin de limitar su duracion. Finalmente la

forma de los actos procesales 0 sea cOmo debe aparecer externamente el acto.

7 pguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Paginas 326-327.
% Ob. Cit. Pag. 365

% |bid. Pag. 367
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c. Clasificacion: Un criterio para clasificar los actos procesales consiste en tomar como

punto de referencia a su autor, para ello se hace necesario distinguir:

- Actos del tribunal: todos aquelios actos que emanan de los agentes de la jurisdiccion,
entendiendo por tales no sélo a los jueces, sino también a sus colaboradores.

Surge de aqui la siguiente sub clasificacion:

1. Actos de decision: por tales se entienden las providencias judiciales dirigidas a
resolver el proceso, sus incidencias o a asegurar el impulso procesal;

2. Actos de comunicaciéon: son aquellos dirigidos a notificar a las partes o a otras
autoridades los actos de decision;

3. Actos de documentacion: aquellos dirigidos a representar mediante documentos

escritos, los actos procesales de las partes, del tribunal o de los terceros.

- Actos de las partes: aquellos que el actor y el demandado (y eventualmente el tercero
litigante) realizan en el curso del proceso; Los actos de las partes tienen por fin obtener
la satisfaccion de las pretensiones de éstas.

Pero por las mismas razones por las cuales no toda la actividad del tribunal es actividad
de decision, no toda la actividad de las partes es actividad de postulacion, es que se da
una clasificacién detallada de lo que comprende cada uno de los actos procesales.

Corresponde distinguir en los actos de las partes, los actos de obtencion y actos
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dispositivos:

1. Los actos de obtencidn tienden a lograr del tribunal la satisfaccién de la pretension
hecha valer en el proceso, entre ellos encontramos:

- Actos de peticion: o sea aquellos que tienen por objeto determinar el contenido de una
pretension; -

- Actos de afirmacién: se trata de aquellas proposiciones formuladas a lo largo del
proceso, dirigidas a deparar al tribunal el conocimiento requerido por el petitorio;

- Actos de prueba: se trata de la incorporacién al proceso de objetos (documentos) o
relatos (declaraciones reconstruidas en el proceso escrito mediante actas) idoneos para

crear en el tribunal la persuasion de la exactitud de las afirmaciones.

2. Los actos dispositivos tienen por objeto crear, modificar o extinguir situaciones
procesales. Disposicion del derecho que existe mediante:

- Allanamiento: el demandado se somete lisa y llanamente a la pretensién del actor; el
allanamiento comprende el reconocimiento de la verdad de los hechos y del derecho
invocado por el adversario. El allanamiento coincide con la confesion en cuanto se trata
de un reconocimiento de hecho; difiere de la confesidn en cuanto no existe confesion del
derecho, ya que el derecho no se confiesa;

- Desistimiento: se trata de la renuncia del actor al proceso promovido, o del demandado
a la reconvencion;

- Transaccion: es una doble renuncia o desistimiento a la cosa juzgada; el actor desiste
de su pretension y el demandado renuncia a su derecho de obtener una sentencia; es
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decir, que las partes a través de concesiones reciprocas dirimen su conflicto mediante
autocomposicion.

- Actos de terceros: aquellos que, sin emanar de los agentes de la jurisdiccion ni de las
partes litigantes, proyectan sus efectos sobre el proceso; asi por ejemplo: la declaracién
del testigo, el informe de un perito, etcétera. Se clasifican en:

1. Actos de prueba: son de los actos mas importantes ya que entre ellos se encuentran
la declaracion dé testigos; los dictamenes de peritos, etcétera.

2. Actos de decisidn: en ciertas circunstancias la ley demanda a los terceros la decision
de un punto del proceso; tal es el caso de los arbitros que deben decidir en materia
comercial, el dolo o fraude en los contratos;

3. Actos de cooperacion: asi ocurre cuando, por ejemplo, se requiere la colaboracion del
empleador para asegurar el cumplimiento de la sentencia que condena al pago de las
pensiones alimentarias, adeudadas por el empleado, o la colaboracién del martillero
para la venta en remate de los bienes embargados.

e. Diferencia entre acto procesal y documento

Debe evitarse la confusion entre acto procesal y el documento. El acto precede al
documento. Lo que queda en el expediente es el documento. Consecuencia del
juramento y del acto de representarlo es el documento. Tenemos, entonces, un acto
procesal de la parte: el juramento; un acto procesal del tribunal: la redaccidn del acta
que representa el acto de jurar; y un objeto (el documento representativo). La palabra
notificacidon, en el lenguaje forense representa el acto de hacer saber la decision, el acto

de extender la diligencia por escrito y el documento que registra esa actividad.
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f. Deber, obligacion y carga de realizar actos procesales

Los deberes procesales son aquellos imperativos juridicos establecidos en favor de una
adecuada realizacion del proceso; son instituidos en interés de la comunidad. En ciertas
oportunidades se refieren a las partes, como por ejemplo: los deberes de decir la
verdad, de lealtad, de probidad en el proceso. En otras alcanzan a los terceros, como el
deber de declarar como testigo, de actuar como perito después de haber aceptado el

encargo, entre otros.

Es otras ocasiones se refieren a los deberes administrativos de los magistrados, jueces
0 sus colaboradores, como por ejemplo: el deber de residir en el lugar donde prestan

sus servicios, de asistir diariamente a sus oficinas, etcétera.

“Los deberes procesales no pueden ser objeto de ejecucion forzosa. La efectividad en el
cumplimiento de los deberes procesales se obtiene mediante sanciones; ya sea de
caracter fisico o personal (arresto del testigo que se rehlsa asistir a declarar); ya sean
de caracter pecuniario (como la multa impuesta al perito que no presenta su dictamen);
ya sean de caracter funcional (como la pérdida, postergacion o suspension del empleo).
Estas sanciones son formas de coaccién moral o intimidacién. No hay forma material de

hacer cumplir por la fuerza estas clases de deberes.”°

®Couture, Eduardo. Fallos y jurisprudencia argentina. Derecho procesal civil y comercial
http://iwww.geocities.ws/fallosbsas/apuntesprocesal.htm. (Consulta realizada en marzo de 2012)
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CAPITULO It
2. Los procesos civiles y mercantiles en la legislacién guatemaiteca
Los procesos civiles y mercantiies adoptan diferentes formas y variaciones
dependiendo de la clase de /itis que se trate, es decir, diferentes formas de tratar cada
asunto sometido a la tutela jurisdiccional. Con el objeto de tener una idea mas clara y
sencilla de las clases de procesos en materia procesal civil y mercantil a continuacién

se presenta una clasificacion detallada de estos procesos.

2.1. Procesos de Conocimiento

También denominados procesos de cognicion, que se encuentran regulados en el libro
segundo del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, dentro de los cuales se encuentra el
juicio ordinario, oral, sumario y arbitral, en donde se pretende la declaratoria de un

derecho controvertido, que puede ser:

- Constitutivo: en donde se obtiene la constitucion, modificacién o extincidn de una
situacion juridica, creando una nueva, tal es el caso del proceso de divorcio, en donde lo
que se pretende a través de la sentencia es la extincion de una situacion juridica para

dar paso a la creacion de una nueva.

- Declarativo: busca la fijacion de una situacion juridica preexistente. La pretensiéon y la

sentencia se denominan declarativas.

- De condena: El fin de la sentencia es determinar una prestacion en donde una persona
(sujeto pasivo) debe cumplir con la misma. Ejemplos claros de serian, el pago de dafnos
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y perjuicios o la fijacion de una pension alimenticia. A la pretension y a la sentencia se le

denominan de condena.

El Doctor Mario Aguirre Godoy sefala: “Que en los procesos de conocimiento se afirma
la existencia, la modificacibn o la extincion de ciertos hechos, cuya alegacién
fundamenta la posicion de los sujetos procesales y se mantiene en el desarrollo de la

controversia.”"

Por lo anterior destacado, puede decirse que los procesos civiles y mercantiles de
conocimiento, son aquellos por medio de los cuales los 6rganos jurisdiccionales
exponen un derecho en concreto, basado en una pretension constitutiva, declarativa o
de condena, que trae como consecuencia una sentencia de ese mismo tipo, ya que el
juez o tribunal debe resolver conforme a las pretensiones planteadas por los sujetos

procesales.

2.2. Procesos de ejecucion
“Es aquel que sin dilucidar el fondo del asunto tiene por objeto el pago inmediato de una
deuda o el cumplimiento de una obligacién exigible sobre la base de un titulo de fuerza

ejecutiva, dando lugar a sentencia con caracter de cosa juzgada formal”.*

Se basa en el objeto de la pretension, pero aquella pretension que en su actuacidn exige

1 Ob. Cit. Pag. 256.

* Quisbert, Ermo. Apuntes de derecho procesal civil boliviano. Pag. 355
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una manifestacion de voluntad del érgano jurisdiccional, traducida en la conducta fisica

de dicho 6rgano. En este tipo de procesos el tribunal o juzgado obliga a la realizacion de
la conducta que se establecié previamente en un documento, que se tiene como justo
titulo o como titulo ejecutivo propiamente dicho. Se encuentra también una pequeia

divisién de este tipo de procesos, la cual se plantea de la manera siguiente:

- De dacién: que se caracteriza cuando el 6rgano jurisdiccional obtiene una conducta de

dar, que puede ser dinero o cualquier otro objeto.

- De transformacién: cuando la conducta del 6rgano jurisdiccional es realizacion de

cualquier otra cosa que no sea dar.

Con base en o descrito con anterioridad, la funcién del érgano jurisdiccional de obligar
al sujeto a observar determinada conducta, puede ir en dos sentidos: La de dar algo o la
de hacer algo. En Guatemala, el Cddigo Procesal Civil y Mercantil regula dichos

procesos en su libro tercero.

2.3. Proceso preventivo o cautelar

a. Generalidades

Regulado en el libro V del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, relativo a las alternativas
comunes a todos los procesos, también se le denominan diligencias cautelares,
providencias precautorias, providencias cautelares, medidas de garantia, procesos de
aseguramiento y es a través del cual las personas pueden prevenir los riesgos que
pueden lesionar su integridad fisica, su patrimonio, etcétera.
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La idea del juicio cautelar es garantizar un derecho con el objeto de hacer prevalecer eI\
interés de uno de los litigantes. Asimismo, busca mantener el estado de hecho o de

derecho, estando relacionado algunas veces con el proceso de cognicién y otras con el

proceso de ejecucion; también tiene como meta, prevenir las consecuencias que puedan

ser perjudiciales por una tardanza o demora en el pronunciamiento de una resolucién.

Ha sido muy discutida la autonomia del proceso cautelar. Manuel de la Plaza ha sido

uno de sus mas fervientes defensores y tiene para | el tan{a il‘nporta‘ncia que ha

formulado una clasificacion finalista de los procesos partiendo de la diferenciaciéon en

proceso cautelar, de cognicidén y de ejecucion.

