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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion fue inspirado en la necesidad de estudiar,
desde un punto de vista doctrinario, las facultades discrecionales de los jueces y
juezas en materia de familia, pues se considera que el tema no ha sido abordado
en los estudios tedrico-cientificos con la especialidad necesaria. Ya que, de un
lado, la discrecionalidad judicial se ha estudiado en forma general desde la
Filosofia del Derecho; y por otro, en un aspecto mas especifico, en el seno del
Derecho Administrativo, en donde ha sido desarrollada toda una teoria respecto a

las facultades de este tipo.

Sin embargo, se adquiere la nocion de la importancia del estudio e investigacion
del tema, cuando se advierte que el 6érgano jurisdiccional familiar a través de su
actuar, no sélo salvaguarda intereses privados sino también publicos por la
naturaleza de la mayoria de sus normas sustantivas que son de este orden, y que
de su objeto derivan graves consecuencias en el plano social, econémico, juridico
y moral de toda una comunidad. Asi como del nimero de jueces y juezas con
competencia en este ramo, pues ademas del juez de primera instancia de familia
de cada departamento del pais —y de algunos municipios que cuentan con
juzgados de esta jerarquia y competencia por su importancia—, los jueces de paz

mixtos tienen competencia en el ramo de familia.

La investigacion pretende enriquecer el conocimiento existente sobre el tema en la
actualidad, es decir en el afio dos mil dieciséis, a través de la determinacion clara

y precisa de lo que constituye, desde una perspectiva amplia, la discrecionalidad
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dentro del Derecho de Familia, y mas especificamente, las facul
discrecionales del juez de familia guatemalteco; los actos que comprende, s
limites y alcances, y que sera de trascendencia especialmente para los jueces. La
investigacion en Guatemala, sobre este asunto en forma general, no ha ido mas
all4 de la técnica meramente descriptiva sobre la practica forense, sin ahondar en
consideraciones teérico cientificas que, desde el andlisis del fenomeno en la
Filosofia del Derecho y el Derecho Administrativo, deduzcan su naturaleza juridica
en el seno del Derecho de Familia, el cual es uno de los propésitos de esta

investigacion.

Los estudios tedricos y doctrinarios constituyen la base indispensable e
imprescindible del juzgador, para desarrollar adecuadamente su funcién
jurisdiccional. Esta investigacién no pretende mas que coadyuvar en la delicada
mision a la que estan llamados los jueces y juezas con competencia en el ramo de
familia. La ley ha considerado necesario dotarlos de amplias facultades —mas que
a ningun otro— para adoptar la mejor solucién posible del caso concreto, en aras
de proteger los altos intereses que les han sido encomendados. Ahondar en los
limites y alcances de esas facultades es importante para la consecucion de fines
tan trascendentes. Por lo que la importancia teorica y practica del estudio del

problema objeto de investigacion, esta plenamente justificada.

La investigacion tiene como objetivos generales, determinar en qué consiste la
discrecionalidad judicial en el Derecho de Familia para comprender el contenido

del articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia. También contribuir a determinar
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el contenido de la discrecionalidad judicial como uno de los principios rectore

Derecho de Familia guatemalteco.

Sus objetivos especificos, son establecer cuales son aquellos actos procesales y
sustantivos a los que se extiende la discrecionalidad del juez de familia de acuerdo
al Cddigo Civil y la Ley de Tribunales de Familia, para establecer los alcances de
tales facultades. Determinar cuéles son los limites de la discrecionalidad otorgada
tacitamente por la ley sustantiva civil, y expresamente por la Ley de Tribunales de
Familia y que una vez rebasados dejan de constituir actos discrecionales para
tornarse en arbitrarios, con el objeto de contribuir a que los jueces y juezas de
familia, o jueces de paz con competencia en este ramo, conozcan hasta donde

pueden y deben encaminar sus funciones discrecionales.

Por altimo, la investigacion parte de los supuestos de que no existe en Guatemala
un estudio juridico doctrinario exhaustivo sobre la discrecionalidad en el Derecho
de Familia y las facultades discrecionales del juez de este ramo otorgadas
expresamente en el articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia, pues lo relativo

a ello ha sido desarrollado solamente en el seno del Derecho Administrativo.

Ademas, de que algunos jueces de primera instancia de familia, y de paz mixtos
con competencia en el ramo de familia en Guatemala, desconocen los limites y
alcances de las facultades discrecionales en este ramo, esto debido a la falta de
analisis y estudio exhaustivo sobre un aspecto tan importante dentro de la

doctrina judicial guatemalteca.

SV



Las facultades discrecionales del juez o jueza en materia de

Derecho de Familia

CAPITULO |

1. Aspectos generales

1.1 Lacreacion de los tribunales de familia en Guatemala

Antes de abordar de lleno el tema objeto de la investigacion, se hara un breve
recorrido por los antecedentes histéricos de los actuales juzgados de familia de
Guatemala, para determinar el origen de la disposicion legal contenida en la Ley
de Tribunales de Familia, que posibilité que la discrecionalidad sustantiva de los
jueces cumpliera su cometido, al consagrarse en aquélla ley, la discrecionalidad

procesal como su necesario e indispensable correlativo.

En la obra de la licenciada Ana Maria Vargas de Ortiz, Tribunales de Familia de
Guatemala, es donde probablemente se encuentra el antecedente documentado
mas remoto de la idea —que afios mas tarde cristaliz6—, de la creacién de
tribunales especificos del ramo de familia en este pais, pues relata que en
diciembre de 1943 el abogado y notario, licenciado Oscar Barrios Castillo, publico
su tesis de graduacion “Juez de Familia” en la que abogaba por la creacion de
jueces exclusivos y autdbnomos para conocer y resolver los conflictos familiares;

citando, a su vez, como antecedentes, a los Tribunales de Relaciones Domésticas



de New Jersey, Virginia, Denver, Oregon y Marion County, de Estados Unida

Norteamérica, que atendian asuntos relacionados con la familia. *

En 1960 se celebr6 en nuestro pais el Primer Congreso Juridico Guatemalteco, y
la excelente ponencia “Necesidad de un Procedimiento Especializado para el
Derecho de Familia”, formo parte de los temas discutidos en su seno, obra de los
abogados Eduardo Palomo Escobar y Lionel Miron Rosenthal?, quienes en forma
breve, clara y concisa pusieron en relieve el marcado divorcio existente entre las
normas sustantivas del Derecho de Familia, protectoras y tutelares, y el
procedimiento para aplicarlas, basado en principios propios del individualismo

liberal con un caracter acentuadamente formalista y rogado.

Enumeraban algunas deficiencias que obstaculizaban la pronta y cumplida
administracion de justicia en los asuntos de familia, como la tramitacion de los
procesos en forma escrita; la preponderancia del caracter esencialmente rogado
del mismo; el sofisma de la igualdad de las partes y el formalismo, que se
imponian a la justicia; el hecho de que no se enfocaban los problemas familiares
como problemas humanos, sino como un asunto mas de los mdultiples que se
presentan ante el juez; y la ausencia de entidades especializadas que aportaran al
juez los datos y hechos de observacion real, esenciales para el exacto

conocimiento de los problemas de familia.

L A. M. Vargas de Ortiz. Tribunales de Familia de Guatemala, pag. 27.

2 primer Congreso Juridico Guatemalteco. Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, pag. 27

2
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Estas deficiencias no solo existian en 1960, sino que muchas siguen presentes
hasta el dia de hoy, a pesar de las excelentes normas contenidas en la Ley de
Tribunales de Familia. Pero las malas practicas, que parecen derogar las leyes; la
existencia de juzgados mixtos, en la mayoria de departamentos, que impide la
especializacién de los jueces; la mala preparacion académica, y la inobservancia
de los requisitos exigidos por la Ley de Tribunales de Familia para la seleccién de
los jueces y personal auxiliar de los juzgados de familia —que se traduce en la
indolencia e indiferencia hacia el drama humano que hay tras cada expediente-,

hacen que perdure en gran medida el estado de cosas existente en aquel tiempo.

Las recomendaciones del Primer Congreso Juridico fueron?®, entre otras, la
organizacion de los tribunales de familia con jurisdiccion especifica y exclusiva; la
formulacion de un procedimiento nuevo y especial; la organizaciéon de un cuerpo
especial de visitadores sociales adscrito a los juzgados familiares; y la formacion

de personal especialmente adiestrado.

Se recomendo también, que el procedimiento de familia se caracterizara por ser
impulsado de oficio, realista, objetivo y protector de los débiles; oral, antiformalista,

regido por los principios de concentracion e inmediacion procesal, y conciliatorio;

3 Ibidem, pags. 27 y 28.
4 lbidem, pag. 29
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con amplia facultad pesquisidora del juez, suficiente flexibilidad vy Qe
. Je
discrecional de este en su actuaciéon para requerir la verdad y recabar la prueDsRRETrS

que estimara necesaria.®

Tal fue, como se ve, la semilla de los tribunales de familia; de la ley de tribunales
de este ramo y de los principios que fueron recogidos en ella, que informan al
Derecho de Familia guatemalteco. Principios que, como la oralidad, concentracion
e inmediacién, que en la actualidad parecen tan novedosos cual, si fueran un
descubrimiento del Derecho Procesal Penal, desde hace mucho tiempo existen en
el ramo familiar; y antes que, en él, en el Derecho del Trabajo que sirvid de
inspiracion al proceso de familia, como veremos mas adelante. Pero por las

malas practicas son escasamente positivizados.

1.2 Lacreacion delaLey de Tribunales de Familia en Guatemala

La licenciada Ana Maria Vargas de Ortiz en el afio de 1963, a su regreso del
seminario organizado por la Organizacion de Naciones Unidas “La condicién de la
mujer en el Derecho de Familia”, celebrado en la ciudad de Bogota, Colombia, ese
ano junto con la trabajadora social Elisa Molina de Stahl —Secretaria de Bienestar

Social-, fueron precursoras de la Ley de Tribunales de Familia. ©

5> lbidem, pag. 30
6 A.M. Vargas de Ortiz. Op. Cit., pag. 18.



Los abogados Rafael Aycinena Salazar y a la licenciada Ana Maria Vargas D
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fueron nombrados para elaborar el anteproyecto de la ley que cre6 a los tribunalesReT2

especificos de familia, recogiendo las recomendaciones del Primer Congreso
Juridico Guatemalteco. Se busco, ademas, que el procedimiento en los asuntos de
familia fuera poco formalista, impulsado de oficio y para tal fin, se siguieron los
lineamientos del proceso laboral contenidos en el Codigo de Trabajo, por su
caracter tutelar y que coincide con el juicio oral contenido en el Codigo Procesal
Civil y Mercantil. El anteproyecto se elevo, previa discusion por la comision de la
Secretaria de Bienestar Social, al Ejecutivo, que lo aceptd y nacio el Decreto-Ley
206, aunque con algunas enmiendas y lagunas que posteriormente, tanto el

Ejecutivo como la Corte Suprema de Justicia tuvieron que corregir. ’

Actualmente, ya funcionan en todas las cabeceras departamentales del pais los
juzgados de Primera Instancia de Familia, aunque en su mayoria con competencia
mixta, generalmente con el ramo laboral. En el departamento de Guatemala, en el
mes de agosto del afio 2014, fue inaugurado el Centro de Justicia de Familia, con
ocho juzgados de primera instancia con competencia privativa; tres de
admisibilidad; uno de primera instancia y uno de paz, con competencia ambos en
violencia intrafamiliar y proteccion de la nifiez. Ademas, existe un juzgado de
primera instancia de familia tanto en Mixco, como en Amatitlan. EI Organismo
Judicial ha separado los ramos en algunos departamentos, pero aun no es

suficiente en vista de la alta carga de trabajo de los juzgados familiares.

7 Ibidem, pag. 19



1.3 Ubicacion del Derecho de Familia dentro de la sistematica juridica

Tradicionalmente, el Derecho se ha dividido en Derecho Publico y en Derecho
Privado. Pero es importante tener en cuenta que, en realidad, no existen
divisiones tajantes entre uno y otro, sino que se interrelacionan, y las diferencias
entre ellos no son tan evidentes. De todas maneras, es posible establecer varias

diferencias.

La relacion mas usual en el Derecho Publico es de desigualdad (el poder publico
esta en una posicion soberana, o imperium), mientras que, en el Derecho Privado,

las relaciones son de igualdad.