“Tal diferenciacion no es unanimemente aceptada en la doctrina y mas bien se le
formulan serias objeciones, ya que se prefiere hablar de proveimientos o0 de medidas
precautorias o asegurativas; o bien se habla de proceso cautelar, pero se afirma que
gste carece de autonomia, puesto que siempre supone un proceso principal

(definitivo).”*

Mario Aguirre Godoy, sefala: “ocurre que por ser el proceso un acto complejo que no
siempre puede iniciarse en momento propio ni nunca se desarrolla, por perfecto que el
sistema sea, sino a través de un lapso mas o menos largo, se impone frecuentemente la
necesidad de asegurar inicialmente una oposicidn con notoria ventaja para el litigante, o
de evitar, previniendo sus consecuencias, los dafos positivos que por no haberlos
previsto pudieran causarse, mediante la adopcidbn de una serie de variadas

medidas...Por ello, al lado del proceso jurisdiccional de cognicidon y del de ejecucion, se

* Ob. Cit. Pag. 284.
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atribuye al proceso la mision de cumplir un fin mas (el de prevencion o aseguramiento

de los derechos) y entonces se habla de un proceso preventivo o cautelar...”®*

Es importante diferenciar el proceso cautelar de la medida cautelar propiamente dicha y

i

para comprenderlo hay que enfatizar en su diferencia, la cual radica en “...es el

momento procesal en que se ejercitan, Proceso Cautelar antes de y Medida Cautelar,

dentro de”.*®

b. Particularidades del proceso cautelar
Calamandrei, citado por Aguirre Godoy establece tres caracteristicas o particularidades
del proceso cautelar, “la provisoriedad, el periculum in mora (prevencion y urgencia) y la

subsidiariedad”®.

- La provisoriedad del proceso cautelar: siendo el fin del proceso cautelar el de asegurar
las resultas del proceso futuro, sus efectos se limitan a cierto tiempo, que permita
interponer la demanda principal, constituyendo esto lo provisorio de sus efectos. El
Articulo 535 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece que ejecutada la providencia
precautoria el que la pididé debera entablar su demanda dentro de los quince dias y si el
actor no cumple con ello, la providencia precautoria se revocara al pedirio el demandado

previo incidente.

* Ibid. Pag. 260.
% Orellana Donis, Eddy Giovanni. Derecho Procesal Civil. Pag. 110

% Ob. Cit. Pag. 150
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- La existencia de un peligro de dafo juridico, derivado del retardo de una providencia
jurisdiccional definitiva: esta caracteristica a la que se 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 nuestra justicia civil no resultaria efectiva en un proceso de conocimiento, por lo

que se hace necesario decretarse previamente y con ello impedir el dafo temido.

- La subsidiariedad del proceso cautelar: El Articulo 535 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil como ya se dijo, fija un plazo de quince dias para que se entable la demanda,
esto en virtud de que “el proceso cautelar pretende garantizar las resultas de un proceso
futuro, en consecuencia la caracteristica de subsidiariedad del proceso cautelar,
consiste en que este se encuentra ligado a la existencia de un proceso principal, es

subsidiario de este”.®’

c. Clasificacion
A continuacion Mario Aguirre Godoy® menciona la clasificacion con relacién al proceso

cautelar:

- Providencias Introductorias Anticipadas: que son aquellas que pretenden preparar
prueba para un futuro proceso de conocimiento o de ejecucion, a través de ellas se

practican y conservan ciertos medios de prueba que seran utilizados en el proceso

% Gordillo, Mario. Derecho procesal civil. Pags. 42,43.

% Ob. Cit. Pag. 155
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futuro. El Cddigo Procesal Civil y Mercantil las denomina “pruebas anticipadas” y las’

regula en la seccion segunda de su libro segundo.

- Providencias dirigidas a asegurar la futura ejecucion forzada: que como su nombre lo
indica, pretenden garantizar el futuro proceso de ejecucion, entre las cuales destaca

como importante la figura del secuestro.

- Providencias mediante las cuales se decide interinamente una relacion controvertida:
mediante estas providencias, provisionalmente se decide una discusion, son ejemplos
tipicos los alimentos provisionales (Articulo 231 del Codigo Procesal Civil y Mercantil),
las denuncias de obra nueva y de dano temido, providencias de urgencia o temporales,
suspension de la obra (Articulo 264 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil) providencia

propia de la accidn interdictal.

- Providencias que imponen por parte del juez una caucién: 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 “de toda providencia precautoria queda
responsable el que la pide”. Por consiguiente, son de su cargo las costas, los dafos y
perjuicios que se causen y no sera ejecutada tal providencia si el interesado no presta

garantia suficiente, a juicio del juez que conozca el asunto.

Otra de las clasificaciones de importancia, es la 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 disposicion de un bien con el propdsito de
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asegurar los resultados de un proceso ulterior; y los segundos, aseguran el resultado del

proceso ulterior, pero creando nuevas situaciones de hecho que faciliten el resultado,
ejemplos del primero son la anotacion de demanda, los interdictos de obra nueva y de
obra peligrosa, y el secuestro; y del segundo, el embargo preventivo, el depdsito de

personas, alimentos provisionales y las situaciones derivadas de la ausencia”.>®

% Gordillo, Mario. Ob. Cit. Pags. 43-44
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CAPITULO Il
3. Providencias cautelares en el Codigo Procesal Civil y Mercantil.
El Decreto Ley 107, Cddigo Procesal Civil y Mercantil en su libro V y bajo el titulo de
providencias cautelares, regula por un lado la seguridad de personas y por el otro las
medidas de garantia, las primeras como su nombre lo indica pretenden garantizar la
seguridad de las personas; y, las segundas en términos generales buscan mantener una

situacidén que garantice las resultas de un proceso principal posterior.

3.1. Clasificacion

La clasificacion de las medidas cautelares, planteada por el autor César Balaguer®, es
la siguiente:

a. Segun la forma en que estén legisladas:

- Nominadas; y

- Genéricas.

b. Segun la forma de tramitarse:
- Dentro del proceso principal; y

- Automaticamente, antes o después de iniciado el proceso principal.

c¢. Segun la finalidad que persigue la medida:
- De aseguramiento de la futura ejecucion forzada; y
- Resoluciones dictadas interinamente para evitar dafios irreparables por el transcurso

del tiempo.

“* Medidas cautelares. Pag. 44
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d. Segun lo que se intenta proteger:
- Medidas para asegurar bienes (embargo, secuestro)

- Medidas para asegurar personas.

Atendiendo a la clasificacion planteada en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil, se
encuentran:

é. Seguridad’de las peréonas |

El objeto de esta medida es “lo que va a determinar la medida cautelar a
aplicar...cuando existen malos tratos...para solicitar una medida de seguridad no es

necesario el requisito de prestar garantia”. *'

El Articulo 516 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, est:;blece que para garantizar la
seguridad de las personas, protegerlas de malos tratos o de actos reprobados por la ley,
la moral o las buenas costumbres, los jueces de primera instancia decretaran, de oficio o
a instancia de parte, segun las circunstancias de cada caso, su traslado a un lugar
donde libremente puedan manifestar su voluntad y gozar de los derechos que establece

la ley.
Los jueces menores pueden proceder en casos de urgencia, dando cuenta
inmediatamente al juez de primera instancia que corresponda con las diligencias que

hubieren practicado.

El Articulo 517 del Codigo Procesal Civil y Mercantil referente al tramite de esta medida

*! Balaguer, César. Ob. Cit. Pag. 44
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dispone: “El juez se trasladara a donde se encuentre la persona que deba ser protegida,
para que ratifique su solicitud si fuere el caso y hara la designacién de la casa o

establecimiento a que deba ser trasladada”.

Seguidamente hara efectivo el traslado a la casa o establecimiento designado, entregara
mediante acta los bienes de uso personal, fijara la pensidn, alimenticia que deba ser
pagada, si procediere, tomara las demas medidas necesarias para la seguridad de la
persona protegida y le entregara orden para que las autoridades le presten la proteccion
del caso. Si se tratare de un menor o incapacitado, la orden se entregara a quien se le

encomiende la guarda de su persona.

El Articulo 518 del Cdodigo Procesal Civil y Mercantil dispone que: “Si se tratare de
menores o incapacitados se certificara lo conducente, de oficio, a la Procuraduria
General de la Nacion, para que bajo su responsabilidad inicie las acciones que

procedan.”

El Articulo 519 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil regula: “Si hubiere oposiciéon de
parte legitima a cualquiera de las medidas acordadas por el juez, ésta se tramitara en
cuerda separada por el procedimiento de los incidentes. El auto que resuelva es

apelable, sin que se interrumpan dichas medidas”.

b. Medidas de garantia

- El arraigo
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Procede con el objeto de evitar, que la persona contra la que hay de iniciarse o se haya R

iniciado una accion se ausente u oculte sin dejar apoderado con facultades suficientes
para la promocion y fenecimiento del proceso que contra €l se promueve y de prestar la
garantia en los casos en que la ley asi lo establece y se materializa mediante la
comunicacion que el juez hace a las autoridades de migracion y a la policia nacional

para impedir la fuga del arraigado.

Ademas de Ia libre locomocion, el arraigo pretende la constitucion de garantia por parte
del arraigado en los siguientes casos:
En los procesos de alimentos, en los cuales sera 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, alimentacion 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 la garantia en los casos sefalados anteriormente. En los Articulos 523-

525; 533 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil se regula el arraigo.
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“Consiste en prevenir al demandado que no se ausente del lugar del juicio sin dejar
representante legitimo suficientemente instruido y expensado para responder de las
resultas de aquel. Debe existir el temor de que se ausente u oculte la persona que va a

ser demandada™?

- Anotacion de la demanda
Es una medida cautelar de caracter conservativa y pretende que cualquier enajenacion
o gravamen posterior a la anotacion que se efectiie sobre un bien mueble o inmueble

registrable, no perjudique el derecho del solicitante.

“La anotacion de demanda es la preventiva que permite a terceros, por el Registro de la
Propiedad, conocer la existencia de un juicio que puede afectar a un inmueble. La
anotacion se efecttia por orden de juez competente y previa peticion de parte legitima al
iniciar la demanda o en el curso del litigio, cuando segun la autoridad judicial exista

motivo para ello.”*

Es necesario resaltar que esta medida solo procede en aquellas acciones en las cuales
el objeto del proceso es el bien objeto de la medida, ello al tenor del Articulo 526 del
Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, que establece que cuando se discuta la declaracion,
constitucion o extincion de un derecho real sobre bienes inmuebles, podra el actor pedir

la anotacion de la demanda, en consecuencia esta medida cautelar no procede cuando

“2 Pallares, Eduardo. Diccionario de derecho procesal civil. Pag. 104

* Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. P4g. 81
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medida procedente es el embargo.

Por la remision que hace el Articulo 526 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, debe
tenerse presente los casos en que puede pedirse la anotacidon de los respectivos
derechos, los cuales estan puntualizados en el Articulo 1149 del Cédigo Civil, y son: el
que demandare en juicio la prop;iédad, los Iegatarios y acreedores ciertos del causante
en derechos reales de herencia, el que demandare la declaraciébn o presunciéon de

muerte, entre otros.

De conformidad con nuestro sistema la anotacion de demanda no impide la enajenacion
o gravamen del inmueble o derecho real y asi lo dice claramente el Articulo 1163 del

Cadigo Civil.

También debe recordarse que los actos de enajenacion o gravamen de bienes anotados
quedan afectos a una accién de anulabilidad, de acuerdo al Articulo 112, inciso 1°, del

Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

- Embargo
Esta medida pretende limitar el poder de disposicion del bien embargado, procede sobre
cualquier clase de bienes registrables 0 no y el objeto es que el valor de los mismos

alcance a cubrir el monto de la obligacion.

50

B he

el bien Unicamente garantiza el cumplimiento de otra obligacién, caso en el cual la =~



Segun Balaguer “tiene como finalidad concreta ia 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 cognicion o de ejecuciéon”.*

Tiene 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 procesos de ejecucion tiene caracter ejecutivo. El Articulo 527 del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece el derecho a pedir el embargo precautorio,
remitiendo al proceso de ejecucidn lo relativo a la forma de practicar el embargo, con el

objeto de no incurrir en repeticiones innecesarias.*

- Secuestro

Por medio de esta medida cautelar, se pretende desapoderar de manos del deudor el
bien que se debe para ser entregado a un depositario. 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 obligacién de entregarlo y no cuando el bien es embargado

y garantiza el cumplimiento de una obligacién que no es la entrega del bien mismo.

“4 Ob Cit. P4g. 201

8 Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Pag. 27.
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‘Este consiste en “el desapoderamiento de la cosa de manos del deudor para ser
entregada en deposito a un particular o a una instituciéon legalmente reconocida con

prohibicién de servirse en ambos casos de la misma™®

Tiene una finalidad cautelar en sus dos formas: convencional y judicial. Ambas
persiguen sustraer de las facultades de disposicion de una o de ambas partes
determinado bien. En el primero, ello obedece a un acto de voluhtad de Ioé
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 Balaguer, porque “aquel versa sobre cosa
determinada a la que pretendemos tener derecho y se limita a establecer
provisionalmente una situacion posesoria que puede ser de interés para los fines del
litigio; y, en cambio, el embargo, no recae sobre cosa a la que en especie pretendemos
inicialmente tener derecho, sino que constituye una garantia patrimonial, que nos
asegura, in genere, la satisfaccion de unas responsabilidades que pretendemos
exigir’.*’

En nuestro Cddigo Procesal Civil y Mercantil se fijan los limites del secuestro en el
Articulo 528. Aparte de esta norma general, hay casos especificos en el Cddigo

Procesal en que las distintas disposiciones mencionan la medida cautelar del secuestro.

* Medidas Cautelares. Ob. Cit. Pag. 141

7 Ob. Cit. Pag. 256
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Asi sucede en la exhibicidbn de bienes muebles y de semovientes del Articulo 101 del
Codigo Procesal Civil y Mercantil. lgualmente en la ejecucidon especial de las
obligaciones de dar, el Codigo menciona una hipétesis de secuestro judicial, en estos
términos: “Cuando la ejecucién recaiga sobre cosa cierta o determinada o en especie, Si
hecho el requerimiento de entrega el ejecutado no cumple, se pondra en secuestro
judicial, resolviéndose en sentencia si procede la entrega definitiva. Si la cosa ya no
existe, o no pudiere secuestrarée, se embérgarén biénes que cubrén su valor vfijvado por
el ejecutante y por los dafnos y perjuicios, pudiendo ser estimada provisionalmente por el
juez la cantidad equivalente a los dafnos y perjuicios. El ejecutante y el ejecutado podran
oponerse a los valores prefijados y rendir las pruebas que juzguen convenientes, por el

procedimiento de los incidentes”.®

- Intervencién

“Con las caracteristicas de un embargo, ésta medida pretende limitar el poder de
disposicion sobre el producto o frutos que produce los establecimientos o propiedades
de naturaleza comercial, industrial o agricola, a traves de un depositario llamado

interventor, que tiene la facultad de dirigir las operaciones del establecimiento”. °

“... la finalidad de esta medida es con el objeto de evitar que los frutos puedan ser

aprovechados indebidamente”.*®

“®Aguirre Godoy. Ob. Cit. Pags. 297-298.
“9 Orellana Donis, Eddy Giovanni. Ob. Cit; pag. 133.

% Gordillo Galindo, Mario Estuardo. Ob. Cit. P4ag. 46
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En el capitulo siguiente se entrara a estudiar con profundidad esta medida cautelar, de gran-“ﬂ"ﬁ"“"

relevancia para el presente trabajo de investigacion.

- Providencias de Urgencia

Bajo este titulo, nuestro ordenamiento civil adjetivo vigente autoriza al juez a decretar
aquellas medidas de garantia que segun las circunstancias sean las mas idéneas para
resguardar el derecho del solicitante y que no son de las enumeradas anteriormente. La
existencia del Articulo 530 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, permite que el juez

pueda decretar cualquier medida de garantia, distintas a las senaladas.

“Son aquellas que se decretan como medidas cautelares cuando el objeto no se puede

encuadrar en los casos regulados en estas medidas”™’

“‘Esta norma se hace necesaria, porque no es posible prever todas las situaciones que
pueden presentarse en materia de providencias cautelares. El Juez tendra que usar de
su buen criterio, segun los casos y circunstancias. Sin embargo, la aplicacién de esta
norma no se sustrae a la disposicidon general que obliga a la constitucion previa de
garantia para la adopcion de medidas cautelares, salvo los casos en que el Codigo

permite que baste la presentacion de la demanda para que el Juez la ordene.”?

% Orellana Donis, Eddy Giovanni. Ob. Cit. Pag. 135

%2 Ibid. Pag. 136.
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3.2. Requisitos para decretarlas

La forma en que actualmente se otorgan o incluso se deniegan las medidas precautorias
en los organos jurisdiccionales correspondientes, no satisface los requerimientos para
creer que las han entrado a conocer, definitivamente la prontitud y la urgencia de
algunas medidas torna necesario su otorgamiento inmediato, sin embargo, conviene
acreditar que en dicho mecanismo no se ha procedido a realizar, ni antes, ni durante, ni
déspués, un examen lo suficientemente debido, para la trascendencia que suelen tener
este tipo de medidas. Por tal razdn es conveniente ratificar la necesidad de crear un
mecanismo de revisidn minima de las medidas cautelares, aun y cuando se trate de

medidas de urgencia.

El autor César Balaguer sefala los siguientes presupuestos o requisitos para el
otorgamiento de las medidas cautelares:
e “La verosimilitud del derecho

e El peligro en la demora”.>®

La verosimilitud del derecho, consiste en el énfasis hacia la apariencia del derecho
(humo de buen derecho) y no hacia la certeza absoluta del mismo, porque no requiere la
plena prueba sino la posibilidad de existencia de tal derecho; el cual es suficiente para

constituirse en presupuesto de su otorgamiento.

En el peligro en la demora esta inmerso el interés juridico del solicitante para que por

%2 Balaguer César. Ob. Cit. Pag. 7, 8
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ejemplo se embargue el bien, se secuestre el semoviente para que de esta manera las
medidas cautelares cumplan con su objetivo, en el sentido que la otra parte no disponga

del bien, en perjuicio de la pretensiéon del solicitante.

Otros autores se expresan sobre el periculum in mora, fumus boni iuris y la fianza. En
cuanto al periculum in mora, su razén no es el peligro de dano genérico juridico, al cual
se atiende mediante los dos procesos clasicos, sino el peligro especifico derivado d}e la
duracioén de la actividad jurisdiccional considerada en si misma como posible causa de
un ulterior dano, mientras que el dafio ya causado encuentra su remedio en el proceso
declarativo y ejecutivo, las medidas cautelares tratan de evitar que ese dano se agrave

como consecuencia de la duraciéon de aquellos.

En el fumus boni iuris no puede depender sobre la existencia del derecho subjetivo
alegado por el demandante en el proceso principal, ello seria absurdo de suponer,
puesto que el proceso principal al que sirve la medida careceria de razén de ser y no

habria objetividad en el asunto.

Por ultimo, la adopcién de una medida cautelar debe estar condicionada a la prestacion
de una fianza o caucién. Si la medida supone una injerencia en la esfera juridica de una
persona, sin que para ello se cuente con la certeza que proporciona la resolucién judicial

irrevocable.
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3.3. Caracteres

a. Provisionalidad: las medidas se decretan siempre mediante un conocimiento sumario,
unilateral y, en consecuencia, provisional. Como consecuencia siempre es posible
modificar lo resuelto. En estas providencias no puede hablarse de cosa juzgada, sino en

sentido meramente formal.

b. Accesoriedad: solo se justifican por el riesgo que corre el derecho que se debate o ha
de debatirse en el proceso principal. Si el proceso principal no se promoviere enseguida,

las providencias cautelares deben cesar.

c. Preventividad: no juzgan ni prejuzgan sobre el derecho del peticionante. Su extensién

debe limitarse a lo estrictamente indispensable para evitar males ciertos y futuros.

d. Responsabilidad: las medidas cautelares se decretan bajo la responsabilidad del que

las pide.”®*

3.4. Otras medidas

a. Alimentos provisionales

Toda la materia relacionada con el juicio de alimentos es de gran importancia por ser
parte de nuestra realidad social y merece atencidn preferente. Esta materia quedd
involucrada dentro del procedimiento oral, y en materia de medidas precautorias y de
ejecucion, se establecié la norma del Articulo 214 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil

que dispone: “El demandante podra pedir toda clase de medidas precautorias, las que

%40Ob. Cit. http://www.geocities.ws/fallosbsas/apuntesprocesal.htm
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se ordenaran sin mas tramite y sin necesidad de prestar garantia. Si el obligado no
cumpliere se procedera inmediatamente al embargo y remate de bienes bastantes a

cubrir su importe, o al pago si se tratare de cantidades en efectivo™”.

b. Medidas en caso de ausencias

En la ausencia se encuentran varias medidas de tipo precautorio. De conformidad con
n‘uestro Cé}dvigo Ci\)il, es ausehfe la péréona que se halla fuera de la republica y tiene o
ha tenido su domicilio en ella. Se considera también ausente, para los efectos legales, la
persona que ha desaparecido de su domicilio y cuyo paradero se ignora (Articulo 42 del

Cédigo Civil).

La situacién del ausente es muy especial, toda vez que el Estado debe proveer a su
defensa y a la conservacion de sus intereses, no sélo econdémicos sino de indole
familiar. En algunas legislaciones se abarcan las relaciones derivadas de la patria
potestad, del poder marital y de la tutela. Por eso este tipo de providencias tiene

caracter constitutivo.

Al declarado ausente debe nombrarsele un defensor judicial para responder de
demandas o hacer valer algun derecho en juicio (Articulo 44 del Codigo civil). Asimismo

debe proveerse de guardador de bienes (Articulo 47 del Cddigo Civil).

El Codigo Civil regula todo lo relativo a la administracion de los bienes del ausente y a

como pueden el conyuge y los hijos del ausente, o a falta de ellos, los parientes

% Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Pag. 301.
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consanguineos en el orden de sucesidn que establece la ley, pedir la administracion de

los bienes del ausente (Articulo 55 del Codigo Civil).

Aun dentro de las normas cautelares de la ausencia, existen otras disposiciones que
persiguen la misma finalidad, como por ejemplo la contenida en el Articulo 73 del Codigo
Civil, sobre que los poseedores de los bienes deben proveer de alimentos a los que

tengan derecho a recibirlos, en los términos que la ley establece.

c. Informacién ad perpetuam:

“Se refiere al tipo de medidas que tienden a la conservacion de medios probatorios, por
especiales circunstancias (informaciones ad perpetuam), para su utilizacion en un
proceso futuro, ya que de no conservarse dificultarian la obtencién de una declaracion

judicial necesaria para proceder a la ejecucion forzada.

Se generalizd la produccion de pruebas anticipadas, dedicando a su regulacion una

Seccion del Capitulo | del Titulo | del Libro Il del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, que

trata de los Procesos de Conocimiento”.®®

% Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Pag.301.
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CAPITULO IV
4. Generalidades de la medida cautelar de Intervencion
4.1. Regulacién de la intervencioén en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil
El Articulo 529 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil regula esta situacion juridica. Esta
medida pretende limitar el poder de disposicidn sobre el producto o frutos que producen
los establecimientos o propiedades con diferente naturaleza, a través de un depositario

lamado interventor, que tiene la facultad de dirigir las operaciones del establecimiento.