En el Derecho Publico, las normas se caracterizan por ser imperativas; en cambio,
en el Derecho Privado, las normas son dispositivas y actian cuando no hay un
acuerdo o un contrato previo entre las partes. En el Derecho Publico, las normas
persiguen la consecucion de un interés publico, sus mandatos no se encuentran
sujetos a la autonomia de la voluntad que pudiesen ejercer las partes (es decir, no
pueden ser modificados por las partes en uso legitimo de su autonomia de la
voluntad, como si ocurre en el Derecho Privado). Son mandatos irrenunciables y
obligatorios, que nacen dentro de la relacion de subordinacién por el Estado (en
ejercicio legitimo de su principio de imperio). La justificacion es que regulan

derechos que hacen al orden publico y deben ser acatados por toda la poblacion.



En cambio, en el Derecho Privado, las normas tienden a favorecer los inte

particulares de las personas.

Es indudable que el Derecho de Familia constituye una rama cuya naturaleza
juridica es dificil de determinar, y no es posible encasillarlo estrictamente dentro
de alguna de estas clasificaciones tradicionales del Derecho. Especialmente en la
actualidad, cuando los convenios internacionales han alterado enormemente el

panorama que acostumbrdbamos visualizar.

Por ejemplo, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, que corresponde —en la
tipica clasificacion de los derechos humanos acufiada por el jurista checo Karel
Vasak® a derechos humanos de primera generacion, que, a su vez, regulan
derechos individuales, contiene disposiciones relativas a la familia, al matrimonio y
al derecho de los hijos a su identidad. El Pacto de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, que corresponde a los derechos humanos de segunda generaciéon y
regulan derechos sociales, contiene normas relativas a la proteccion de la familia,
dentro del contexto de las disposiciones relativas al trabajo, como correlativo
necesario de la subsistencia y bienestar familiar, que solo se logran con el

producto de aquél.

8 http://en.wikipedia.org/wiki/Three_generations_of _human_rights
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Vemos, entonces, como el Derecho de Familia se desliga de la tendencia ciw
del Derecho Privado, y alcanza al Derecho Publico, no solo en el aspectd
sustantivo, sino también en el procesal, porque las normas juridicas que lo
conforman, por la importancia de las instituciones que constituyen su contenido las
cuales son de interés social, no pueden abandonarse al arbitrio de los particulares,
razén por la cual el Estado las regula por medio de normas imperativas, de orden

publico.

Es de tal importancia su contenido y objeto, los cuales se han ido enriqueciendo
con el transcurso del tiempo, que sus normas sustantivas y procesales pugnan por
escribirse en sendos Codigos propios que no dejen lugar a dudas sobre su
aplicaciéon, principios y alcances. Y nuestra rama ha ido alcanzando la
independencia doctrinal, legislativa y judicial necesaria para conquistar su
autonomia, siendo el caso de que varios paises, como: Argelia, Bolivia, Canada,
Cuba, Costa Rica, El Salvador, Filipinas, Honduras, Mali, Marruecos, Panama,
Polonia, Rusia y algunos Estados de Estados Unidos, ya cuentan con su propio

Cdbdigo de Familia, independiente del Cédigo Civil.

En Guatemala, aunque el Derecho de Familia comparte los mismos cdodigos
sustantivo y de procedimientos con las instituciones del Derecho Civil, tiene sus
propios principios, a los cuales debe sujetarse quien juzga, al administrar justicia.

Sin embargo, por aquélla circunstancia, lamentablemente al proceso familiar se

S
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imperativo de la Ley de Tribunales de Familia, deben observarse los principioS&&rk

aplican el rigorismo y formalismo del Derecho Civil, a soslayo de que,

propios, los cuales son, en su mayoria, contradictorios y excluyentes con los del

Derecho Civil.

Es importante mostrar las posiciones doctrinarias respecto a la ubicacion del

Derecho de Familia dentro del ordenamiento juridico:

1.3.1 Como rama del Derecho Publico

Dicho ya lo anterior sobre qué es Derecho Publico, cabe precisar que el caracter
de este no necesariamente va correlativo con la naturaleza de orden publico que
pueda tener la norma. De esta manera, tendra el caracter de norma de orden
publico, aquella que no pueda ser dispuesta por los particulares, en razon de

intereses sociales superiores.

En el Derecho de Familia, existe un marcado caracter de orden publico, dado el
interés del Estado en que se respeten los poderes-funciones involucrados en sus
relaciones juridicas. Y aunque conceptualizado generalmente como rama del
Derecho Privado, el Derecho de Familia estd conformado por una serie de normas
legales que, aunque referidas al ambito mas privado del ser humano, no pueden

ser modificadas por la simple voluntad de los particulares.
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A ello, se suma que se ha ido alejando paulatinamente del Derecho Priva
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medida que el Estado ha intervenido, cada vez mas, en la institucion familiar, pOr&ETE

medio de la creacion de normas o la ratificacion de convenios internacionales cuyo
objeto es brindar proteccion a las mujeres y los nifios y nifias —quienes
generalmente son los mas vulnerables dentro de las relaciones familiares-, que
constituyen normas imperativas, como la Convencion Internacional Sobre los
Derechos del Nifio, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra la Mujer y la Convencion para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer —entre otras- que forman

parte del derecho positivo de muchos paises, incluyendo el nuestro.

1.3.2 Como rama del Derecho Privado

El Derecho de Familia evolucion6 del derecho pretorio, el cristianismo y las
instituciones germanas, ubicandose dentro del Derecho Privado —a lo sumo
penetrado en algunos de sus aspectos, singularmente en el matrimonial, por el
Derecho Publico-; pues se consideraba que aquello que acontecia en el seno
familiar, no era de la incumbencia del Estado. Y era asi, hasta hace poco, en
nuestro pais, a pesar de que, como ya se dijo, el conjunto de normas sustantivas

que lo constituyen son, predominantemente, de orden publico.

Los autores que sostienen que constituye una rama del Derecho Privado, por
considerar que regula las relaciones de los particulares dentro del nacleo familiar,
no pueden dejar de reconocer el papel mas restringido que tiene, dentro de ellas,

la autonomia de la voluntad, en vista de los altos intereses que tutela.

10



Quienes defienden la naturaleza privada de sus normas, consideran intolerable
intromisién del Estado en la institucion familiar, y baste para ilustrarlo la pobre
bienvenida que, quienes opinando de esta forma —y de otras peores-, dispensaron
a la Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar, a nuestro

ordenamiento juridico.

1.3.3 Como Derecho Social

Otra corriente doctrinaria, considera al Derecho de Familia como una rama del
Derecho Social. Gierke, citado por la licenciada Ana Maria Vargas de Ortiz®
considera que la sociedad humana es una jerarquia que se levanta por encima del
individuo incorporandolo organicamente a la familia; uniones de toda clase de
cuerpos autonomos de administracion, hasta el Estado como figura corporativa del
pueblo en su totalidad. Gracias al concepto del Estado como cuerpo orgéanico al
que los individuos se hallan incorporados directa o indirectamente, Gierke disuelve
el contraste entre el Estado y el pueblo, pero también entre el Derecho Publico y el
Privado, o mejor dicho, agrega a este binomio la tercera categoria: Derecho
Social, que tiene por objeto la incorporacién del individuo a la comunidad
organizada, su socializacion en el sentido especifico, no econémico. En sintesis, el
concepto de Gierke se inspira tanto en valores individuales, como en valores

colectivos.

% A.M. Vargas de Ortiz. Op. Cit., pag. 16
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1.3.4. Como una tercera rama del Derecho

El tratadista italiano Antonio Cicu sostiene la tesis de la clasificacion tripartita del
Derecho, en donde el Derecho de Familia seria un tercer género distinto del
privado y del publico. Su teoria la fundamenta en el razonamiento de que,
mientras en el Derecho Publico el individuo esta subordinado al Estado, y en el
Derecho Privado, se encuentra en un plano de igualdad y libertad, en el Derecho
de Familia las relaciones juridicas son similares a las del Derecho Publico, pero se
distinguen por el interés que persiguen, pues, en este Ultimo, el interés superior
que se atiende es el del Estado, mientras que, en el Derecho de Familia, el interés

es familiar.

Indica que, en el Derecho Privado, el interés que entra en juego es el individual de
quienes intervienen en la relacién juridica de que se trate, cada quien persiguiendo
sSus propios y opuestos intereses. En la relacion de Derecho Publico, no es
admisible que el interés del individuo sea opuesto al del Estado, porque es
considerado como parte organica de este. Solo existe un interés: el del Estado y
voluntades convergentes a su satisfaccion. En las relaciones del Derecho de
Familia, no se tutelan los intereses individuales, como autbnomos, independientes
y opuestos, y la subordinacion de intereses individuales a un interés unitario, es

aun mas evidente que en el Derecho Publico.

12
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De acuerdo con lo anterior, las relaciones juridicas en el Derecho de Fa Qe
tienen todas las caracteristicas del Derecho Publico: interés superior, unitario& ETAS
voluntades convergentes a su satisfaccion. Con todo lo anterior, continda Cicu, no
se quiere afirmar que deba incluirse al Derecho de Familia en el Derecho Publico,
pues este corresponde al Estado y a los demas entes publicos. Por lo que debe

asignarsele un lugar independiente entre ambos Derechos en donde pueda tener

cabida.1

1.4 Los principios del Derecho de Familia

1.4.1 Discrecionalidad
Cabe preguntarse si la discrecionalidad del juez constituye un principio que rige al
Derecho de Familia; o si, simplemente, es una caracteristica de este. Para
determinarlo, es menester analizar doctrinariamente qué son los principios y las
caracteristicas de estos, para luego contrastarlo con la discrecionalidad contenida

en el articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia, y asi establecer su naturaleza.

El profesor espafiol Ramon Ruiz Ruiz, en el articulo “La distincién entre reglas y
principios”,** hace un interesante andlisis sobre la teoria de Ronald Dworkin, -

quien encendié un verdadero debate sobre la naturaleza juridica de los principios

10 http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/68/dtr/dtr1.pdf
YR, Ruiz Ruiz. La distincién entre reglas y principios y sus implicaciones en la aplicacién del Derecho. Versién
electrénica: http://es.scribd.com/doc/86707851/85409515-Reglas-y-Principios
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caracteristicas esenciales comunes, al menos, a la mayor parte de los principiOS&&T2

con su critica al positivismo juridico-, e indica que es posible inferir

juridicos, tales como: la fundamentalidad, la generalidad y la vaguedad. La
fundamentalidad de una norma significa que su modificaciébn o sustitucion tiene
como efecto directo una transformacion del resto del ordenamiento juridico o del
sector del mismo en el que esta se inserta. La generalidad de una norma, por su
parte, alude a la amplitud del campo de su aplicacién; es decir, indica que tanto el
supuesto de hecho como la consecuencia juridica estan regulados en términos
muy generales y abstractos. La vaguedad, en fin, si bien es confundida en
ocasiones con la generalidad, tiene, no obstante, un sentido distinto; asi, se puede
afirmar que una norma es vaga cuando, dado su amplio &mbito de indeterminacién
semantica, es dificil efectuar una identificacion entre un caso y el supuesto de
hecho previsto en la misma, por lo que aparecen o pueden aparecer casos limite o

dudosos, que no estan claramente excluidos ni incluidos en la norma.

En este estudio se considera que, al contrastar estas caracteristicas con la
discrecionalidad contenida en el articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia y
respecto a la fundamentalidad, efectivamente, la modificacion o sustitucién de esta
norma, tendria como efecto directo una transformacion del sector del
ordenamiento juridico en el que esta se inserta, pues esta facultad constituye la
columna vertebral de la justicia de familia en nuestro pais. En cuanto a la

generalidad, la norma esta redactada en términos generales y abstractos, por lo

14



que el campo de aplicacion de esta, se extiende a todo el ambito del Derec

Familia, sin particularizar ni limitarla de manera estricta.

En cuanto a la vaguedad, la discrecionalidad es, por antonomasia, un término que
semanticamente sugiere indeterminacion, y es dificil en ocasiones establecer si
nos encontramos ante un caso limite o dudoso en el cual el juez debe hacer uso
de sus facultades discrecionales; o si, por el contrario, deben aplicarse
determinadas normas que, por tenerlo previsto, lo excluye de la norma. Es decir,
gue obviamente en la practica judicial, existen casos limite o dudosos, que no

estan claramente excluidos ni incluidos en la norma.

Del analisis anterior, se evidencia que, efectivamente, la discrecionalidad es un

principio explicito del Derecho de Familia.

1.4.2 Tutelaridad
Para el procesalista uruguayo Eduardo Couture, la tutelaridad es “el procedimiento

l6gico de corregir las desigualdades”.!?