“En el supuesto de la intervencion lo que se pretende es asegurar los bienes
especialmente productivos impidiendo que una deficiente administraciéon permita que
disminuyan o desaparezcan sus rendimientos. La intervencion de los bienes productivos
supone adoptar un control judicial pero no se priva al demandado de su gestion, al
contrario la administracion es un paso mas sustituyendo la administracion judicial

designada, al demandado”.®’

‘Deben tomarse en cuenta las normas complementarias de la disposicion general,
contenidas en los Articulos 34 al 43 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, que regulan 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 depoésito o
de la intervencion como son: venta de bienes, gravamen de bienes, cierre del negocio,

renuncia de los cargos, etcétera.”®

57 Red judicial europea en materia civil y mercantil
http:/lec.europa.eu/civiljustice/interim measures/interim_measures spa es.htm. (Consulta 4 de marzo de 2012)
°8 Gordillo, Mario. Ob. Cit. Pag. 46.
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A continuacién se citan los articulos del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, indicados eh R

el parrafo anterior, para tener una idea mas amplia de lo que comprende la medida

cautelar de Intervencion:

“Articulo 34. La conservacidon y administracion de los bienes embargados o
secuestrados se confiara a un depositario, salvo que la ley disponga otra cosa. Todo
depédsito debera ser recibido por inventario, que firmaran el propietario de la cosa

depositada, si quisiere hacerlo, y el que lo reciba.

Los depositarios deben ser personas de reconocida honradez y arraigo, nombrados por
el juez y en todo caso estaran obligados a prestar garantia de su administracion,

suficiente a juicio del juez, si lo pidiere alguna de las partes”.

Es importante mencionar que el depositario como un auxiliar de la administracion de
justicia, debe ser una persona proba y lo ideal es que sea una persona especializa en
temas de administracion, contaduria o auditoria, para que el ejercicio de su gestidén sea
eficaz y eficiente. Asimismo en el articulo citado anteriormente, se menciona el tema del
inventario, que es importante protocolizarlo para mayor seguridad tanto para el

propietario como para el que recibe los bienes.
“Articulo 35. El depositario es responsable de la guarda, conservacion y devolucién de la

cosa depositada y de sus frutos, so pena de dafos y perjuicios y de las

responsabilidades penales consiguientes.
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El depositario esta obligado a dar cuenta del depésito y de su administracion cada vez
que le fuere pedida por las partes o por el juez. La renuencia a cumplir con el mandato
judicial, se castigara con las penas que el Cddigo Penal senala para los funcionarios o
empleados publicos que, requeridos por autoridad competente, no presten la debida

cooperacion para la administracion de justicia.”

EI articvu‘lo citado ahteriormente denota la importancia en la administracion que lleva a
cabo el depositario y éste debe estar anuente en cualquier momento a dar los informes
pertinentes en cuanto a su administracion, cuestion que deben tener muy presente los
interesados y pactarse de manera consensuada y por escrito por los interesados, para
que periddicamente se den los informes y asi evitar cualquier contingencia derivara de

la administracion.

“Articulo 36. El propietario tiene derecho a fiscalizar la conservacion y administracion de
la cosa depositada y de oponerse a negociaciones o actos que crea perjudiciales; y si
surgiere discusion, el juez la resolvera en forma de incidente. Cuando el depésito fuere
de propiedades rusticas o urbanas, el propietario tiene derecho de seguir viviendo con

su familia en la finca puesta en depdsito.”

El referido articulo, parece justo en cuanto a la permision que hace la norma, de que el
propietario puede seguir viviendo en la finca y la relevancia es porque tenemos un
derecho de un ciudadano respaldado por la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala.
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“Articulo 37. El depositario de fincas rusticas o urbanas, de establecimientos industriales
o comerciales, o de propiedades agricolas, tendra el caracter de interventor y no podra
interrumpir las operaciones de la empresa respectiva; tendra la facultad de dirigir dichas
operaciones, autorizara los gastos ordinarios del negocio, depositara el valor de los
productos en un establecimiento de crédito y llevara cuenta comprobada de la

administracion. Podra también nombrar o remover al personal, con autorizacion del juez.

Segun los casos, el juez decidira si las personas que han tenido la administracion

conservan su cargo, parcial o totalmente, bajo la sola fiscalizacién del interventor.”

El antepuesto articulo, evidencia la naturaleza del cargo del interventor, en calidad de
fiscalizador, ya que el mismo no puede interrumpir las actividades de la empresa, sino
mas bien procurar que la administracién de la misma se lleve a cabo de manera
adecuada, teniendo incluso que recurrir a remover personal, para lograr ese obijetivo,

siempre y cuando tenga la autorizacion del juez.

“Articulo 38. Durante el depdsito no podran hacerse mas operaciones que las de curso

corriente.
La venta de bienes, frutos o semovientes sélo podra llevarse a cabo con autorizacion del

juez, quien, para el efecto, oira a las partes por el término comin de veinticuatro horas.

El juez, al acordar la venta, fijara las condiciones en que haya de hacerse, conforme a
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los usos de la plaza y atendiendo en lo posible a las indicaciones de los interesados.

Contra lo resuelto por el juez sélo cabe la accion de responsabilidad.

Los depositarios e interventores cuando se trate de bienes expuestos a deterioro,
menoscabo o destruccidon, dispondran la venta bajo su responsabilidad, sin previa

autorizacion judicial.”

La limitacion de venta de bienes, cuando surge una medida cautelar de tal naturaleza
debe ser controlada, porque precisamente lo que se busca es garantizar que el
patrimonio de la empresa sea re direccionado y protegido, por eso es importante la
intervencion del juez al momento de adjudicar un bien de la empresa intervenida ya sea

a favor de una persona individual o juridica.

“Articulo 39. Si los ingresos no fueren suficientes para cubrir los gastos de
administracion, el depositario estara obligado a ponerlo en conocimiento del juez y este,
oyendo a las partes por dos dias comunes, autorizara al depositario o interventor para
agenciarlos en las condiciones mas favorables que sea posible, gravando los bienes que

fuere necesario, o bien para cerrar el negocio.”

“Articulo 40. Los que reciban en deposito valores o cosas que produzcan renta o de
obligaciones que deban ser cobradas, estan obligados a hacerlas efectivas, como si
fuesen propietarios y su descuido o negligencia los hara responsables de los danos y

perjuicios.
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Tienen derecho a ser indemnizados de todos los gastos que requieran la guarda y

conservacion del depésito y a cobrar los honorarios correspondientes.”

El interventor, debe acuciosamente cobrar a los deudores de la empresa que administra,
las rentas u obligaciones que ésta ultima tenga a su favor, para poder recaudar la mayor

cantidad de utilidades y cumplir con la finalidad de su cargo.

“Articulo 41. Los depositarios o interventores no podran renunciar de sus cargos sino por

causa justa.”

El interventor debe manifestar al juez cuando no pueda continuar evacuando el cargo.
Es un poco complicado determinar una causa justa ya que existe un vacio en esta
cuestion, sin embargo, va depender mucho del criterio del juez, de igual manera, no
puede obligarse a un interventor a conservar el cargo, si éste da cuentas cabales de su

administracion.

“Articulo 42. Los depositarios e interventores que administren o participen en Ia
administracion de los bienes depositados, gozaran de honorarios conforme al arancel

respectivo.”

Seria conveniente hacer un contrato de prestacién de servicios profesionales, para que

guede documentado el tema de honorarios a pagar al interventor.
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“Articulo 43. Salvo que la propia ley disponga otra cosa, todas las diligencias relativas a

depdsito, intervencion, rendicidn de cuentas de los depositarios e impugnacion de las
mismas, se tramitardn en cuerda separada y en forma de incidente, a fin de no

obstaculizar el curso del asunto principal.”

Estos ultimos articulos evidencian la responsabilidad del interventor en la ejecucion de
su cargo; haciéndolo ‘incurrir incluso en dafnos y perjuicios en su administracion de no
cumplir con sus obligaciones, asimismo, tienen el derecho de ser indemnizados, que se
les devuelva cualquier gasto derivado de su gestion y a cobrar los honorarios

correspondientes.

4.2. Legislacion comparada

a. El caso de Chile

“La providencia cautelar en la legislacidon chilena consiste precisamente en una decision
anticipada y provisoria del mérito, destinada a durar hasta el momento en que a esta
regulacion provisoria de la relacion controvertida se sobreponga la regulacion de

caracter estable que se puede conseguir a través del mas lento proceso ordinario”.

La concepcidon de las medidas cautelares en Chile se construyd en base a la regulacion
contenida en el titulo V, del libro I, del Codigo de Procedimiento Civil. Dos son las ideas
principales que destacan de esta construccion: “en primer lugar, las medidas cautelares
sirven para asegurar el resultado practico de la accidén, pero en ningun caso pueden

anticipar parte o el total de la pretension del actor. En segundo término, las medidas

%9 Calamandrei, Piero. Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares. Pags. 48 y 49.
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cautelares son esencialmente patrimoniales, esto significa que pretenden asegurar uno
0 mas bienes en pos de una futura ejecucion forzosa. Sobre estas dos ideas anteriores,

se elabord la dogmatica de la tutela cautelar chilena”.®

En la legislacion chilena se afirma que las medidas cautelares pueden cumplir dos fines:

conservativos, por una parte, e innovativos, por la otra.

“En cuanto a los fines conservativos nos encontramos frente a medidas que ejecutan la
finalidad tradicional de la tutela cautelar, es decir, aquéllas que sirven para facilitar el
resultado practico de una futura ejecucion forzada, impidiendo la dispersién de los

bienes que pueden ser objeto de la misma™®’.

En el ordenamiento procesal civil chileno se puede considerar a cualquiera de las
medidas precautorias previstas en el referido titulo V del libro Il del Cédigo de
Procesamiento Civil, como ejemplos que en definitiva buscan asegurar un conjunto de
bienes con miras al cumplimiento posterior del fallo. Son medidas cuyo principal objetivo
es conservar la situacion de hecho y/o de derecho que se ve amenazada por un preciso

periculum in mora que cada medida regula en concreto.

Si el conflicto surge debido al cuestionamiento de las facultades de quien aparece como
propietario de una cosa y se ejerce en su contra una accion real, sera suficiente para

evitar el peligro de que la cosa desaparezca o se deteriore con privar al aparente

®Marin Gonzalez, Juan Carlos. Las medidas cautelares en el proceso civil chileno. Pag. 15

® Calamandrei, Piero. Ob. Cit. Pag. 56.
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propietario de alguna de las facultades que legalmente ejerce sobre ese concreto bien.” "

Si lo que se ejerce, en cambio, es una accion personal y lo que se busca por tanto es el
pago de una determinada suma de dinero, sera suficiente para evitar el riesgo de
insolvencia del sujeto demandado con privarlo de la disposicion juridica de uno o mas

bienes integrantes de su patrimonio.

“En cuanto a la finalidad innovativé el legislador, cuéndo régula .u.na medida Caﬁtelar o el
juez cuando la ordena apoyandose en una autorizacidn genérica, intenta siempre
obtener, para el caso concreto, este dificil equilibrio: adelantar, de un lado, el mayor
numero posible de actuaciones ejecutivas (para asegurar su eficacia), y poner extremo
cuidado, de otro, en que tales medidas no produzcan los perjuicios irreparables que
causaria la ejecucion de la sentencia, pues se estaria, entonces, adelantando la
ejecucion sin que exista titulo ejecutivo (o lo que es igual, sin que el demandante haya
acreditado su derecho a la tutela, y sin que el juez esté facultado para penetrar en el

patrimonio del deudor)®?.

En este sentido, la jurisprudencia chilena constantemente ha rechazado medidas en las
que se ha pretendido alejar de los fines estrictamente conservativos. De esta cuenta es

que Corte Suprema de Chile ha indicado:

“Que, por su naturaleza, la institucion de las medidas precautorias tiene como Unico y
limitado objetivo el de asegurar ei resultado de la accion deducida. Que en la especie se

ha pedido que se decrete desde luego, y sin previa notificacion como medida

®2Gutiérrez de Cabiedes, Eduardo. El sistema de medidas cautelares. P4g. 16.
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precautoria, la inmediata reincorporacién en los cargos que desempenaban los
demandantes en juicios del trabajo sobre nulidad de despidos. Que, a juicio de esta
Corte no puede estimarse que “existan razones graves” para ordenar desde luego el
cumplimiento de las precautorias solicitadas, en atencion a que no se observa, con los
antecedentes reunidos, que las susodichas medidas tienden a asegurar el resultado de
la accion, toda vez que no procede confundir el garantizar lo pedido en una demanda,
coh la 6btencic’>n plena de lo (jue con la ihtéfposicién de la misma se pretende, pues
aceptar otra interpretacién, ain entendiendo en la forma mas amplia las finalidades de
las precautorias, podria significar autorizar de manera encubierta a un tribunal a decretar
una verdadera orden de no innovar a lo obrado por particulares en relacién,

precisamente con los hechos que motivan el litigio”®

De lo anterior puede deducirse que en la legislacion Chilena, las medidas cautelares
tienen fines mas amplios que los asegurativos, y se descarta de plano que dichos fines

puedan ser anticipativos de la pretensién deducida.

b. El caso de Espana

En determinadas ocasiones la dilacion de los procedimientos, puede hacer ineficaz la
tutela judicial que se pretende. De ahi que en el ordenamiento juridico espafol se
establezcan una serie de medidas que aseguren la efectividad del derecho cuyo
reconocimiento judicial se pretende. La legislacién espahola no efectia una lista cerrada
de las medidas cautelares que pueden adoptarse. Establece que se puede solicitar del

tribunal la adopcién de medidas cautelares que considere necesarias para asegurar la

%Gutiérrez de Cabiedes, Eduardo. Ob. Cit. Pag. 17
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efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se
dicte posteriormente; es decir, que aun cuando inicialmente se enumeren un serie de
medidas concretas, en todo caso se remite a una indeterminacién. Por lo anterior,
aunque se unifique una regulacidn procesal para la adopcion de todas ellas, el
pronunciamiento de las medidas para proteger el derecho puede ser variado, con el
Unico requisito de necesidad de su estimacion, para obtener la tutela efectiva instada al

tribunal.

- Tipos de medidas que existe en la legislacion espaiola
La legislacion procesal civil, es la fuente primordial de medidas cautelares; pero existen

medidas previstas en leyes sustantivas especiales.

Entre las medidas previstas en la Ley de Enjuiciamiento Civil en el Articulo 727, se

enumeran las siguientes:

“El embargo preventivo de bienes, para asegurar la ejecucion de las sentencias que
condenen a la entrega d cantidades de dinero, o de frutos, rentas y cosas fungibles
computables a metalico por aplicacidon de ciertos precios. La intervencién o la
administracion judiciales de bienes productivos, cuando se pretenda sentencia de
condena a entregarlos a titulo de duefo, usufructuario o cualquier otro que comporte
interés legitimo en mantener o mejorar la productividad o cuando la garantia de ésta sea

de primordial interés para la efectividad de la condena que pudiere recaer.
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El depodsito de cosa mueble, cuando la demanda pretenda la condena a entregaria y o

se encuentre en posesion del demandado.”®

“‘La formacién de inventarios de bienes, en las condiciones que el tribunal disponga.
La anotacién preventiva de demanda, cuando ésta se refiera a bienes o derechos
susceptibles de inscripcidon en registros publicos.

Otras anotacioneé regfstrales, en -casos en que la publicidad registral sea util para el

buen fin de la ejecucion.

La orden judicial de cesar provisionalmente en una actividad; la de abstenerse
temporalmente de llevar a cabo una conducta; o la prohibicion temporal de interrumpir o

de cesar en la realizacion de una prestacién que viniera llevandose a cabo.

La intervencién y depodsito de ingresos obtenidos mediante una actividad que se
considere ilicita y cuya prohibicién o cesacién se pretenda en la demanda, asi como la
consignacidon o depdsito de las cantidades que se reclamen en concepto de

remuneracion de la propiedad intelectual.

El depésito temporal de ejemplares de las obras u objetos que se reputen
producidos con infraccion de las normas sobre propiedad intelectual e industrial, asi

como el depésito del material empleado para su produccion.

® Boletin Oficial del Estado. Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil de Espafia. Libro Il

72



La suspension de acuerdos sociales impugnados, cuando el demandante o
demandantes representen, al menos, el 1 o el 5% del capital social, segun que la
sociedad demandada hubiere o0 no emitido valores que, en el momento de la

impugnacién, estuvieren admitidos a negociacién en mercado secundario oficial.” ®°

Junto a estas, el Ultimo apartado del Articulo 727 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
permite al jﬁez acordar otras .medidas no comprendidas entre las anteriores, de modo
que la lista no constituye numerus clausus y comprende aquellas otras medidas que,
para la proteccién de ciertos derechos, prevean expresamente las leyes, o que se
estimen necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere

otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio.

Fuera de este régimen general, existen aun otras previsiones legales en materia de

tutela cautelar, entre las que deben enumerarse las siguientes:

Procesos sobre la capacidad de las personas: El Articulo 726 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, permite al Tribunal “adoptar de oficio las medidas que estime
necesarias para la adecuada proteccion del presunto incapaz o de su patrimonio”.%®

Procesos sobre filiacion, paternidad y maternidad: Dispone el Articulo 768 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil medidas para la proteccion de la persona y bienes del sometido a la

potestad del que aparece como progenitor y la concesion de alimentos provisionales al

demandante, incluso sin audiencia previa en caso de urgencia.

% |bid.

® Ibid.
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Proteccidn del patrimonio del fallecido: Pueden acordarse tanto el aseguramiento de los
bienes de la herencia y los documentos del difunto como la intervencion del caudal
hereditario, asi como la averiguacion de familiares del fallecido, entre otras medidas

(Articulos 790 al 796 Ley de Enjuiciamiento Civil).

‘Las Disposiciones Finales prevén medidas aplicables a supuestos especificos
regulados en leyes especiales, tales como el embargo de equipos, aparatos y materiales
en procesos sobre propiedad intelectual (Disposicion Final 22) o en materia de patentes

(Disposicién Final 52).%7

- Como se acuerdan las medidas cautelares

Procedimiento

Las medidas se acuerdan por el juez o tribunal competente por razén de la materia y del
territorio, que sera el que esta conociendo del asunto o, si no se ha iniciado el proceso,

a quien corresponderia conocer del mismo.

‘Las medidas cautelares pueden solicitarse antes de interponer la demanda, siempre
que por su naturaleza no sea imposible acordarlas (por ejemplo, en el caso de la
anotacion preventiva de demanda), o que la ley no exija su solicitud junto con la
demanda (como la cesacion de actividades prohibidas o la suspensién de acuerdos

comunitarios, en los casos de litigios sobre propiedad horizontal). Por su caracter

 ibid.
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excepcional (pues lo ordinario es interesarlas en la propia demanda), se exige la

concurrencia simultanea de urgencia y necesidad.

Pueden adoptarse sin oir a quien va a ser la parte contraria en el posterior proceso (sin
perjuicio del derecho de oponerse a las mismas una vez acordadas), aunque quedan sin
efecto si en el plazo de veinte dias tras acordarse no se presenta la correspondiente

demanda.”®®

Lo mas frecuente es que las medidas se soliciten junto con la presentacion de la
demanda en cuyo caso el juez o tribunal ordena la formacién de un expediente separado
que se tramita simultaneamente a la causa principal, en el que se pueden proponer y
practicar pruebas para acreditar la concurrencia de los requisitos necesarios para

obtener la tutela cautelar.

La regla general es que se llame a las partes antes de la adopcién de las medidas
cautelares a una vista ante el Tribunal en la que se hacen las alegaciones y practica la
prueba que se estime pertinente en torno a la procedencia 0 no de la adopcion de
medidas cautelares, cual fuere ésta 0 en su caso la garantia que quepa exigir al que
interesa la medida cautelar para el caso de verse luego desestimada la demanda. No
obstante, el solicitante de la medida puede pedir que se adopten sin oir a la otra parte,
cuando justifique que hay motivos de urgencia o que la audiencia puede comprometer el
buen fin de la medida, por ejemplo, si hay riesgo de ocultacién o malbaratamiento del
patrimonio del deudor. En este caso, una vez adoptada la medida, la parte perjudicada

puede formular oposicion.

® Ibid.
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“También pueden pedirse medidas con posterioridad a la demanda o en fase de recurso,
aungue se requiere que tal peticion se fundamente en hechos y circunstancias que

justifiquen el momento de la misma”.%

Para solicitar la adopcién de medidas cautelares se requiere abogado y procurador en
aquellos procesos en los que la intervencidon de estos profesionales sea necesaria. En el
caso de medidas anteriores a la demanda no es necesaria la postulacidn y

representacion procesal.”’°

- Criterios que tiene en cuenta el tribunal para acordar una medida cautelar
Para que un Tribunal acuerde cualquiera de las medidas cautelares, deben concurrir los

siguientes requisitos:

‘Riesgo por el transcurso del tiempo o periculum in mora: EI mismo esta constituido por
el riesgo de dano que puede sufrir el demandante por la dilacion temporal del proceso,
gue puede frustrar la ejecucion de lo que se acuerde en la sentencia o resolucion que
ponga fin al proceso. Quien pide la medida debe acreditar que, en el caso de que se
trate, podrian producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las medidas
solicitadas, situaciones que impidieran o dificultaran la efectividad de la tutela que
pudiera otorgarse en una sentencia estimatoria. De todas maneras, no cabe acordar la

medida si la situacion que provoca el riesgo ha sido soportada por el solicitante desde

 |bid.

7 bid.
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hace mucho tiempo, salvo que acredite razones suficientes que justifiquen el motivo por

el que no ha pedido con anterioridad la medida.””"

“Apariencia de buen derecho o fumus boni iuris: El solicitante debe aportar al tribunal
razones que conduzcan a éste a formarse un juicio liminar sobre la adecuacién a
derecho de la demanda. El requisito implica que el solicitante tiene que presentar los
datos, argurﬁentos y justificaciones documentales que conduzcan a fundar, por parte del
tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto (ya que las medidas cautelares las adopta en

Espafia el mismo tribunal que luego enjuiciara el caso).”’2

“Caucion: Salvo que expresamente se disponga lo contrario, el solicitante de la medida
debe prestar caucion suficiente para responder de los dafos y perjuicios que la cautela
pudiera producir en el patrimonio del demandado. La cuantia se determina por el tribunal
atendiendo a la naturaleza y contenido de la pretension; la valoracién que se realice del
fundamento de la solicitud de la medida; y a las razones o motivos de idoneidad o
suficiencia con relacion a la cuantificacion de los dafios y perjuicios que pudieran causar

las medidas.” 73

“Proporcionalidad: Es un requisito que no esta explicitamente recogido en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, pero que se considera como complemento de los anteriores, en

cuanto el tribunal no otorgara sino aquella medida que sea la estrictamente necesaria

™ Alsina, Hugo. Tratado teérico practico del derecho procesal civil y comercial. Pag. 556
2 |bid. Pag. 557

™ |bid. Pag. 558
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para conseguir el fin de aseguramiento del proceso al que sirve la tutela cautelar. Deriva R

de los principios del Estado de Derecho y de intervencion minima en la esfera de
libertad de los individuos, que viene desde la Constitucién hasta todo el ordenamiento

juridico espaniol.””

- Objeto y naturaleza de las medidas cautelares

“Se pretende con la adopcién de una medida cautelar afrontar o cubrir la eventualidad
de que durante la sustanciacion de un procedimiento presente o futuro el demandado
sea obligado tanto a no realizar determinados actos como a efectuar otros en su
patrimonio. De esta forma se trata de impedir que se realicen por el demandado actos
dirigidos a eludir la entrada en su patrimonio bienes o derechos, a provocar o permitir
danos en los bienes, a sustraer del alcance del justicia determinados bienes creando

situaciones de insolvencia para impedir la eficacia de la eventual sentencia.”