En el Derecho de Familia guatemalteco, la tutelaridad esta claramente regulada en

el articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia, y se instituy0 para corregir las

12 E. Couture. Vocabulario Juridico, pag. 489
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siempre la parte mas débil es la mujer, pero si lo es mas frecuentemente que er&ETr

desigualdades existentes entre partes juridica e histéricamente desiguales

varon; y como siempre hay casos que constituyen la excepcién a la regla, debe
otorgarse también a este, como es debido, la proteccion de la ley cuando asi lo
amerite. En cuanto a los nifios, siempre son la parte mas débil de la relacién
familiar. Esta expresion —parte mas débil- tiene una connotacion que trasciende la
simple constitucién fisica, alcanzando los aspectos juridicos, econdémicos Yy

sociales de la persona.

En relacion con la desigualdad apuntada respecto a hombres y mujeres, y que
justifica la tutelaridad, la Convencion Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer —CEDAW por sus siglas en inglés- regula, en el
articulo 4, las medidas afirmativas —también llamadas “acciones positivas’-
encaminadas a corregir la desigualdad histéricamente existente entre hombres y
mujeres. El principio de la igualdad exige, algunas veces, adoptar disposiciones
positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan que se
perpetle la discriminacion. Parte del presupuesto de que no basta una mera
institucionalidad que garantice la igualdad de oportunidades, sino que se requiere

un impulso mayor, un trato especial o reivindicativo.

Respecto a los nifios, la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio,
en el articulo 3, consagra el principio del interés superior del nifio, como una
consideracion primordial a la que se atendera en toda decisiéon que se adopte en

relacion con la nifiez y la adolescencia y que prevalece ante cualquier otro interes,

16



en virtud del cual se le otorga una proteccion juridica preferente que corri
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desigualdad que resulta de su vulnerabilidad, condicionada por su minoria de&eTh

edad.

El principio de tutelaridad tiene la particularidad de que existe tanto en el Derecho
de Familia sustantivo, como en el procesal. En el primero, la importancia de las
instituciones familiares —reconocida en la Constitucion Politica de la Republica en
el articulo 47 donde dice: “Proteccioén a la familia. El Estado garantiza la proteccion
social, econdmica y juridica de la familia. Promovera su organizacion sobre la
base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los conyuges, la paternidad
responsable y el derecho de las personas a decir liboremente el niumero y
espaciamiento de sus hijos”- y Convenciones internacionales, -como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que en el articulo 17 consagra
la proteccion a la familia, a la que considera el elemento natural y fundamental de
la sociedad- justifica la funcién tuitiva del Estado, el que para protegerlas debe
crear normas de naturaleza tutelar que, como ya se vio, limitan la autonomia de la

voluntad de los patrticulares.

A su vez, el Derecho de Familia procesal, reconoce dicha naturaleza tutelar en los
considerandos de la Ley de Tribunales de Familia, los que establecen que la
familia, como elemento fundamental de la sociedad, debe ser protegida por el
Estado, mediante la creacion de una jurisdiccion privativa regida por normas y
disposiciones procesales, que hagan posible la realizacion y aplicacion efectiva de

los derechos tutelares que establecen las leyes, transmitiendo, como es evidente,

17
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la misma naturaleza a sus propias disposiciones procedimentales, median\ AP
S
., . . . . ., L . £
creacion de tribunales privativos, y la interrelacion de los principios que informan af&ETE®
proceso familiar, consagrandolo en el articulo 12 de la Ley de Tribunales de

Familia.

Por todo esto, no es razonable que se le niegue a la tutelaridad su carécter de
principio del Derecho de Familia. En el médulo en version electronica del curso de
Derecho de Familia de la Escuela de Estudios Judiciales del Organismo Judicial
para la capacitacion continua de jueces y personal auxiliar, del curso impartido en
el afio 2009'3; y en dos médulos de la misma materia destinados a los estudiantes
del Programa de Formacion Inicial para Aspirantes a Jueces de Primera Instancia
del Organismo Judicial'4, se ha sustituido este principio por el de igualdad —a
despecho de las normas sustantivas, procesales y convenciones internacionales
que directa o indirectamente lo sustentan-. Lo que es preocupante porque son
mddulos de estudio para la capacitacién continua de jueces y personal auxiliar de
los juzgados de familia; y para la formacion académica y practica de los futuros
jueces y juezas, respectivamente, que tendran en sus manos la delicada mision de

aplicar justicia en este ramo.

13 Mddulo en versidn electrénica de la Escuela de Estudios Judiciales, del curso de Derecho de Familia para
capacitacion continua de jueces y personal auxiliar 2009, pag. 16.

14 Mddulos en versidn electrénica “Curso Procesal de Familia” y “Aplicacién Jurisdiccional de los Procesos de
Familia” de la Escuela de Estudios Judiciales del Organismo Judicial, pags. 16 y 11, respectivamente.
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1.4.3 Oralidad

La oralidad es un principio procesal del Derecho de Familia, contenido en el
articulo 8 de la Ley de Tribunales de Familia, por cuya virtud los procesos
familiares, por regla general, deben tramitarse a través del juicio oral, salvo los
casos contenidos en el articulo 9 de dicha ley, que se tramitan mediante
procedimientos especificos. Por el principio de oralidad, los juicios de familia
deben desarrollarse por medio de audiencias, prevaleciendo los principios de
contradiccion e inmediacion, mediante los cuales el juez estd en contacto directo
con las partes contendientes, quienes deben aportar sus respectivos medios de

prueba en la audiencia, los que deben ser diligenciados por el juez.

1.4.4 Impulso de oficio
Un tema en el cual se pone de manifiesto la direccién del proceso, por el juez o las
partes, es el impulso procesal. El principio de impulso procesal de oficio, en virtud
del cual el juez se asegura de la continuidad de los actos procesales y su direccién
hacia el fallo definitivo sin necesidad de que las partes lo soliciten —parafraseando
a Manuel Ossorio, segun su definicion de impulso procesal-'°, esta regulado en el
articulo 10 de la Ley de Tribunales de Familia, que exceptla de la regla general, a

los procesos contenidos en el articulo 9 de la misma ley.

El régimen tradicional en los paises latinoamericanos, incluyendo a Guatemala, es

15 M. Ossorio. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, versién electrénica:
http://www.slideshare.net/BerardoBest/diccionario-de-ciencias-jurdicas-polticas-y-sociales-manuel-ossorio
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el impulso de parte, considerado como una emanacion del principio dispositiv Qed
el que, si las partes no lo solicitan, el proceso no se desarrolla, previéndo; ETAS
incluso la posibilidad de declarar la caducidad de la instancia, a peticion de parte,
y requiriéndose el acuse de la rebeldia para la caducidad del emplazamiento. En
los procesos contenidos en el articulo 9 de la Ley de Tribunales de Familia, como
se puede deducir facilmente, el principio dispositivo adquiere mayor relevancia,
aunque no del todo, porque los procesos civiles y de familia no son
eminentemente dispositivos gracias a lo dispuesto en el articulo 64, segundo
parrafo del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, que obliga al juez o jueza a impulsar
el proceso de oficio —“sin necesidad de gestion de las partes”, indica el Cédigo-, de
lo cual se excluye dar por concluido el emplazamiento, pues es menester que
exista la peticion de la parte interesada para declarar la rebeldia del demandado,
segun lo preceptua el articulo 13 del Cédigo. Salvo esta fase procesal, todas las

demas deben impulsarse de oficio, tanto en el Derecho de Familia como en el

Derecho Civil.

1.4.5 Inmediacion
Estrechamente vinculado con el principio de oralidad, y contenido en el articulo 13
de la Ley de Tribunales de Familia, en virtud de este principio, el juez o jueza debe
encontrarse en una relacion o contacto directo con las partes. Aunque es de
mayor aplicacion en el proceso oral, no debiera ser menos en el escrito,
especialmente en la recepcion personal de las pruebas. Pero, por mandato de la
misma ley ya indicada, no solo se limita a que el juez esté presente en la

audiencia de juicio oral y en el diligenciamiento de los medios de prueba, sino en
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“todas las diligencias que se practiquen en los casos que conozca”, debiendd
ejemplo, escuchar personalmente a los nifios y nifias al recabar su opinion,
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia y no delegar esta obligacion en los psicélogos o psicélogas
del juzgado; tener contacto con los usuarios que denuncian hechos de violencia
intrafamiliar, y estar presente en las juntas conciliatorias sefaladas, para proponer
formulas ecuanimes de conciliacién en los juicios de divorcio —voluntarios u
ordinarios-, en los ordinarios de paternidad y filiacion, declaracion judicial de

bienes gananciales, por citar algunos.

1.4.6 Economiay celeridad

Ambos principios estan contenidos en el articulo 13 de la Ley de Tribunales de
Familia. intimamente relacionados, se presuponen el uno al otro, disponiendo que
el juez o jueza debe impulsar el procedimiento con la mayor rapidez y economia,

evitando toda dilacién o diligencia innecesaria

La economia procesal se refiere no solo a las expensas o0 gastos que el proceso
implique, sino a las previsiones que tienden a la abreviacion y simplificacion del
proceso, evitando que su irrazonable prolongacion haga inoperante la tutela de los
derechos e intereses comprendidos en él. En virtud de la celeridad, se debe
impedir la prolongacién de los plazos y lograr la eliminacion de trdmites procesales

superfluos.
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Al respecto, el articulo 27 del decreto 111-96 que contiene el arance
abogados, arbitros, procuradores, mandatarios judiciales, expertos, interventoresy
depositarios, establece que en los asuntos de la competencia de los Tribunales de
familia, los oficiales no cobrardn por requerimiento, entrega de cosas o embargo,
aunque en muchos 6rganos jurisdiccionales de familia, los jueces hacen extensiva
dicha norma a las certificaciones, por la notoria pobreza de la mayoria de
usuarios. También puede positivizarse la economia procesal, al no exigir en
algunos juicios, especialmente en los orales, que se presenten certificaciones de
nacimiento o matrimonio originales, sino solo fotocopias; y al incluir en las
sentencias y convenios la instruccibn de que las partes pueden obtener

certificaciones de unas y otros, sin necesidad de pedirlo por escrito.

En cuanto a la celeridad procesal, el rechazo in limine litis de recursos
notoriamente frivolos y/o improcedentes, es una forma eficaz de evitar que el
abuso del derecho de recurrir, dilate injustamente el proceso. Es una de las
facultades del juez, conferido por medio del articulo 66 inciso c) de la Ley del

Organismo Judicial.
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CAPITULO I

2. Ladiscrecionalidad

2.1 El concepto de discrecionalidad

El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, define los vocablos
discrecionalidad y discrecional, respectivamente, como “la cualidad de lo
discrecional”; y “lo que se hace libre y prudencialmente”, o “se dice de la potestad

gubernativa en las funciones de su competencia que no estan regladas”.1®

Interesante resulta la inclusion en la definicion, del vocablo de “prudencia”, con lo
gue ya comienza a diferenciarse de la arbitrariedad, con la que a menudo se le
identifica, siendo realmente conceptos antagénicos. La prudencia, a su vez, es
definida como templanza, cautela, moderacion, sensatez, buen juicio, y como una
de las cuatro virtudes cardinales, que consiste en discernir y distinguir lo que es
bueno o malo, para seguirlo o huir de ello. 17 Por lo que es posible desde ya
imaginar las virtudes que debe poseer el juez/a de familia para ejercitar, como es

preciso, las facultades discrecionales de las que esta investido.

El acto discrecional, indica Manuel Ossorio en el Diccionario de Ciencias Juridicas,
Politicas y Sociales, es sinénimo de facultades discrecionales y al respecto

establece que son “las que posee el 6rgano administrativo para obrar de

16 Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, http://www.rae.es/
7 {dem.
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determinada manera, cuando lo crea oportuno y con arreglo a su leal sa

entender para la mejor satisfaccion de las necesidades colectivas”.1®
buscasemos una definicion de las facultades discrecionales del juez o jueza de
familia, no podriamos encontrar una mejor que esta, solamente modificandola en

cuanto a quién las detenta.

Ningun tema ha enfrentado tanto las teorias de los filésofos juristas Herbert Hart y
Ronald Dworkin, como el de la discrecionalidad judicial en los casos dificiles.
Dworkin criticé arduamente al positivismo juridico, como un esfuerzo por atacar los

cimientos de la discrecionalidad judicial.