Las medidas cautelares en la legislacion espanola, tienen la caracteristica de su
jurisdiccionalidad en la medida en que su adopcion es de exclusiva competencia de los
tribunales. No pueden ser adoptadas ni por arbitros ni mediadores, no se constituyen en
un numero determinado y cerrado, son de caracter dispositivo (Unicamente a instancia
de parte se pueden adoptar), son de caracter patrimonial en cuanto afectan a bienes y
derechos del demandado, tienen una finalidad asegurativa de efectividad de una
eventual sentencia estimatoria, son instrumentales respecto de la resolucidén a recaer en

un proceso principal.

™ Alsina, Hugo. Ob. Cit. Pag. 559

™ |bid. Pag. 560
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Se pueden adoptar sobre bienes materiales como inmateriales. No son de caracter
Unicamente patrimonial en cuanto que se pueden adoptar cautelarmente medidas
limitativas de derechos personales. Se permite la adopcidn de drdenes y prohibiciones

con lo que cabe el contenido de medidas que consistan en hacer o no hacer.

- ¢ Cual es la validez de las medidas?

Las médidas cautelares generalmente se adoptan tras audiencia del demandado; en
caso de que el solicitante pida y acredite que concurren razones de urgencia se pueden
acordar por el juez sin mas tramites en el plazo de cinco dias razonando por qué no ha
oido al demandado. Una vez adoptadas se pueden modificar alegando y probando
hechos y circunstancias que no se tuvieron en cuenta al momento de su adopcién o en

el plazo que se establece para oponerse a que se acuerde la medida”.”®

‘En el caso de dictarse sentencia desestimatoria de las pretensiones del solicitante, el
juez inmediatamente ordenara el levantamiento de la medida, salvo que se solicite lo
contrario atendiendo las circunstancias del caso y previo aumento de la caucidén. En
caso de estimacion parcial es el juez oyendo a la parte contraria quien decidira si se

levanta o mantiene la medida”. 7’

Si se confirmara la desestimacion de la pretension, una vez recaida sentencia firme, de

oficio se levantan las medidas y el afectado por ellas puede instar una reclamacién de

76 Boletin Oficial del Estado. Ibid.
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los perjuicios causados (lo mismo procede en caso de renuncia de la accidén o

desistimiento de la instancia por el demandante). "

Otro caso de alteracidon de las medidas cautelares es el de solicitud de la medida previa
a la demanda y adoptada sin audiencia del demandado. En este caso si el solicitante no
cumple y el plazo legalmente establecido de veinte dias para presentar la demanda, se
alzara de i.nmediato la medida y en ese momento se indemnizara al demandado de los

perjuicios, recayendo los gastos procesales devengados en el solicitante.

Tampoco cabe mantener la medida cuando el proceso quede en suspenso por causa

imputable al solicitante en un periodo superior a seis meses.

Cuando se despache ejecucidn provisional de sentencia se alzaran las medidas que se
hubieran acordado y que guarden relaciéon con la ejecucion iniciada que se sustituyen
por medidas ejecutivas de forma que las que se adoptaron como cautelares cambian de

naturaleza.

Por dltimo el demandado puede solicitar al tribunal que sustituya la medida cautelar
decretada por caucién suficiente que garantice el efectivo cumplimiento de la sentencia.
Para ello es competente el juez que ha adoptado la medida y quien fija la caucién que

puede ser otorgada tanto en dinero efectivo como por aval. ™

8 Boletin Oficial del Estado. ibid.

™ |bid.
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- Posibilidad de recurrir contra las medidas
Las normas procesales prevén la posibilidad de interponer recurso ante el tribunal

superior.

Asi cabe recurso de apelacion del auto que resuelve acordando las medidas si bien su
interposicién no tiene efectos suspensivos. Este recurso asimismo cabe frente al auto

dictado denegando las medidas.

“Pero junto a esta posibilidad de recurrir cabe que en todo caso el solicitante reproduzca

su solicitud si cambian las circunstancias existentes al momento de su peticion inicial.

Contra el auto que acuerde medidas cautelares sin previa audiencia del demando no
cabe recurso ya que en tal caso lo procedente es oposicién que se tramita ante el Juez
que ha adoptado la medida cautelar. Frente al auto que decide en torno a esta oposiciéon
y si la misma se ve desestimada puede el demandado interponer recurso de apelacién
sin efecto suspensivo, el mismo derecho de recurrir en apelacion le corresponde al
instante de las medidas cautelares en el caso en el que la oposicién se hubiere visto

estimada (en todo o en parte).

Al contrario que lo expuesto, cuando se estime o se deniegue la caucion no cabra

recurso alguno”. &

% Alsina, Hugo. Ob. Cit. Pag. 562
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“La preparacion y sustanciacion del recurso de apelacion no presenta ninguna

especialidad de las normas generales. Asi se anuncia el proposito de recurrir en escrito
de preparacion ante el mismo 6rgano que dicta el auto a recurrir en el plazo de cinco
dias habiles desde que se notifica la resolucion. Si son varios los recurrentes se
computa el plazo individualmente. En este escrito debe constar la voluntad de recurrir la
resolucion que se considera perjudicial. Tras ello el juez controla si se cumplen los
requisitos de plazo y si la resolucion es susceptible de recurso de apelacion. Si es asi se
da traslado al recurrente para que en el plazo de los veinte dias siguientes presente
escrito de interposicidn del recurso. En este escrito se expondran razonadamente las
razones de forma y de fondo que considera se vulneran en la resolucién .De este escrito
se dara traslado a las demas partes, quienes en el plazo de diez dias, presentan escrito
oponiéndose al recurso o impugnando la resolucién en algun punto que consideren les
perjudica la resoluciéon. En ambos casos el escrito debera ser razonado y fundado. Una
vez presentadas tales alegaciones se remiten los autos al érgano superior emplazando

a las partes ante el mismo”. ®

‘Como se ha mencionado anteriormente, en el procedimiento de adopcién de las
medidas cautelares la interposicion del recurso de apelacion no surtira efecto
suspensivo, es decir que el juez continuara acordando cuantos actos considere

necesario para que la medida cautelar se adopte.

8 Alsina, Hugo. Ob. Cit. Pag. 562-565
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Ante el tribunal de apelacion tiene caracter preferente este procedimiento, debiendo™

sefialar lo antes posible, dia de deliberacion votacion y fallo”. 8

c. El caso de Argentina

El Cbdigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién es la norma que regula y que se
aplica en materia de medidas cautelares. Segun lo dispuesto por los Articulos 195 a
237 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, se pueden aplicar ocho {ipos de
medidas cautelares: el embargo preventivo, el secuestro, la intervencién judicial, la
inhibicidn de contratar, la guarda de personas, ademas de las medidas cautelares
genéricas, que son todas aquellas para asegurar provisionalmente el cumplimiento de la

sentencia.

Las medidas cautelares dependen siempre del proceso principal, como lo subraya el
hecho de que es competente para conocer de la pretension el mismo 6rgano que
conozca del proceso principal y se da identidad de partes con el proceso principal.
Asimismo, la medida cautelar es instrumento de la resoluciéon definitiva, teniendo por

finalidad permitir su ejecucion y estando subordinada a ella.

d. El caso de Uruguay

- Generalidades

*’Red judicial europea en materia civil y mercantil.
http://ec.europa.eu/civiljustice/interim_measures/interim measures_spa_es.htm. (Consulta 5 de enero de 2012)
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Segun lo dispone el Cédigo General del Proceso en el Articulo 314 numeral 1 “el juez
competente en el proceso cautelar sera el mismo ante el cual se iniciara o ante el cual

ya se encuentra iniciado el proceso principal”.®®

En cuanto a la legitimacion activa las medidas segun lo dispone el Articulo 311 numeral
3 del Cédigo General del Proceso, “es generalmente declarada a peticion de parte y
comunmente la parte actora del futuro juicio es quien la solicita para proteger Ibé
derechos que reclamara y obtener su satisfaccion; excepcionalmente la medida puede
ser ordenada de oficio siempre que la ley lo autorice. En cuanto a la legitimada

pasivamente, es la parte demandada en el proceso iniciado o a iniciarse”. %

“‘La medida que se dicte tratara de provocar el menor dafo posible, e inclusive podra el
juez sustituir la medida solicitada por otra que no sea tan severa y que él considere
suficiente, también podra el juez ordenar su cese ya sea de oficio o a pedido de parte,

estas son facultades concedidas al juez, a su poder discrecional”.®®

- Caracteres

La admisibilidad de las medidas cautelares en todo proceso. (Articulo 311 numeral

1 del Codigo General del Proceso).

% Senado y la Camara de Representantes de la Republica Oriental del Uruguay, reunidos en Asamblea General. Ley 15.982,
Cédigo General Del Proceso.

# Prieto Rodriguez, Paola Sara. Medidas Cautelares en el Derecho Procesal Civil y de Familia. paprierod@agrinor.com.uy
(Consultado en marzo de 2011)

% Prieto Rodriguez, Paola Sara. Ob. Cit.
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Instrumentalidad o accesoriedad a un proceso principal. Pueden adoptarse en
cualquier proceso y en cualquier estado de la causa y hasta incluso como diligencia

preliminar de ella (Articulo 311 numeral 1 del Cédigo General del Proceso).

Caducidad de la medida si se decreté como diligencia preliminar y no se inicia el
proceso principal. Caducara si en el plazo de treinta dias no se inicia el proceso a
través de la interposicion de la demanda (Articulo 311 numeral 2 del Codigo General del

Proceso).

Responsabilidad por la adopcion de las medidas cautelares. La misma recae sobre

quien las solicita, es decir, la parte.

- Procedimiento

Competencia: como lo establece el Articulo 314 numeral 1 del Codigo General del
Proceso, “...es competente el tribunal que lo es para entender en el proceso posterior; y
la medida dictada por un tribunal incompetente sera valida si cumple con los demas
requisitos legales pero no se prorrogara la competencia sino que debera remitirse al

tribunal competente”.®

Demanda: el Articulo 314 numeral 2 del Codigo General del Proceso, establece que la
demanda debe contener:

“1. La precisa determinacion de la medida y su alcance.

8 Prieto Rodriguez, Paola Sara. Ob. Cit.
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2. El fundamento de hecho de la medida, el que resuitara de la informacién sumaria que
se ofrezca o de los elementos existentes en el proceso o de los que se acompafen o de
la notoriedad del hecho o de la naturaleza de los mismos.

3. La contra cautela que se ofrece.”

La demanda en que se solicita la adopcidén de una medida cautelar sera incidental si se
solicita en el decurso del proceso principal; y no lo sera en el caso de que con ella se

instaure un proceso cautelar autébnomo, anterior o preliminar a un proceso principal.

Tramitacién unilateral y reservada. “Esta regla rige sin excepciones para los casos en
que la medida cautelar tienda a asegurar el resultado del proceso principal. No regira
esta regla en cambio si la medida es asegurativa de un medio de prueba, una medida
de instruccion anticipada, solicitada como diligencia preparatoria y para la que se aplica
el Articulo 307 del Cdédigo General del Proceso, que dispone que se decretara con
conocimiento previo de la contraparte y la excepcién es si dicho conocimiento pudiera
frustrar la finalidad o eficacia de la medida en cuyo caso se decreta y se cumple y luego

se notifica a la contraparte”.?’

Poder —- deber del tribunal. Luego de presentada la demanda cautelar cuando el juez
tiene determinadas facultades como lo establece el Articulo 313 del Cédigo General del

Proceso. Estas son:

% Prieto Rodriguez, Paola Sara. Ob. Cit.
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1. Tiene el poder — deber de apreciar o de valorar la necesidad de la medida cauteié;"‘
solicitada pudiendo aminorarla o disminuirla si la considera excesiva.

2. Tiene el poder — deber de establecer el alcance de la medida. La ley uruguaya exige
que la parte peticionante determine el alcance de la medida y ademas el tribunal debe
determinar con precisidon el alcance estricto de la medida para que no surjan conflictos
de interpretacion.

3. Tiene el poder — deber de establecer el término de su duraci‘én.

4. Tiene el poder — deber de disponer, ya sea de oficio o a peticion de parte la
modificacion, sustitucibn o cese de la medida cautelar, siguiendo para ello el
procedimiento de los incidentes.

5. Tiene el poder — deber de exigir la prestaciéon de la contra cautela correspondiente, la
que tiene que ser suficiente para cubrir los posibles dafios y perjuicios que de la medida

cautelar pudieran derivar.”®

“La notificacion del afectado. Si el afectado tuvo pleno y concreto conocimiento de la
medida porque, por ejemplo, la misma fue tomada en su presencia, no sera necesaria
la notificacion formal y posterior ya que el afectado quedara notificado por el solo hecho
de la realizacién de la medida ante él. Si en cambio no tuvo conocimiento completo y
concreto de la medida, ésta debera notificarsele personalmente dentro de los tres dias
siguientes al cumplimiento de la misma.”®® Todo ello de acuerdo a lo dispuesto por el

Articulo 315 numeral 2 del Codigo General del Proceso.®

% prieto Rodriguez, Paola Sara.Ob. Cit.
% Ibid.

® ibid.
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Ofrecimiento de garantia sustitutiva. “El criterio legal es que dictada la providencia
cautelar, la medida debe cumplirse, y que recién después de ello se abriran las
posibilidades de ofrecer garantias sustitutivas y si el juez las estima suficientes

ordenara el cese de la dispuesta, ya practicada, para sustituirla”.®’

Recurribilidad de la providencia cautelar. “La providencia que admita o deniegue una

medida cautelar tiene caracter de interlocutoria y sera recurrible mediante reposicion y

apelacién subsidiaria.”®

*! Prieto Rodriguez, Paola Sara. Ob. Cit.

2 Ibid.
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CAPITULO V
5. PROCEDIMIENTO PARA LA EFECTIVA APLICACION DE LA MEDIDA CAUTELAR

DE INTERVENCION.

5.1. Criterios utilizados en los juzgados civiles en cuanto a la Intervencién.

Como se ha mencionado en oportunidades anteriores la medida cautelar de
Intervencion, consiste en la designacion de uha pefsona .q.ue en su calidad de aUiniar“
del juez, puede interferir en la actividad productiva y econdmica de una persona juridica
para cumplir con el objetivo de garantizar o asegurar un derecho con el objeto de hacer

prevalecer el interés de uno de los litigantes.

Asimismo, busca mantener el estado de hecho o de derecho, que se encuentra
relacionado en algunas oportunidades con el proceso de conocimiento y otras con el
proceso de ejecucion; también tiene como meta, prevenir las consecuencias que puedan

ser perjudiciales por una tardanza o demora en el pronunciamiento de una resolucion.

Basicamente el interventor judicial es designado para interferir en la administracion de
una entidad, asistiendo en los negocios intervenidos, sin cuya presencia, nada puede
hacerse porque todo lo debe conocer, teniendo concretamente tareas de fiscalizacion,
control y coordinacion de los intereses en pugna, no pudiendo sustituir con su voluntad

la de los socios, limitandose al cuidado y guarda de los derechos controvertidos.
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Los jueces civiles no tienen un criterio unificado en cuanto a la Intervencion, sin
embargo, recurren a la legislacion y al caso concreto para resolver en cuanto este tema

y de manera general tienen los siguientes criterios:

Tratandose de una medida cautelar, excepcional, resulta prudente la limitacién del
Cédigo al criterio del juez, dandole caracter restrictivo; el auto que determine la
intervencion debera contener, como minimo, los eiemehfos indicados en él Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, en cuanto se refiere a las resoluciones interlocutorias, fijando
las facultades del interventor, las que se limitaran a lo estrictamente indispensable para
asegurar el derecho del acreedor o del condueno, permitiendo en todo lo posible la
continuidad de la explotacion. Asegurado el derecho del acreedor, se decretara de
inmediato el cese de la intervencidn. En general los requisitos de este tipo de
resoluciones son:

- Lugar y fecha de su dictado.

- Los fundamentos.

- La decisién expresa, positiva y precisa de las cuestiones planteadas.

- El pronunciamiento sobre todas las cosas.

- La firma del juez.

No hay en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil exigencia de titulo universitario alguno
para la designacién del interventor, sino que debera poseer los conocimientos
suficientes para desempenarlo tomando en cuenta la naturaleza de los bienes o
actividades en que intervendra y debera ser una persona ajena a la empresa, sociedad
o asociacion intervenida. En el Articulo 34 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, se
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menciona Unicamente algo referente a las depositarios, disponiendo en su tercer parrafo: =~

lo siguiente: “...Los depositarios deben ser personas de reconocida honradez y arraigo,

nombrados por el juez...”

El juez en la resolucion que designe al interventor, debera establecer “la mision que
debe cumplir’. Como toda medida cautelar debe ser limitada temporalmente; En
principio, este plazo es indefinido, pudiendo el juez limitarlo o darle continuidad mediante

resolucion fundada.

El tema de la Intervencién en materia mercantil no tiene que verse de manera aislada ya
que la intervencidon se encuentra intimamente relacionada con el embargo, por esa

razon se denomina “embargo con caracter de intervencion.

Cuando se trata de empresas mercantiles, el embargo con caracter de intervencion, solo
puede recaer esta en su conjunto o sobre uno o varios de sus establecimientos,
mediante el nombramiento de un interventor que se hara cargo de la caja, para cubrir los
gastos ordinarios o extraordinarios vitales 0 muy necesarios de la empresa y conservar
el remanente (Término contable con el que se designan los beneficios no repartidos
pendientes de aplicacion o bien, beneficios no repartidos ni aplicados especificamente a

ninguna otra cuenta) a disposicion de la autoridad que ordend el embargo.

Aparte de embargar el o los establecimientos propiamente dichos, puede paralizarse el
dinero, los créditos o las mercaderias en cuanto no se provoque menoscabo a la marcha
normal de la empresa.
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“Pueden existir interventores fiscalizadores e interventores administradores; los primeros
buscan fiscalizar o controlar la administraciéon de una sociedad, civil, mercantil u otro tipo
de asociaciones, dentro de los limites que el juez le haya asignado, debiendo
igualmente informar al mismo con la periodicidad que en las resoluciones de
designacidn se le fijo, es un especie de interventor informante que tiene como funcién
esencial dar noticia acerca del estado de los biehes objéfo de juicio,. de IasAo.peraciones
o actividades, con la periodicidad que se establezca en la providencia que lo designa;
los interventores administradores son los que sustituyen las facultades del anterior
administrador del establecimiento, empresa o entidad, de modo que se les encarga
dirigir las operaciones del mismo que para el caso de Guatemala es muy dificil que se

dé 93

5.2. Propuesta de un procedimiento para la aplicacion de la medida cautelar de
intervencion.

Al momento de querer intervenir una empresa o entidad, no se ha regulado ni en el
Cédigo Procesal Civil y Mercantil ni en el Cédigo de Comercio la manera en que debe
llevarse a cabo la aplicacion de esta medida; no se establece en presencia de quée
personas, si debe encontrarse el representante legal de la entidad o bien Gnicamente el
contador de la misma, los plazos que deben contemplarse, cual es el alcance de las
facultades del interventor, en qué momento debe levantarse la medida, entre otras

cuestiones.

% Heuer Miller, Federico. El interventor recaudador en los procesos judiciales. Revista de la FCE de Universidad Catélica de
Uruguay. Pag. 5
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Como se ha mencionado en oportunidades anteriores la Intervencibn con las
caracteristicas de un embargo (materia mercantil), que viene a ser una medida
heterogénea, 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 establecimientb, es decif, su objeto es garantizar la productividad de

los bienes.

El Cédigo de Comercio cred esta medida hibrida, la cual puede decretarse en los casos
en que la controversia se produzca entre comerciantes, a quienes uUnicamente se les
puede intervenir los negocios a través de la intervencién de la empresa de naturaleza

mercantil.

Asi se dispone en el articulo seiscientos sesenta y uno del cuerpo legal citado en el
parrafo anterior, que la orden de embargo contra el titular de una empresa mercantil sélo
podra recaer sobre ésta en su conjunto o sobre uno o varios de sus establecimientos,

mediante el nombramiento de un interventor.

La intervencion como tal, como se ha hecho referencia en capitulos anteriores, se
encuentra regulada con mayor amplitud que en el Cédigo de Comercio, en el Cdodigo
Procesal Civil y Mercantil, en el capitulo referente a los auxiliares del juez , que no es
aplicable a la de indole mercantil, por la propia exclusién que hace el Cédigo de
Comercio en el articulo VI de sus disposiciones derogatorias y modificatorias, al indicar
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que: “Articulo IV.- El embargo o intervencion de empresas y establecimientos ™ *
mercantiles se sujetara a lo establecido en el articulo seiscientos sesenta y uno de este
codigo, por lo que en estos casos no tendra aplicaciéon el articulo treinta y siete del

Decreto Ley ciento siete, Cdodigo Procesal Civil y Mercantil.”

Sin embargo, en la practica esta no fue una buena decisidén, no solamente por el hecho
de haber mezclado dos }medidas caufeléfes difefenfés, sinb pbrqdé .Ios demandantes la
utilizan como medio de presidn para obtener el pago de lo adeudado por parte del
demandado, quien al verse obstaculizado el curso normal de sus negocios (n6tese que
se desvirtia completamente la finalidad de la medida cautelar de intervencién que es
garantizar la productividad de los bienes), y con una persona extraia 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 desempeio de su funcion, y quien al final de
cuentas no sabe cuales son sus atribuciones, al no haberlas asignado el iegistador en el
Cddigo de Comercio y limitado también que se dé la aplicacion del Codigo Procesal Civil
y Mercantil, dada la defectuosa regulacién, se ocasionan graves confusiones al otorgar

la medida de intervencion en los juicios.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en el articulo treinta y siete del Cédigo Procesal

Civil y Mercanti™ al regularse la figura de los interventores, no se ha procedido a
distinguir claramente que un interventor constituye aquella persona que se limita a

controlar o fiscalizar la administraciéon que del establecimiento industrial o comercial, o

o Peralta Azurdia, Enrique. Ob Cit.
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de la finca urbana o agricola, continGa llevando el demandado (aunque lo referente a~

establecimientos comerciales se rige ahora por el Cédigo de Comercio).

De todo lo referido con anterioridad, resulta evidente que existe un gran vacio legal en
cuanto a la medida cautelar de Intervencion y una vulneracion al derecho de defensa y
debido proceso consagrado en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y

en la Ley del Organismo Judicial.

Es claro, que al legislador no le es posible prever todas las situaciones que pueden
presentarse referente al tema de las intervenciones, sin embargo, de las premisas
expuestas con anterioridad y de los casos concretos que han surgido donde las partes
dentro de la litis se han visto en un tunel sin salida al presentarse circunstancias no
contempladas en la legislacion en materia de intervenciones es que se plantea, el
siguiente mecanismo que puede ser una propuesta que en el futuro pueda contemplarse
por los legisladores para evitar confusiones y tropiezos y que no que se vuinere el

derecho de defensa y debido proceso.