2.2. Diferencia entre los llamados casos faciles y dificiles

Indica Pablo E. Navarro en el articulo “Sistema Juridico, Casos Dificiles y
Conocimiento del Derecho”, publicado en la revista juridica argentina Doxa'®, que
el concepto de “caso” es de gran importancia para la teoria juridica, ya que sirve
para modelar a otros conceptos juridicos relevantes. Es necesario distinguir entre
casos en sentido amplio —problemas practicos- y casos en sentido estricto —
circunstancias o situaciones en las cuales interesa saber la calificacion deontica

de una determinada accion-. 20

18M. Ossorio. Op. Cit., version electrdnica sin numero de pagina.

9P, Navarro E. Sistema Juridico, Casos Dificiles y Conocimiento del Derecho,
http://www.biblioteca.org.ar/libros/141879.pdf, pag. 249.

20 |bidem, pag. 250
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Se dice que un caso es facil o claro, cuando la descripcion formalista es mas
acertada: basta un silogismo para conectar la norma con la solucién, de suerte
que el poder del juez esta estrictamente limitado. Indica Santiago Sastre Ariza 2!
que la facilidad de un caso es algo que se comprueba a posteriori, esto es, una
vez realizada la interpretacién, pues se acude a la norma una vez realizado un
juicio sobre su validez y aplicabilidad. La claridad del enunciado juridico se
constata una vez que se ha llevado a cabo la interpretacién, comprendiendo el
significado de sus términos y también después de comprobar que los hechos
coinciden con los que contempla el enunciado. Es decir, que siempre sera

necesaria la interpretacién de la norma, aunque solo sea para apreciar su claridad.

Pablo E. Navarro, en el articulo ya citado,?? indica, en relacién con los casos
dificiles, que podria decirse que un caso es de esta naturaleza si, dada la
ambigledad de una formulacion normativa, la vaguedad de sus conceptos, la
inconsistencia o insuficiencia de las normas juridicas, no hay consenso entre los
juristas acerca de la respuesta correcta al caso y se necesita, para su solucion,
sopesar argumentos de principio. Parafrasea a los autores Thomas Perry, Herbert

Hart y Steven Burton, quienes consideran que un caso es dificil cuando:

- No hay respuesta correcta al caso.

215, Sastre Ariza. Sobre la dificultad de los llamados casos fdciles, dificiles y trdgicos,
http://helvia.uco.es/xmlui/bitstream/handle/10396/6982/dyol_23.pdf?sequence=1, pag. 300
22 p, Navarro. Op. Cit., pag. 253
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- Las formulaciones normativas son ambiguas y/o los conceptos que exp

son vagos, poseen textura abierta, etc.

- El derecho es incompleto o inconsistente.

- No hay consenso acerca de la resolucion del caso en la comunidad de

juristas.

- El caso no es un caso rutinario o de aplicacibn mecanica de la ley.

- El caso es decidible solamente sopesando disposiciones juridicas en

conflicto, mediante argumentos no deductivos.

- Requiere para su solucién de un razonamiento basado en principios.

- La solucion del caso involucra necesariamente a juicios morales

El tipo de caso dificil mas frecuente, es aquel en el que la norma aplicable es de
textura abierta y, por tanto, contiene una 0 mas expresiones linglisticas vagas.
Respecto a la textura abierta, cualquiera que sea la técnica que se elia,
precedente o legislacién, para comunicar pautas o criterios de conducta, y por
mucho que estos actlen sin dificultades respecto de la mayoria de los casos
ordinarios, en algun punto en que su aplicacion se cuestione, las pautas resultaran

ser indeterminadas; tendran lo que se ha dado en llamar una textura abierta.

26



Este problema es una caracteristica general del lenguaje humano. La fal Qe
. . , . &$ U~S—AC“\§
certeza en la zona marginal es el precio que hay que pagar por el uso de términ0osRET2
clasificatorios generales en cualquier forma de comunicacion relativa a cuestiones

de hecho. Los lenguajes naturales muestran, cuando se los usa asi, una
irreductible textura abierta. Sin embargo, y a pesar de esta caracteristica poco

deseable del lenguaje, no se encuentra una mayor ventaja en la formulacion de

reglas detalladamente adecuadas para cada caso particular.?

Segun Hart, es una caracteristica de la condicion humana que en todos los casos
en que se trata de regular por adelantado alguna esfera de conducta por medio de
criterios 0 pautas generales, para ser utilizados sin nuevas directivas oficiales en
ocasiones particulares, se encuentren obstaculos conectados entre si. El primero
de ellos es la relativa ignorancia de los hechos; el segundo, la relativa

indeterminacion de los propésitos.?*

Estos dos obstaculos no existirian si el mundo estuviera compuesto por un numero
finito de cosas, si la totalidad de los hechos fueran conocidos de antemano,
pudiendo, por esto, formular previsiones por adelantado para toda situacion
posible. Se podrian formular normas cuya aplicacion a los casos particulares

nunca exigiera una nueva evaluacion del hecho y de la norma misma. En una

2 http://suite101.net/article/la-textura-abierta-en-el-lenguaje-del-Derecho-a25220#.V-u-hojhBdg
24 {dem
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situaciébn como esta, se podria instaurar una teoria juridica mecanica, don

tarea consistiria Gnicamente en la aplicacién mecanica de las reglas.?®

Sin embargo, no existe un mundo como ese. Los legisladores no tienen el
conocimiento de todas las posibles combinaciones de circunstancias que el futuro
puede deparar. Y esta incapacidad de anticipar los hechos trae aparejada una

relativa indeterminacion de propésitos.?®

Puede darse el caso también de que, aun y cuando la norma juridica sea clara,
exista mas de una opcién razonable de solucién. O que no exista norma alguna
que regule el caso concreto —lagunas-. O también que, existiendo una norma
juridica pertinente cuyo texto sea claro, su aplicacién sea injusta o0 socialmente
perjudicial. Por ultimo, puede acontecer que se presente este problema, cuando
un juez o jueza deba decidir contra su propio precedente, que a la luz de nuevas
circunstancias considere necesario modificar, por lo que el cambio de
jurisprudencia implica una carga argumentativa superior a la de los casos

rutinarios..2’

Ronald Dworkin atacO la teoria de la discrecionalidad judicial, indicando que

aunque no haya norma juridica aplicable al caso concreto, siempre habra

% {dem
2% {dem
27 P, E. Navarro. Op. Cit., pags. 252-253

28



principios que lo sean y que estan contenidos en el ordenamiento juridico,

se vera mas adelante.

2.3. Discrecionalidad y arbitrariedad

Aunque son conceptos distintos que no se corresponden entre si, estan
intimamente relacionados en el sentido de que bajo el actuar discrecional puede

incurrirse en arbitrariedad.

Manuel Ossorio define la arbitrariedad como “Acto, conducta, proceder contrario a
lo justo, razonable o legal, inspirado solo por lavoluntad, el capricho o un

proposito maligno”.28

Entre las diferencias entre uno y otro concepto, encontramos que la arbitrariedad
es una conducta antijuridica e ilegitima de los érganos del Estado; en cambio la
discrecionalidad se desenvuelve en un contexto de juridicidad y es, por principio,
legitima. Un acto administrativo discrecional tiende a satisfacer los fines de la ley,
como es el interés publico; en cambio un acto arbitrario se aparta de la finalidad a
gue el acto emitido debe responder. Otra diferencia que es oportuno apuntar, es
gue la arbitrariedad es una libertad mal orientada; en cambio la discrecionalidad, si

bien, también goza de libertad, esta limitada por un fin, que es la satisfaccion de

28 M., Ossorio. Op. Cit., versién electrénica sin nimero de pagina.
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los intereses publicos que marca la ley. En consecuencia, su fiscalizacion

determinada precisamente por su finalidad y aquélla debe estar orientada a
demostracion de que el acto discrecional no se dirige a la satisfaccion de esa
finalidad. 2° Es decir, que lo injusto, irrazonable, ilegal, caprichoso o malicioso, es
de la esencia del concepto de arbitrariedad, por lo que para determinar si se esta
en presencia de un acto de esta naturaleza, ha de buscarse uno o varios de estos

elementos en el mismo.

En este contexto, podemos afirmar que el limite de la discrecionalidad del juez o
jueza en el Derecho de Familia, ademas de los que marca la ley con meridiana
claridad especificamente en el articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia,
como lo veremos en el capitulo siguiente, es satisfacer la finalidad de la norma a
través de la actuacion del juez dentro de los limites de lo razonable. Por ejemplo,
el juez o jueza de familia tiene la facultad discrecional de calificar a su prudente
arbitrio la suficiencia o insuficiencia de la garantia de los alimentos y educacion de
los hijos/as, ofrecida por el obligado —o la obligada, en su caso-, requisito sine qua

non para dictar la sentencia de separacion o divorcio.

Concretando el ejemplo, podria rechazar una garantia fiduciaria cuando el fiador
es pariente dentro de los grados de ley del padre o madre bajo cuya guarda y

custodia quedaran los nifios. Una fianza en tales términos, no es suficiente pues

2 M.S., Marienhoff,. Tratado de Derecho Administrativo, pag. 63
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ante el incumplimiento del obligado, es poco probable que el padre o la madr

represente a los nifios, dirija su accidn contra sus propios parientes.

Este ejemplo ilustra los innumerables casos en los que los obligados ofrecen como
garantes a los padres o hermanos de la conyuge a cuyo cargo quedaran los nifios,
aunqgue ello no excluye la posibilidad de que sea este ultimo, quien, urgido por
obtener el divorcio y ante la indiferencia del obligado, la proponga, lo cual no

contribuye a crear consciencia en quienes tienen el deber de responsabilizarse.

2.4. Ladiscrecionalidad en la Filosofia del Derecho

El problema de la discrecionalidad en el @mbito del Derecho de Familia no ha sido
abordado en los estudios tedrico cientificos con la especialidad necesaria porque,
de un lado, la discrecionalidad judicial se ha estudiado en forma general desde la
Filosofia del Derecho; y del otro, en un aspecto mas especifico, a las facultades de
este tipo se las ha estudiado generalmente dentro del Derecho Administrativo, en

cuyo seno ha sido desarrollada toda una teoria al respecto.

Es por eso que se partira del andlisis del asunto desde las mas importantes
teorias de la Filosofia del Derecho relativas a ello. Luego, se analizaran las teorias
gue sobre el asunto, se han desarrollado en el seno del Derecho Administrativo en

donde se ha estudiado con mayor amplitud el fendbmeno de las facultades
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discrecionales, a fin de poder deducir la naturaleza juridica de la discrecionalid

de las facultades de este tipo en el seno del Derecho de Familia.

2.4.1. Teoria de Herbert Hart sobre la discrecionalidad de los jueces

Herbert Lionel Adolphus Hart (Harrogate, 18 de julio de 1907 —Oxford, 19 de
diciembre de 1992), fue uno de los filésofos ingleses del Derecho mas
importantes del siglo XX. Su teoria se distingue por dos caracteristicas
fundamentales: en primer lugar, la teoria hartiana es general, en el sentido de que
no intenta explicar un sistema juridico particular —como el inglés o el
norteamericano-, sino cualquier sistema juridico vigente en la sociedad
contemporanea. En segundo lugar, su perspectiva de estudio es descriptiva, en
tanto que pretende aclarar la estructura del Derecho y su funcionamiento sin

considerar para ello la justificacibn moral de las practicas juridicas.

Respecto a la discrecionalidad judicial, Hart indica que a veces se advierte desde
un comienzo que la esfera a ser controlada juridicamente, es un campo en el que
las caracteristicas de los casos individuales variaran tanto, en aspectos
socialmente importantes pero impredecibles, que la legislatura no puede formular
Gtilmente por anticipado reglas generales para ser aplicadas de caso a caso. Y
gue para regular tal esfera, la legislatura establece guias muy generales y delega

en un cuerpo administrativo creador de reglas, familiarizado con los diversos tipos
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Estas consideraciones, claramente referidas al ambito administrativo, son

aplicables anal6gicamente a lo que acontece en el Derecho de Familia, pues la
variedad de las caracteristicas que reviste a cada caso particular, que no puede
ser resuelto justamente sin tomarlas en cuenta debidamente, impone necesario

dotar al juez de la flexibilidad necesaria por medio de la discrecionalidad.