Primeramente debe plantearse la idea de que el interventor dirigira las operaciones,
autorizara los gastos ordinarios del negocio, llevara cuenta comprobada de la
administracion y depositara el valor de los productos en establecimientos de crédito, es

decir, realizara una actividad contralora completa.
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Por lo tanto deberia plantearse de la siguiente manera:

Después de resuelta la aplicacion de la medida, al momento de querer intervenir
propiamente, debe tenerse presente que ésta debe aplicarse uUnicamente si se
encuentra presente el representante legal de la entidad, ya que de no ser asi,
estariamos ante un ente acéfalo, lo que daria lugar a la vulneracién de una garantia
procesal como es el derecho de defensa que se encuentra consagrado en nuestra

legislacion.

Asimismo, aunado a la presencia del representante legal debe estar presente el
contador o la persona que en el giro normal de la empresa tiene las facultades de
administracion, ya que él es quien deberia trasladar al interventor las facultades que le

corresponden como consecuencia de la medida que se va a poner en marcha.

En cuanto a las cuentas bancarias y la administracion de las ganancias de la empresa,
deben haber limites en cuanto al alcance del interventor, ya que no se tiene desvirtuar
la funcidbn de esta medida cautelar, porque esta solo debe entrar a garantizar lo
necesario para proteger el derecho de la contraparte en el proceso, con base en las

pretensiones de este.

Basicamente las actividades iniciales del interventor se resumen en lo siguiente:
-Planeacion: ya que debe entrar a evaluar las operaciones de la empresa, los controles
internos, procedimientos contables y sistemas de informacion.

- Valoracion de los riesgos: teniendo claro cuales son los controles internos y las
operaciones que se llevan a cabo respecto a los mismos, debe identificarse los riesgos
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inherentes, las fortalezas del negocio y los sistemas de informacién. Después de valo;éif{"‘-'
los riesgos, debe identificar y enfocarse en los controles internos que son mas
adecuados.

- Prueba y evaluacion de los controles: a través de la evaluacién de las operaciones de
la empresa y los controles internos, el interventor podra determinar el grado de analisis
sustantivo de su actividad.

- Pruebas sustahtivas: débendiendo dei cas.o,'puedé. usarse un software de auditoria
para realizar pruebas. Este método puede permitir recopilar informacién de los archivos
de la empresa sin afectar la integridad de dicha informacioén.

-Conclusion y preparacion de reportes: después de pasar por la planeacién, valoracion
del riesgo, evaluacion de controles y pruebas sustantivas, viene la presentacion de las
conclusiones donde el interventor da sus conclusiones y las lacciones a seguir durante el

tiempo que él tenga en sus manos la administracion de la empresa.®

De esas actividades iniciales se desglosa lo siguiente:

Fase de conocimiento de la entidad. “Esta fase es importantisima ya que permite
identificar los ciclos de las transacciones criticas y la naturaleza, oportunidad y alcance
del trabajo del interventor para poder plantear ideas sobre la administracion de la
empresa. Con el propésito de obtener ese conocimiento debe examinarse:

- Leyes generales y especificas que afecten las actividades.

-Escritura de constitucion y modificaciones de la entidad, bajo la cual funciona la
empresa.

- Convenios y contratos suscritos con terceros.

% Heuer Miller, Federico. Ob. Cit. Pag. 14
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- Actas de Asamblea General de Asociados y del Consejo de Administracion.
- Politicas y procedimientos establecidos para la administracion y control de
operaciones.

- Informes financieros y operativos.”®

Fase de entendimiento del entorno de control. En esta fase el interventor debe
identificar:

a) Los potenciales errores e irregularidades significativos que puedan ocurrir en el
periodo de su intervencion; b) Los factores que afectan el riesgo de que ocurran errores
e irregularidades significativos; y ¢) La naturaleza, oportunidad y alcance de las politicas

y procedimientos de la empresa.

Fase de entendimiento del sistema contable y los controles. En esta evaluacién el
interventor podra comprobar si la informacién que generan los sistemas es oportuna,
confiable, veraz y si esta debidamente resguardada y cumple con los parametros de
control que eviten pérdida de informacion. “Esta fase es importantisima en el proceso de
intervencion ya que permite determinar cuales son los métodos idoneos para llevar a
cabo la misma con efectividad y que no haya filtracion de informacion que pudiera

obstaculizar el objetivo del interventor en su gestién”.*’

Dentro de esta fase se incluyen procedimientos de control, dentro de los cuales se

encuentran:

% Heuer Miller, Federico. Ob Cit.

 Ibid.

98



- Resguardo de activos por medio de la adecuada segregacion de funciones entre las
funciones operativas, de custodia, de contabilizacidén, entre otras. El interventor debe
asegurarse que las referidas funciones se encuentren claramente definidas y que se

cuenta con el personal suficiente para su correcta ejecucion.

- Uso adecuado de los activos y los recursos de acuerdo con las politicas y
procedimientos establecidos en la administracion. Esto permitira al interventor ir
separando parte de las utilidades para garantizar la pretensién dentro del proceso

judicial, que fue lo que motivo tal medida precautoria.

- Transacciones registradas, procesadas y presentadas adecuada y oportunamente en

los estados financieros.

Dentro del desarrollo de esta fase es importante que el interventor mantenga
comunicacion con los empleados de los distintos departamentos operativos, para
obtener informacién de los procesos que se realizan para generar los estados

financieros y determinar la veracidad de los mismos.

Fase de aplicacion de procedimientos analiticos. En esta etapa se aplicaran
procedimientos analiticos dependiendo del criterio profesional del interventor, para
identificar variantes en las cuales a juicio de éste pudiera provocar problema u

obstaculizar la realizacion de su labor.
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Los procedimientos analiticos son una variedad de técnicas usas para estudiar la;
posibles relaciones financieras y no financieras, entre datos externos e internos,
permitiendo detectar errores e irregularidades o fluctuaciones poco comunes a las
cuales el interventor debe poner atencion en el desarrollo de su gestion para garantizar

la eficacia de la misma.

Fase de identificacion de ciclos y aseveraciones criticas y no criticas. “Esta fase
es importante para determinar los periodos que integran las cuentas del estado
financiero e identificar las aseveraciones del mismo, que por su naturaleza el riesgo de

error es alto y que pueden considerarse criticas.”®®

Fase de evaluacion del riesgo del entorno y de control. Esta evaluacién va permitir
al interventor determinar los riesgos que pueden surgir y plantear la manera en que los
asumira. Como resultado de las limitaciones en el control interno de una empresa, asi
como por la naturaleza de las pruebas y otras limitaciones que puedan surgir en la
intervencion, la aplicacion de esa medida cautelar no puede venir a proporcionar
seguridad absoluta de que no existan errores en los estados financieros como
consecuencia de fraudes, irregularidades u otras incorrecciones. Por lo tanto, dichos
errores pueden no obstantes ocurrir y no ser detectados. “El interventor debe de lograr
una seguridad razonable y manifestarse ante el 6rgano jurisdiccional, sobre cualquier
irregularidad relacionada con fraude, error o incumplimiento de leyes o regulaciones

aplicables.”®

% Heuer Miller, Federico. Ob Cit.
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Fase de elaboracion del plan. Con el panorama desarrollado con anterioridad ya
puede pasarse a un plan concreto a ejecutarse, este debe contemplar lo siguiente:
-Instrucciones

-Personal asignado.

-Procedimientos.

-Hechoé y tfanééccionés qué ’pudiéran tener efectos significativos en la Intervencion.

- Aseveraciones criticas y no criticas.

Fase de ejecucion. En esta fase es donde efectivamente se van a aplicar los controles
necesarios para cumplir con los objetivos de la intervencién. Deben tomarse las
siguientes acciones:

-“Debe efectuarse un arqueo de disponibilidades, inversiones en valores y acciones.

- Examinar las conciliaciones de saldos con bancos.

- Verificacién de la adecuada clasificacion de las inversiones.

- Examinar la adecuada valuacion de los activos crediticios para asegurar la suficiencia
de la reserva para cuentas incobrables y sus registros contables.

-Verificacién del adecuado calculo, ingreso y registro de los intereses generados por
inversiones en valores.

- Verificacion de los gastos financieros y administrativos mediante la documentacion de

soporte correspondiente.”®

El interventor debe informar periddicamente (puede ser cada quince o treinta dias

"% Heuer Milier, Federico. Ob Cit.
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calendario, dependiendo del criterio de juez) al 6rgano jurisdiccional que resolvid Ia:l'.""'"
medida, para lo cual este auxiliar del juez, debe plantearle los hallazgos significativos,
donde haga sus observaciones especificas y detalladas sobre las deficiencias y sobre
las utilidades que se han separado como resultado de su gestion para garantizar Ja

prestacion que motivo esa medida cautelar.

Por otro lado con base en los resultados de la evaluacion dentro de la entidad o
empresa, que vaya haciendo el interventor, éste va a determinar las vulnerabilidades en
donde puede provocarse error o fraude y poner énfasis en las mismas, en especial en el

area financiera.

En cuanto al levantamiento de la medida, tampoco existe regulacién, por lo que
legislador debi6 haber planteado la evaluacién de las condiciones en que se esta
llevando a cabo la medida cautelar de intervencion y proyectar la solicitud de un informe
al interventor, para el 6rgano jurisdiccional, para poder ir valorando si la medida
realmente esta siendo efectiva o bien si esta dejando sin materia el proceso y no esta

teniendo ningun efecto positivo.
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CONCLUSIONES
1. Los jueces no tiene un criterio unificado en cuanto a la ejecucion de la medida
cautelar de intervencion y el hecho de que exista una laguna legal en cuanto al
procedimiento para intervenir una empresa o sociedad, pone en un plano de
vulnerabilidad las garantias procesales del demandado, principalmente el debido

proceso y el derecho de defensa.

2. Las facultades del interventor deben limitarse a lo estrictamente indispensable para
asegurar el derecho del acreedor o del conduefo, permitiendo en todo lo posible la

continuidad de la explotacién.

3. El Congreso de la Republica no ha previsto en la legislacion guatemalteca un
procedimiento claro y amplio en cuanto a la medida precautoria de intervencién, por lo
que deben buscar redisefar la misma y sobre todo unificar la aplicacién de la normativa

en materia civil y mercantil y de preferencia extendida a otras ramas del derecho.

4. No hay normativa desarrollada para limitar a los drganos jurisdiccionales en

aplicacion de la medida cautelar de intervencion.
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RECOMENDACIONES
1. Mientras no exista un procedimiento claro y amplio, para determinar el alcance de las
facultades del interventor y ejecutar esa medida cautelar, la recomendacién a los
juzgadores es analizar el asunto o derecho que se pretende garantizar con este tipo de
medida cautelar, dependiendo del caso concreto y utilizando los criterios de
interpretacion e integracion de la ley, para garantizar que no se va a vulnerar el debido

proceso y el derecho de defensa en juicio.

2. Es recomendable al ente legislador, que al momento de crear un cuerpo normativo
relacionado a la intervencion, limite las facultades del interventor a lo indispensable para

asegurar el derecho del acreedor.

3. El Congreso de la Republica debe plantear como proyecto de ley un procedimiento
claro y amplio para la ejecucion de la medida cautelar de intervencién, buscando la
unificacion normativa en materia civil y mercantil y porque no a otras materias del

derecho.

4. El Congreso de la Republica de manera inmediata, debe desarrollar normativa para
limitar la discrecionalidad de los 6rganos jurisdiccionales en cuanto a la aplicacién de la
medida cautelar de intervencion, ya que resulta sumamente delicado el hecho de

trasladar la administracion de una empresa o de una sociedad a un tercero.
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