Hart plantea la discrecionalidad como la posibilidad de elegir entre diferentes
cursos de acciones validas para cuando no exista respuesta juridica correcta.
Estos son los llamados casos dificiles: donde existe mas de una interpretacion
razonable. Cuando estos casos llegan a los estrados judiciales, los jueces tienen
discrecionalidad para escoger la interpretacion que consideren mas apropiada.
Cuando la regla es imprecisa, el juez o jueza no tiene otra salida que escoger
prudentemente la opcién que estime adecuada, por lo que no esta aplicando el
Derecho, ya que las reglas no le indican una u otra direccion, sino que crea una
regla para el caso concreto. Basando sus decisiones en argumentos de principio,

estas no son de conveniencia social, sino de consistencia juridica y moral.

Indica Hart: “Aqui en la zona marginal de las reglas y en los campos que la teoria

30 4., Herbert. El Concepto de Derecho, pag. 169
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de los precedentes deja abiertos, los tribunales desempefian

productora de reglas, que los cuerpos administrativos desempefian centralmente
en la elaboracion de standards variables. En un sistema donde el stare decisis es
firmemente reconocido, esta funcién de los tribunales se asemeja mucho al
ejercicio por un cuerpo administrativo de potestades delegadas de creacion de

reglas”. 3!

2.4.2. Teoria de Ronald Dworkin

En estrecha vinculacion con lo anterior, el fildsofo norteamericano Ronald Myles
Dworkin (Worcester, Massachusetts, Estados Unidos, 11 de diciembre de 1931 -
Londres, Inglaterra, Reino Unido, 14 de febrero de 2013) refuta las teorias de

Hart respecto a la discrecionalidad judicial.

Dworkin fue quien primero comprendié al Derecho como un sistema o modelo de
reglas o principios. Segun él, el modelo de las reglas del positivismo, estaba

caracterizado por tres tesis fundamentales: 32

1) Los sistemas de reglas consisten en reglas especiales que se identifican no en

razon de su contenido, sino de su origen o procedencia (test of pedigree),

31 |bidem, pag. 175

32D, Sobrevilla. El modelo juridico de reglas, principios y procedimientos de Robert Alexy,
http://www.cervantesvirtual.com/obra/el-modelo-jurdico-de-reglas-principios-y-procedimientos-de-robert-
alexy-0/, pag. 98.
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diferenciandose de reglas que no son validas o que son extrajuridicas;

2) El Derecho se determina exclusivamente sobre la base de estas reglas. Si ellas
no fijan una decision judicial, los jueces tienen un cierto margen de

discrecionalidad para resolver el caso;

3) Las obligaciones juridicas y los derechos, solo existen en razén de estas

reglas. 33

Frente a este modelo, el modelo de las reglas y principios propuesto por Dworkin,

tiene estas caracteristicas:

1) Los sistemas juridicos contienen, al lado de reglas, principios. Los principios se
diferencian de las reglas, por las siguientes caracteristicas: a) porque en tanto
que las reglas tienen el caracter de ser aplicables o no (“todo o nada”), los
principios estan sujetos a la ponderacién y tienen la propiedad del peso (un peso
mayor o menor frente a otros principios); b) Las reglas tienen una validez estricta,

en tanto que los principios pueden ser desplazados por otros principios;

2) Los jueces no tienen un margen de decisidn, sino que cuando se presentan
casos dificiles, se encuentran sometidos a los principios. Esta es la tesis débil de
Dworkin, quien incluso llegd a sostener otra tesis fuerte: que en verdad solo es

posible ofrecer una Unica respuesta correcta a cada caso.

3) Los jueces no crean derechos a través de sus decisiones, sino que fijan

3 jdem.
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derechos politicos ya existentes. 34

Dworkin indica que los principios funcionan de una manera diferente a las reglas
pues dictan resultados menos precisos que las normas. Son igualmente
obligatorios, en tanto deben ser tenidos en cuenta por cualquier juez o intérprete
en los casos en que son pertinentes. Por esta razon, segun Dworkin, los
argumentos del positivismo de Hart son falsos, ya que los jueces en los casos
dificiles no tienen discrecionalidad para crear derecho: por el contrario, tienen que
aplicar los principios vigentes en el sistema juridico, porque aungue no existan
reglas aplicables al caso concreto, siempre existiran principios que lo sean y en
consecuencia, una de las partes en un litigio tendra derecho a que el juez le

reconozca en su sentencia que esos principios le dan la razén.3®

El articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial es un precepto fundamental de
caracter imperativo, y en consecuencia, de obligada observancia para los jueces,
que contiene los criterios de interpretacion de las normas juridicas, el cual regula
que como ultimo criterio de interpretacion de los pasajes obscuros de las normas
se debera atender “...al modo que parezca mas conforme a la equidad y a los

principios generales del Derecho”.

34 jdem.

35 C. Rodriguez. “Dworkin / R. H., Hart. La decision judicial; Estudio preliminar, pag. 88.
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2.5. Ladiscrecionalidad en el Derecho Administrativo

Adentrandonos en el concepto de discrecionalidad en el campo del Derecho
Administrativo, Rafael de Pina la define indicando que es la “resolucion de un

6rgano administrativo dada en el ejercicio de la potestad de esta naturaleza”. 3¢

El autor José Antonio Garcia-Trejivano Fos, citado por la licenciada Luz Estela
Cuevas Figueroa de Chavarria en su tesis de graduacioén, la define como “Una
unidad de medida prefabricada por la propia Administracion para actualizar y
aplicar los conceptos standards que se encierran en las normas”. ¥’ Parafraseando
a la licenciada Cuevas Figueroa, quien indica que de lo anterior podemos deducir
gue esta unidad de medida constituye un patrén por el que la administracion tiene
gué pasar mientras no lo modifique, lo cual no significa que estara para siempre
vinculada a su propia decisidon, pero que una cosa es resolver contra el precedente
y otra modificar la unidad adoptada, tenemos de que el precedente vendria a ser
el vinculo para detectar la violacion a la unidad de medida, la cual ademas es
fiscalizada judicialmente, por lo que puede ser anulada o reformada. Es decir, que
en la discrecionalidad existen varias posibilidades, pero solo se escoge una, sin

que ello impligue que sea la mas justa, sino la mas ajustada al interés publico.3®

36 R. De Pinal. Diccionario de Derecho, pag. 194.

37 ).A. Garcia Trejivano-Fos. citado por L.E. Cuevas Figueroa de Chavarria. Las facultades discrecionales
concedidas por la ley a los tribunales de familia. Sus alcances, limitaciones y arbitrariedades en la prdctica
tribunalicia guatemalteca, pag. 38.

38 {dem.
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El licenciado Eric Meza Duarte® indica que la actividad administrativa del Es

debe desenvolverse con sujecion a los preceptos juridicos que constituyen
marco de esa actividad. Sin embargo, las normas juridicas regulan de diversas
maneras la actuacion de los 6rganos administrativos, segun el caso; asi, por
ejemplo, puede suceder que la regla juridica sefiale con precisiéon qué, como y
cuando debe hacerse u omitirse algo, indicando la manera de dictarse el acto
administrativo. La actuacion “queda aprisionada a la rigidez de la norma”, como
indica Garcia Oviedo.*® Son los actos que en la doctrina y la jurisprudencia
norteamericana se denominan ministeriales y constituyen la base para determinar

la procedencia del writ of mandamus. 4!

En otras situaciones, en cambio, el 6rgano administrativo tiene una mayor
amplitud para actuar, porque el precepto juridico no indica los carriles precisos por
donde su actuacibn debe encaminarse; 0 sea, que no se determina
normativamente el qué y el cuando de la actuacién, sino que se deja a la
discrecion del 6rgano la determinacién de la oportunidad y conveniencia del acto;
la norma se limita a formular un principio general de conducta, confiriendo de esa
forma, ciertos poderes y facultades, fijando solo un circulo limitativo para restringir

lo mas posible los riesgos de arbitrariedad*2.

39 E. Meza Duarte. Manual de Derecho Administrativo, pag. 126.
40 Garcia Oviedo, citado por E. Meza Duarte. Op. Cit., pag. 126.
41 Meza Duarte, Eric. Op. Cit., pag. 126.

42 |bidem, péag. 128.
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Segun la caracterizacion anterior, los actos de la administracion puede

reglados y discrecionales. Los primeros, obligatorios o vinculados, constituyen
mera ejecucion de la ley, en cuyo caso el precepto normativo sefiala precisamente
la oportunidad, el modo y la forma de revestir la actuacion administrativa. “Se
comprende con el nombre de actividades discrecionales todos aquellos actos que

la administracion publica es libre de hacer o no hacer”.*3

Los actos discrecionales, en cambio, nos ponen en presencia de una normativa en
la que las restricciones son menores y, por consiguiente la libertad de actuar de la
administracion es mas amplia. Segun la doctrina dominante, hay discrecionalidad
cuando la administracion puede decidir segun su leal saber y entender, si debe o
no actuar y, en caso afirmativo, qué medidas adoptara**. Potestad discrecional,
dice Forsthoff*®, es capacidad de eleccién entre varias formas de comportamiento

igualmente posibles juridicamente.

En el Derecho de Familia sucede con frecuencia, que la norma no le indica
taxativamente al juez o jueza, aquellos carriles precisos por los cuales conducir su
decision, de los que nos habla el licenciado Meza Duarte, por lo que debera

tomarla moviéndose dentro del circulo limitativo que le imponen la finalidad que

43 G., Chiovenda. Instituciones de Derecho Procesal Civil, pag. 319.
“fdem.
45 E., Forsthoff., citado por E. Meza Duarte. Op. Cit., pag. 128.
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debe alcanzar, y la ley. Extendiendo sus facultades a todos aquellos actos

que, segun la norma, puede dirigir su actividad discrecional sin excederlos.

2.6. Ladiscrecionalidad en el Derecho de Familia

Corresponde ahora deducir del analisis anterior, en qué consiste la
discrecionalidad del juez o jueza de familia. Ante todo, es necesario tener claro
cuél es el proposito general del ordenamiento juridico especifico del ramo de
familia. De lo contrario, al presentarse el caso no contemplado, no tendremos claro
hacia donde debera dirigirse nuestra decision discrecional. Indica Hart: “Cuando el
caso no contemplado se presenta, confrontamos las cuestiones en juego y
podemos entonces resolver el problema, eligiendo entre los intereses en conflicto

de la manera mas satisfactoria”. 46

En el Derecho de Familia, la interpretacion de las leyes no puede darse el lujo de
ser demasiado formal, sin hacerse cargo de semejanzas y diferencias entre los
casos, que solo son visibles cuando estos se examinan a la luz de objetivos

sociales. Una técnica aplicable en este campo, es la “razonabilidad” de la decision.

Segun Hart, cuando la esfera a controlar es tal que resulta imposible identificar
una clase de acciones especificas que uniformemente deban de ser realizadas u
omitidas, y convertir esas acciones en objeto de una regla simple, aunque el

conjunto de circunstancias, si bien muy variado, incluya caracteristicas familiares

46 E. Meza Duarte. Op. Cit., p4g.167.

40



de la experiencia comun, la discrecionalidad y los juicios comunes sobre lo g

“razonable” pueden ser utilizados en el Derecho.*’

Si bien lo anterior lo ubica Hart en el seno del Derecho Administrativo, en donde
dichos juicios comunes se exigen al particular, y no al ente administrativo, es
posible asimilarlo, por revestir caracteristicas parecidas, a lo que acontece en el
Derecho de Familia, en el cual se actualizan aquéllas caracteristicas de las que
resulta imposible que el juez o jueza pueda uniformemente deducir de la norma
juridica, una sola accion especifica aplicable al caso concreto, por la variedad de

circunstancias que lo rodean.

Por lo tanto, formular los juicios comunes sobre lo que es “razonable”
corresponderia al juez o jueza, no al particular, en el momento de tomar sus
decisiones dentro de la esfera de sus facultades discrecionales, que le dejaria la
tarea de valorar las pretensiones sociales que surgen en formas diversas no
anticipables y de obtener un razonable equilibrio entre ellas, cuando fuera posible
y factible, o de decidir lo mas adecuado de acuerdo con el standard que, como se
vera mas adelante, esta constituido por las reglas resultantes del proceso

intelectual del juez, quien las deduce de los principios.

47 H. Herbert. Op. Cit., pag. 164
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Del analisis de las teorias de Hart y Dworkin sobre la discrecionalidad judicia

S USAC b

factible deducir una opinién conciliadora de ambas, en el seno del Derecho deRerr

Familia, obviamente hasta donde ello es posible, dada la evidente contradiccion

entre ellas.

El problema de la existencia, o no, de la discrecionalidad de los jueces, que ha
sido objeto de acalorados debates entre notables juristas, como hemos visto,
emana de la existencia —también ampliamente discutida- o no, de los llamados
casos faciles, dificiles y hasta trdgicos —como menciona Manuel Atienza*®-, cuya
distincion juega un papel esencial en las teorias actuales de la argumentacion

juridica y de la teoria contemporanea del Derecho.

En el Derecho de Familia, mas que en otra rama del Derecho —excluyendo el
Derecho Administrativo-, la constante es la existencia de casos frecuentes
sometidos al conocimiento del juez o jueza, en los que no existe una regla precisa
que, sin lugar a dudas y taxativamente, le indiqgue qué debe resolver, porque las
circunstancias que rodean cada caso en particular generalmente son tan variadas,
y cada una tan importante como la otra, que seria imposible para el legislador

poder incluirlas todas en la norma.

48 A. Manuel. Limites de la Interpretacién Constitucional. http://www.cervantesvirtual.com/obra/los-Imites-
de-la-interpretacin-constitucional-de-nuevo-sobre-los-casos-trgicos-0/
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Ademas, los asuntos en el Derecho de Familia incluyen sentimientos que d Qe
ser tomados en cuenta por el juez, especialmente los de los nifios y nifias. Y es ETAS
es tan cierto que, aunque juridicamente el juez crea tener la solucién del caso, las
circunstancias reales y los sentimientos inmersos pueden neutralizar lo decidido

internamente por el juez. Por lo que debera, entonces, volverse a los principios

para resolver con justicia, prudencia y humanidad.

Al final, en este estudio, se considera que el Derecho se reduce a la jerarquizacion
de derechos fundamentales que entran en contradiccion y la cuestion estriba en
establecer cual de ellos debe prevalecer, con lo que el problema se torna

valorativo y en su solucion interviene la moral.

Como ejemplo, se cita el caso de un padre, divorciado de su conyuge, que
pretendia la guarda y custodia de su hijo, quien habia vivido ocho de sus diez
afos de vida al lado de su madre. La madre habia fallecido hacia dos afios, por lo
que el nifio quedo6 bajo el cuidado de la abuela materna, quien lo habia criado
desde su nacimiento mientras la madre trabajaba. El padre interpuso la
demanda, con toda la seguridad de ganar el caso, pues como padre, era titular de
la patria potestad sobre su hijo y con derecho preferente a ejercer la guarda y

custodia.
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Sin embargo, la decision no le fue favorable, debido a circunstancias co

hecho de la poca relacién paternal que habia tenido con su hijo y de que su nueva
conviviente no demostré mayor entusiasmo en recibir al pequefio en el seno del
hogar, pero, principalmente, porque arrebatar al nifio del hogar que durante toda
su vida habia conocido como suyo, y del lado de su abuela materna, a quien
identificaba como su “otra” madre, supondria un gran sufrimiento para él, lo que
fue establecido a través de la positivizaciébn del deber de recabar y tomar en
cuenta la opinién del nifio o nifia, de acuerdo con su edad y madurez“®. Lo cual
pone de manifiesto que en el ramo de familia, lo que el Derecho da por sentado, la

naturaleza humana y los sentimientos inmersos, pueden cambiarlo.

Un caso como este, no lo resuelven finalmente las normas —pues de ser asi, la
patria potestad hubiese resuelto el asunto sin mas-, sino los principios, ya que la
tutela a la parte mas débil y el interés superior del nifio prevalecieron sobre el

derecho subjetivo del padre.

Al volverse el juez a los principios, se vuelve a las normas también, porque
aquellos estan contemplados en estas. Pero, los principios —que no tienen

especificidad aun- tampoco le dan la respuesta concreta al asunto, por lo que el

49 \Véase el articulo 12 de la Convencién Internacional Sobre los Derechos del Nifio: “1. Los Estados Partes garantizaran al
nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el Derecho de expresar su opinidn libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez
del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.
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juez, a través de aquellos y de un proceso intelectual, crea una nueva regla Qe
. . . . e 6‘6CU~S—AG“\?.
escrita en la forma de un enunciado normativo- aplicable a cada caso especificOyRETE
deduciéndola légicamente de los principios —contenidos en la ley escrita y
preexistente- que a su vez constituyen los limites de los cuales no debe

excederse.

En esta tesis se sostiene que estas reglas constituirian el equivalente en el
Derecho de Familia al standard variable de la administracion, aplicable a casos
similares, del cual el juez o jueza no podria alejarse, o resolver en contrario en
casos que revistan mas o menos las mismas caracteristicas, a menos de que
exista una razoén suficiente para hacerlo, la cual debe estar debidamente motivada

en la resolucion judicial para efectos del control de la discrecionalidad.

Dworkin niega la discrecionalidad. Dice que los jueces no tienen discrecionalidad
para crear reglas, porque aunque no haya reglas, hay principios que son

aplicables, contenidos en aquéllas. *°

En este estudio, se considera que es correcto dicho razonamiento en el sentido de
gue el juez o jueza no puede aplicar un principio que no esté contenido en la ley o,

gue por lo menos, no sea indicado someramente por esta, como acontece con el

50 R. Dworkin, citado por C. Rodriguez. Op. Cit., pag. 88

45




articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial, que para la resolucién de

dificiles nos remite, en dltima instancia, -pues la enumeracién en la segunda parte
del articulo, que son los criterios de solucion de los casos dificiles, guardan un
orden excluyente y de precedencia-, “...al modo que parezca mas conforme a la

equidad y a los principios generales del Derecho”.

Pero, lo que es innegable, es que si los principios son mandatos de optimizacion,
caracterizados porque pueden ser cumplidos en diferente grado, y que la medida
de su cumplimiento no solo depende de sus posibilidades reales, sino juridicas,
segun definiciéon que de ellos hace Robert Alexy®:, la valoracion de esas
posibilidades reales y juridicas que determinen la medida de su cumplimiento esta
por completo abandonada al juez, quien tiene en consecuencia la facultad de
obrar de determinada manera, cuando crea oportuno y con arreglo a su leal saber
y entender, a fin de tomar la mejor decisiébn para la mejor satisfaccion de las
necesidades colectivas, que no es mas que la definicion de facultades
discrecionales ofrecida por Ossorio °2. Lo cual hace el juez o jueza no solo dentro
de los limites que los principios contenidos en las normas positivas le imponen,
sino que no puede despojar su decision del contenido moral y ético que es de la
esencia de los asuntos de familia. Creando, en consecuencia, una nueva regla —
no escrita como un enunciado normativo, sino implicita en la resolucién- que

constituye el precedente, o standard, que no existia tal cual, en la ley.

51 A. R. citado por D. Sobrevilla. Op. Cit., pag. 100
52M. Ossorio. Op. Cit., versién electrénica sin nimero de pagina.
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Es decir, que el juez o jueza de familia, ante varias posibilidades, debe es Qe#
aquella que alcance la finalidad que, segun la ley, justifica la existencia del ac ETAS
discrecional en esta rama del Derecho: la proteccion de la parte mas débil,
siempre y cuando no exista una norma que contemple la solucién al problema

planteado, pues la ley es uno de los limites de la actuacion discrecional de los

jueces.

Esta finalidad no solo debe deducirse de las normas de derecho interno, sino
también de lo dispuesto en los tratados y convenios internacionales sobre
derechos humanos, pues estos, de conformidad con el articulo 46 de la
Constitucion, prevalecen sobre el derecho interno. En la materia objeto de estudio,
los estandares internacionales especiales aplicables, provienen de las
convenciones que protegen derechos de grupos vulnerables, entre ellas y sin
excluir otras, la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio, la
Convencidn para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la
Mujer, la Convencién de Belem do Pard, la Convencion de La Haya Sobre la
Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, y

sus respectivos protocolos facultativos.

Por lo que, de todo lo anterior, podriamos construir la siguiente definicion de
discrecionalidad del juez o jueza de familia: “Es la facultad que tiene el juez o
jueza de familia de obrar de determinada manera, cuando crea oportuno y con

arreglo a su leal saber y entender, a fin de tomar la mejor decision para la mejor
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satisfaccion de las necesidades de la parte mas débil de la relacion familiar, d Qe
, . . . - ., &6 U~S—AC“\§
de los limites de la finalidad de la decisi6n, y de la ley; hasta los alcances®er:

contenidos en las normas que otorgan las facultades discrecionales”.

2.7. Ladiscrecionalidad en el derecho comparado

2.7.1 El caso de Panama

El Codigo de la Familia panamefio, que es la Ley nimero 3%3, regula lo relativo al
ramo de familia, tanto sustantiva como procesalmente. En esta ley no se otorgan
al juez o jueza facultades discrecionales en forma explicita, sino tacita, tal como se
puede colegir de la lectura de algunos articulos de naturaleza sustantiva, como por

ejemplo, lo dispuesto en los articulos siguientes:

En lo relativo al divorcio, el articulo 217 de la ley indicada dispone que, al admitirse
la demanda de divorcio o antes, si hubiese urgencia, se tomaran provisionalmente
por el juez, y solo mientras dure el juicio, las providencias siguientes: “1. Separar a
los cényuges, si no existe separacion anterior a la demanda; 2. Poner a los hijos o
hijas al cuidado de uno de los cényuges o de los dos, o de otra persona, segun
proceda; 3. Sefalar la suma que el marido debe dar a la mujer para expensas de
la litis, si ella no tiene sueldo o bienes bajo su propia administracion y siempre que
ella no viva publicamente con otro hombre; 4. Sefalar alimentos: a) a los hijos o
hijas que no estén en poder del padre y b) a la mujer, si esta no estuviere

separada voluntariamente del marido o no viviese publicamente con otro hombre;

3 Del 17 de mayo de 1994

48



5. Ordenar, en caso de que haya dudas de que la mujer pueda estar embara
los examenes médicos y/o de laboratorio necesarios para determinar tal situacion,
y en caso de estar embarazada, las medidas necesarias para evitar la suposicion
del parto”. Es decir, la redaccién del articulo permite la discrecionalidad de los

jueces.

En lo que atafie a la adopcion, el articulo 301 regula que el juzgado hara una
previa y minuciosa investigacion acerca de la familia y ambiente del menor, y de la
familia y ambiente del presunto adoptante. El articulo 302 establece que el juicio,
en la adopcion, sera sumario, y el juez podra promover la adopcion sin necesidad
de solicitud de parte interesada. El articulo 305, regula que con el objeto de
acreditar fehacientemente la existencia del interés para el menor de edad, el
juzgado practicard las diligencias y reunird la informacion que considere
indispensable sobre la personalidad de los presuntos adoptantes, y de sus
circunstancias familiares, morales y econémicas. Agregando que estas pruebas e

informaciones seran valoradas con amplias facultades por el juez.

En lo relativo a la guarda y custodia, regula la ley analizada en el articulo 327 que
de no mediar acuerdo de los padres, o0 de ser el mismo atentatorio a los intereses
materiales o morales de los hijos o hijas, la cuestion se decidira por la autoridad
competente, que se guiara, para resolver, por lo que resulte mas beneficioso para

los nifos.
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Respecto al derecho de alimentos, la ley indicada establece en el articulo 37

Se USAC
e, . ., . . SopaitY o\b
para su fijacion, la autoridad competente apreciara las circunstancias de |OSBETAS
alimentistas y otras que estime convenientes para determinar las necesidades del

gue recibe los alimentos.

El libro cuarto de dicho Codigo, que recoge lo relativo a la jurisdiccion y los
procedimientos, en el titulo preliminar de las definiciones y principios béasicos, en el
articulo 740 establece que los jueces de familia y los de menores (sic), procuraran
la méas justa y eficaz administracién de justicia y, a tal efecto, pondran especial
empefo en emplear en los procedimientos formulas expeditas y sucintas, para
dejar claramente resuelto el asunto bajo su conocimiento con la mayor economia
procesal. En los procesos de menores de edad, el juez concederé prevalencia al

interés superior de estos ultimos.

El articulo 762 regula que en esta materia, rigen los principios inquisitivos, de
gratuidad, de reserva, de confidencialidad, de inmediacion, de oralidad y de

economia procesal.

Llama la atencidén lo dispuesto en los articulos 763 y 766 que, como se vera,

claramente fueron inspirados en el articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia
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guatemalteca, los cuales preceptuan, respectivamente, que: “Los Jueces
Jurisdiccion de Familia y Jurisdiccion Especial de Menores procurardn que
unidad en las relaciones familiares quede debidamente protegida, para lo cual
dictardn las medidas que estimen convenientes con prevalencia del interés
superior del menor. Asi mismo, estan obligados a investigar la verdad de las
controversias que se les planteen, mediante practica de las diligencias probatorias
que consideren necesarias”. “Cuando el Juez considere necesaria la proteccién de
los derechos de una parte, antes o durante la tramitacion de un proceso, podra
decretar de oficio o a peticion de parte, las medidas cautelares o tutelares que
estime convenientes, las cuales se ordenaran sin mas tramite y sin necesidad de

prestar fianza o caucién cuando albergare justo motivo”.

2.7.2 El caso de Costa Rica

Si bien Costa Rica tiene un Codigo especifico de normas sustantivas del ramo de
familia, no tiene un cédigo especifico de procedimientos en este ramo. Existe una
ley especial para el procedimiento de alimentos, pero, al igual que en Guatemala,

en todo lo demas se rige por el Cédigo Procesal Civil.

El Cddigo de Familia es la Ley 5476 de la Asamblea Legislativa de la Republica de
Costa Rica, que aunque tampoco reconoce expresamente la discrecionalidad de
los jueces y juezas de este ramo, en sus normas sustantivas si la recoge

tacitamente.
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Por ejemplo, el articulo 56, relativo al divorcio, regula que al declararlo, el trib Qe
tomando en cuenta el interés de los hijos menores de edad y las aptitudes fl'sica; ETAS
morales de los padres, determinara a cuél de ellos confiara la guarda, crianza y
educacion de aquéllos. Que el tribunal adoptara, ademas, las medidas necesarias

concernientes a las relaciones personales entre padres e hijos.

En cuanto a la patria potestad, la ley analizada en el articulo 151 regula que en
caso de conflicto entre los padres en su ejercicio, a peticion de cualquiera de ellos,
el tribunal decidird oportunamente, aun sin las formalidades del proceso, y sin
necesidad de que las partes acudan con un profesional de derecho y que el

tribunal debera resolver tomando en cuenta el interés del menor de edad.

Respecto al derecho de alimentos, dicha ley regula en el articulo 168 que mientras
se tramita la demanda alimentaria, comprobado el parentesco, el juez podra fijar
una cuota provisional a cualquiera de las personas indicadas en el articulo
siguiente, guardando el orden preferente alli establecido; y que esta cuota se fijara
prudencialmente en una suma capaz de llenar de momento, las necesidades

basicas de los alimentarios y subsistira mientras no fuere variada en sentencia.
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2.7.3 El caso de El Salvador

La Republica de El Salvador cuenta con legislacion especifica, sustantiva y
procesal, para la rama de familia. La primera es el Codigo de Familia, decreto 677
de la Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador. Esta ley reconoce,
aunque en forma bastante limitada, tacitamente las facultades discrecionales del
juez o jueza de familia, como se puede observar, por ejemplo, en el articulo 209
que regula lo relativo al desacuerdo de los padres en el ejercicio de la autoridad
parental, pues dispone que cualquiera de ellos podra acudir al juez, quien
procurara avenirles, y si esto no fuere posible, resolvera sin formacion de juicio lo
que mas convenga al interés del hijo. Es decir, que resuelve de plano sin

necesidad de que se entable litis alguna, de manera formal, entre los padres.

El articulo 217 que regula lo relativo a los acuerdos sobre el cuidado personal del
hijo o hijos, establece que de no mediar acuerdo entre los padres o ser este
atentatorio al interés del hijo, el juez confiard su cuidado personal al padre o
madre que mejor garantice su bienestar, tomando en cuenta su edad y las
circunstancias de indole moral, afectiva, familiar, ambiental y econdmica que
concurran en cada caso. Se oirda al hijo si fuere mayor de doce afios y, en todo
caso, al Procurador General de la Republica, quien fundamentara su opinién en

estudios técnicos.
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Sin embargo, la ley procesal de familia que es el decreto 133 de la Asa
Legislativa de dicho pais, vigente desde el primero de octubre de 1994, limitd
bastante la actuacién del juez o jueza dentro del proceso, pues en el articulo 3
gue contiene los principios procesales, no regula nada sobre la prueba de oficio,
sobre el deber del juez de proteccion de la parte mas débil, ni el otorgamiento de
oficio de medidas antes o durante el proceso. Por el contrario, instituye la igualdad
entre las partes como garantia del proceso, invisibilizando de esta forma la
desigualdad histérica que existe en las relaciones familiares y negando, en

consecuencia, la tutelaridad de la rama de familia.

2.8 La ponderacion, la argumentacién y la motivacion como medios de

control de la discrecionalidad

En las decisiones del juez de familia, tomadas dentro de sus facultades
discrecionales, al existir en mayor o menor medida una libertad estimativa, resulta

de gran transcendencia el proceso légico que conduce a su decision.

El articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia constituye el principio rector de
aplicacion e interpretacion de las normas del Derecho de Familia, el cual
encuentra su complemento en el articulo 16 de la misma ley, por cuya virtud debe
atenderse al hecho de que las normas del Cadigo Procesal Civil y Mercantil se

aplican siempre y cuando no contradigan los principios del Derecho de Familia.
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El término “ponderacion” proviene del latin ponderatio que significa “peso

S
. ., . .. £
remite a la funcion del juez cuando pesa o sopesa los principios que concurren afRETAS

caso concreto, a fin de resolver con justicia la controversia suscitada. >*

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la palabra “argumentar”,
proviene del latin argumentare, que significa sacar en claro, descubrir, probar,
aducir, alegar, poner argumentos. Disputar, discutir, impugnar una opinidén ajena.
La palabra “argumentacion”, del latin argumentatio, es la accién de argumentar,

dar argumentos para convencer.>®

Sergio Estrada-Vélez indica que la ponderacion se puede describir, en términos
generales, como un procedimiento dirigido a determinar, en caso de conflicto entre
principios o entre derechos fundamentales, y dadas unas circunstancias
especificas, el mayor peso de un principio frente a otro, esto es, las condiciones
de precedencia que permiten hablar de la mayor jerarquia dinamica (en el sentido
de que es solo un estudio a partir de casos o problemas juridicos concretos) de un

principio sobre otro.5®

54 Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua. Op. Cit., versidn electrénica sin nimero de
pagina.

55 fdem y https://es.glosbe.com/la/es/argumentatio

56 S, Estrada-Vélez. La ponderacidn o la débil frontera entre la arbitrariedad y el uso legitimo de la
discrecionalidad. version electrénica, pag. 83
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Segln dicho autor, se considera como un mecanismo a través del cua Qe
S
. . ., . &

concreta la proporcionalidad o el grado de afectacion legitima de un derechtRRETE®

fundamental cuando entra en conflicto con otro principio o derecho fundamental.

Continda indicando que este medio de concrecion o demostracion de la
razonabilidad de una interpretacion y de confrontacién entre medios y fines, se

desarrolla a través de tres pasos:

a) Adecuacién: busca definir todos los medios que resulten aptos o idoneos

para la promocion o proteccién del derecho;

b) Necesidad: busca definir, entre los medios adecuados, el que mejor proteja

el fin que se busca promover,

C) Proporcionalidad en sentido estricto: busca determinar que ese medio

necesario guarde coherencia con el ordenamiento juridico. °7

La ponderacion, con auxilio de la argumentacion, presta importante ayuda a la

disminucién o limitacién de la discrecionalidad judicial.

Estrada-Vélez agrega que es fundamental para el desarrollo de la ponderacion

tener presentes dos aspectos basicos de naturaleza teleologica y pragmatica. De

57 Ibidem, pag. 93.
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acuerdo con el primero, se debe procurar porque la lista de fines que se b

3
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promover o proteger sea lo mas completa posible, esto es, la no incorporacion de<8&rk

todos los fines generalmente afecta el resultado de la ponderacion y disfraza la

voluntad del ponderador.

El segundo, el érgano encargado de la ponderacion debe igualmente enunciar
todos los medios juridicos y facticos que se estimen posibles, pues al igual que
respecto de los fines, la omision de uno de esos medios representa un
desequilibrio en el desarrollo de la ponderacion y, en especial, en el juicio de
ponderacion estricto. Cuando la fijacion de los fines no es completa o se fija

aleatoriamente, se altera sustancialmente el resultado de la ponderacion.®

La argumentacion, por su parte, es una herramienta fundamental para el ejercicio
de controles a la actividad judicial. Es la exigencia de exteriorizaciéon de los
motivos de la decision que facilitard un control por parte de su destinatario, a

través de los recursos establecidos en el ordenamiento.

Como se advirtig, en la ponderacion se trata de determinar las razones suficientes
para fijar el mayor peso de un principio sobre otro. Por medio de la argumentacion

juridica, se fijan esas razones suficientes, en la cual deben confluir varias

58 fbidem, pag. 103.
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perspectivas del Derecho: estructural, funcional y valorativa. > Motivar, es

@6 USAC “\y.

explicar la razén o motivo que se ha tenido para hacer algo. La argumentacior<&eT2

convence. La motivacion, justifica.

En el ambito judicial, los jueces y juezas tienen como funcion fundamental del
quehacer jurisdiccional, tomar decisiones que resuelvan las controversias traidas
a su conocimiento. El juez, cuando toma su decision, debe echar los cimientos
sobre los cuales construira el acto jurisdiccional. Sus decisiones, para ser
inamovibles, deben fundamentarse en una base juridica correcta, especifica y
pertinente al asunto. Sobre esta, analizara el caso concreto, explicando y
justificando, basado en razones de principios, cuando se trata de un acto

discrecional, los motivos de su decision.

Explicara las razones que lo impulsan a sostener o desechar los argumentos de
las partes, discurrird los motivos que le conducen a sus conclusiones, y los que le
han impulsado a resolver de la forma en que lo hizo, ponderando de acuerdo con
las reglas de la l6gica y la experiencia, los derechos fundamentales en conflicto y
explicando por qué, a su juicio, prevalece uno sobre otro, bajo argumentos que
demuestren a las partes la legalidad, la légica y la justicia de su decision. Y en
este sentido, la argumentacién y la motivacion son un medio de control del poder

publico de los jueces.

59 |bidem, pag. 107
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En cuanto al deber de motivacion, aunque la Constitucion Politica de la Republica
no lo reconoce expresamente, como si sucede en otras Constituciones —la de
Espafia y Colombia, por ejemplo- su exigencia deriva del derecho a una tutela
judicial efectiva. En el Derecho de Familia, se aplica el articulo 147 de la Ley del
Organismo Judicial el cual brinda las directrices para la redaccion de las
sentencias, en el que el deber de motivacion esta contenido en la literal d), al
indicar que la sentencia debera contener las consideraciones de derecho que
haran mérito del valor de las pruebas rendidas y de cuéles de los hechos sujetos a
discusibn se estiman probados; se expondran, asimismo, las doctrinas
fundamentales de derecho y principios que sean aplicables al caso; y se
analizaran las leyes en que se apoyen los razonamientos en que descanse la

sentencia.

Por Gltimo, las Normas de Comportamiento Etico del Organismo Judicial también
regulan el deber de motivacion al preceptuar en el articulo 4, respecto a la justicia
como valor fundamental de observancia obligatoria, que el personal del Organismo
Judicial debe: “... d) Impartir justicia, resolviendo con estricto apego Yy
cumplimiento al ordenamiento juridico y garantizar que sus decisiones sean
justas y sustentadas en derecho;... i) Expresar de manera comprensible,
ordenada, clara y precisa, las razones de derecho validas y aptas para

justificar la decisién judicial; sin recurrir a tecnicismos innecesarios...”.
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CAPITULO Il

3. Limites y alcances de la discrecionalidad del juez o jueza de familia en

Guatemala

En este capitulo, corresponde analizar cuales son los limites y alcances de la
discrecionalidad del juez o jueza de familia en Guatemala y a ello nos referiremos

a continuacion:

3.1. Limites
3.1.1. Lafinalidad

De lo indicado respecto a las diferencias entre la discrecionalidad y la
arbitrariedad, encontramos con total claridad en esta parte y por disposicion de la
ley, el primer limite, de caracter teleoldgico, a la discrecionalidad de los jueces y
juezas de familia: la aplicacion de la discrecionalidad debe estar siempre dirigida a
la consecucion de los fines del Derecho de Familia, es decir, a la proteccion de la
parte mas débil de las relaciones familiares, antes o durante la tramitacion del
proceso. Si el acto discrecional no esta dirigido a la consecucion de este fin, no

podr& considerarse discrecional, sino arbitrario.

Es decir, que el juez o jueza, al encontrarse en el momento de tomar una decision
ante un caso dificil, que por la imprecision con que estad regulado por el

ordenamiento juridico presenta ante el juez un abanico de posibilidades entre las
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la norma.

La Constitucion Politica de la Republica establece, en el articulo 47, que el Estado
garantiza la proteccion social, econdémica y juridica de la familia; y que promovera
Su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los
conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir

libremente el nUmero y espaciamiento de sus hijos.

Mas adelante, en los articulos 51, 52, 53 y 54 establece que el Estado protegera la
salud fisica, mental y moral de los menores de edad y de los ancianos y les
garantizaré su derecho a la alimentacion, salud, educacion y seguridad y prevision
social. Protege, asimismo, la maternidad; a las personas con capacidades
especiales, y reconoce y protege la adopcion; declarando de interés nacional la

proteccion de los nifios huérfanos y de los nifios abandonados.

Eduardo Couture expresa que “De la constitucion a la ley no debe existir sino un
proceso de desenvolvimiento sistematico. No solo la ley procesal debe ser fiel
intérprete de los principios de la constitucion, sino que su régimen del proceso, y

en especial el de la accion, la defensa y la sentencia, solo pueden ser instituidos
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por ella misma”.®® Es decir, la funcién tuitiva del Estado en los asuntos

3
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atafien al Derecho de Familia, es de rango constitucional y es a la consecucién de&&T

esa finalidad a la que debe orientarse la decision del juez o jueza.

Frecuentemente, sucede en el ramo de familia que a la dificultad del caso se
suman dos o mas derechos fundamentales que entran en conflicto, por lo que es
preciso resolver con base en argumentos basados en principios. Ya que, en estos
casos, el juez o jueza debe plantearse a si mismo/a cual es la finalidad de la
decision discrecional que esta a punto de tomar, para luego recurrir a la
ponderacion como herramienta que, por medio de los principios del Derecho de
Familia, le conduzcan a la solucion justa del asunto. Es necesario recordar que los
jueces y juezas deben aplicar no solo las normas de derecho interno, sino que,
ademéas, las contenidas en las convenciones internacionales de derechos

humanos pertinentes al caso.

Ningun ramo como el de familia —a excepcién, quizas, del de nifiez- para presentar
constantemente desafios de esta clase, pues las normas son de textura abierta y
los conflictos de derechos —de los padres frente a los de los hijos e hijas- son del
dia a dia. Para tornar mas dificiles los casos, prolifera en nuestro medio la triste
idea, tan arraigada, de que los hijos e hijas son propiedad de los padres y

madres, quienes pueden disponer a su antojo del destino de ellos. Pensamiento

80 E. Couture. Estudios, ensayos y lecciones de Derecho Procesal Civil, pag. 3.
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que, justo es decirlo, lentamente esta llamado a cambiar, pues es intolerab

una sociedad en la que, como la nuestra, existe legislacion nacional

internacional de proteccion para la nifiez.

La Constitucion de la Republica incluye tres principios fundamentales para la total
eficacia de los derechos humanos: la incorporacion a ella de los derechos
humanos no explicitos en el texto, en el articulo 44%%; la preeminencia del Derecho
Internacional convencional vigente de los derechos humanos sobre el derecho
interno, en el articulo 46; y la incorporacién vinculante al orden nacional de las
reglas y principios del Derecho Internacional general y del Derecho Internacional
de los derechos humanos, en el articulo 149. Con fundamento en este ultimo

articulo, las normas del ius cogens®? son plenamente vinculantes en Guatemala.®?

Es posible imaginar cuan dificil era para las y los jueces, antes de la ratificacion de
la Convencién Internacional Sobre los Derechos del Nifio,®* y mas tarde, de la

creacion de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia®®, hacer valer

61 El articulo 44 de la Constitucién establece: “Los Derechos y garantias que otorga la Constitucién no
excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana...”.

62 Ver articulo 53 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Guatemala aprobd esta
Convencion por medio del decreto nimero 55-96 el Congreso de la Republica, de 26 de junio de 1996 y se
adhirio el 21 de julio de 1997.

8 http://www.ohchr.org.gt/documentos/publicaciones/Tendencias%20jurisprudenciales.pdf

64 Convencion que fue aceptada vy ratificada por Guatemala el 22 de mayo de 1990, mediante el decreto del
Congreso numero 27-90, del 10 de mayo 1990. Fecha de depdsito: 6 de junio de 1990 — ONU. Fecha de
publicacién: 25 de febrero de 1991.

85 Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia, decreto 27-2003 del Congreso de la Republica de
Guatemala, publicada el 18 de julio de 2003 en el Diario Oficial.
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la prevalencia del interés superior de los nifios, sin una norma juridica que di

y claramente amparara sus resoluciones.

Pues en un conflicto familiar en donde estan inmersos derechos de los nifios y
nifias, no hay duda alguna de que ellos y ellas siempre seran la parte mas débil de
la relacidn, a quienes el juez o jueza esta llamado a tutelar. Y no solo por mandato
de la Ley de Tribunales de Familia, sino también, en virtud de la garantia del

interés superior del nifio, contenida en las leyes indicadas en el parrafo anterior.

Para poner en relieve la importancia de que la finalidad, como limite de la
discrecionalidad, sea observada estrictamente por los jueces y juezas, a guisa de
ejemplo se cita el caso documentado en el expediente 249-2008, el mismo obra en
el juzgado de Primera Instancia de Familia del departamento de Chimaltenango:
una pareja se presentd a modificar un convenio de alimentos que cinco afios atras
habia celebrado en un juzgado de paz, a favor de su hija de cinco afios. La nifia
habia sido reconocida desde su nacimiento por el padre, quien personalmente
acudio al Registro Civil a efectuarlo. En la modificacion del convenio, el padre se
comprometia a aumentar el monto de la pensién alimenticia y ambos padres
ampliaban la regulacion de la relacion familiar entre padre e hija. Paradéjicamente
(pues el padre evidenciaba interés y responsabilidad hacia su hija), se incluyd un
punto en donde el juzgador remitia a las partes a realizar el examen de acido

desoxirribonucleico —ADN- entre el padre y la nifia, para que el padre se asegurara
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de que era su hija. Consta en el proceso el resultado del examen,

@6 CUS AC “\y.

supuestamente fue realizado por voluntad de las partes en un laboratorio privado=&8eT2

En el examen, cuyo resultado fue negativo, se indicaba que la probabilidad de

paternidad entre el padre y la nifia, era de cero por ciento.

Observamos que, en primer término, la ley no prevé que el juez o jueza pueda,
fuera de juicio y en un convenio voluntario, ordenar la practica del examen de
acido desoxirribonucleico, ni en su presencia y menos fuera de ella, como en este
caso, en el que en apariencia, por tratarse de un convenio, las partes estaban de
acuerdo. A simple vista, pareciera que estamos frente a un acto discrecional, pero

es menester seguir analizando para descubrir su naturaleza.

El articulo 212 del Coédigo Civil®®, respecto al reconocimiento voluntario en la
paternidad vy filiaciobn extramatrimonial, preceptia que éste no es revocable por el
qgue lo hizo. Ni siquiera si se ha hecho en testamento y este se revoca. Esto
responde a la vocacion evidente del Codigo Civil, de brindar certeza juridica a la
paternidad y al estado de hijo/a, para el correcto desarrollo de las relaciones entre
padres e hijos/as, y no someter a la descendencia a la perenne incertidumbre de

que su filiacion pueda ser discutida en cualquier momento de su vida.

 ARTICULO 212. El reconocimiento no es revocable por el que lo hizo. Si se ha hecho en testamento y éste
se revoca, no se tiene por revocado el reconocimiento. Tampoco puede sujetarse a ninguna modalidad.
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Se considera en esta tesis, que la imposibilidad de revocacion responde al h
de que, en el reconocimiento voluntario en la paternidad Yy filiaciSG
extramatrimonial, a diferencia de la matrimonial, no existe presuncion alguna de
paternidad, ni limitaciones a la impugnacién —articulo 201 del Cédigo Civil’-, ni
plazo para impugnarla —articulo 204 del mismo Cddigo-. Porque es un

reconocimiento voluntario, que realiza el padre libre y espontdneamente y sin estar

obligado a ello.

El articulo 221 del Cddigo Civil®®, establece respecto a la prueba de &acido
desoxirribonucleico, que deberd ser ordenada por juez competente y debera

ademas, cumplir los requisitos establecidos en la ley para su admisibilidad.

67 ARTICULO 201. El nacido dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio, se
presume hijo del marido si éste no impugna su paternidad. La impugnacién no puede tener lugar:

1o. Si antes de la celebracion del matrimonio tuvo conocimiento de la prefiez;

2°, Si estando presente en el acto de la inscripcién del nacimiento en el Registro Civil, firmé o consintié que
se firmard a su nombre la partida de nacimiento; y

30. Si por documento publico o privado, el hijo hubiere sido reconocido.

6 ARTICULO 221. La paternidad puede ser judicialmente declarada: 1o. Cuando existan cartas, escritos o
documentos en que se reconozca; 20. Cuando el pretensor se halle en posesidn notoria de estado de hijo del
presunto padre; 3°. En los casos de violacién, estupro o rapto, cuando la época del delito coincida con la de
la concepcion; y 4°. Cuando el presunto padre haya vivido maridablemente con la madre durante la época
de la concepcién. 5°. Cuando el resultado de la prueba bioldgica, del Acido Desoxirribonucleico -ADN- ,
determine cientificamente la filiacién con el presunto padre, madre e hijo. Si el presunto padre se negare a
someterse a la préctica de dicha prueba, ordenada por juez competente, su negativa se tendra como prueba
de la paternidad, salvo prueba en contrario. La prueba del Acido Desoxirribonucleico -ADN-, debera ser
ordenada por juez competente, pudiendo realizarse en cualquier institucién de caracter publica o privada,
nacional o extranjera especializadas en dicha materia. Este medio de prueba, deberd cumplir con los
requisitos establecidos en la ley para su admisibilidad. En juicios de impugnacion de paternidad o
maternidad, serd admisible en iguales condiciones y circunstancias, la prueba molecular genética del Acido
Desoxirribonucleico -ADN-. * Adicionado el numeral 50 por el articulo 2 del Decreto del Congreso Nimero
39-2008.
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Es decir, que para poder demostrar algo, debe incorporarse a un juicio,
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acuerdo con las solemnidades requeridas por la ley para la aportacion de l0SRETE

medios de prueba, no como un documento, sino como un medio cientifico de
prueba, debido a la enorme importancia de que la extraccion de las muestras se
lleve a cabo en presencia del juez o jueza, para dar fe de su autenticidad, quien
ademas puede y debe asegurarse que sea realizada por un laboratorio cuyo

profesionalismo y seriedad, den garantia de la fiabilidad del resultado.

Por ultimo, el articulo 12, de la Ley de Tribunales de Familia, establece que los
jueces de familia tienen facultades discrecionales y deberan procurar la proteccion

de la parte méas débil de la relacion.

En el caso analizado, el juez se excedi6 al ordenar la practica del ADN dentro de
un convenio, pues no se trataba de un juicio ordinario de paternidad y filiacion a fin
de que pudiera incorporarse como medio de prueba, ni estuvo presente en la
extraccion de las muestras, ya que las partes aparentemente acudieron por su

cuenta a un laboratorio. Lo cual, al final, no es lo méas grave del asunto.

Tampoco serviria de nada el resultado de la prueba, especialmente si era
negativo, si la ley no permite la revocacion del reconocimiento voluntario. Es decir,

ningun beneficio comportaba acceder judicialmente al interés del padre de
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aclararse la duda sobre la paternidad —que a los fines del Derecho, tampo

aclaré, pues el juez no estuvo presente en la extraccion de las muestras-.

Lo grave es, que en ninguna parte se encuentra la finalidad principal del acto
discrecional del juez, es decir, ¢de qué forma procuro la proteccion de la nifia, en
este caso? Si al fin de cuentas, fuera cual fuera el resultado, el padre no podria
impugnar la paternidad. Mas bien, logro el efecto contrario, resulté lesivo para los
intereses de la parte a quien estaba llamado a proteger, al crear un estado interno
negativo en el animo de un padre, que antes de ello, demostro interés y deseos de
relacionarse mas con su hija. Pues al fin de cuentas, la paternidad no existe solo
entre quienes tienen entre si un vinculo bioldgico. Por lo que, en este caso,

estamos claramente ante un acto arbitrario.

3.1.2 Laley

En cuanto a la oportunidad de la decision, no siempre sera necesario que la
persona que juzga haga uso de su facultad discrecional para resolver un problema
sometido a su conocimiento, pues bajo dicho argumento el juez o jueza no puede

soslayar lo que la ley tiene previsto para solucionarlo.

Es decir, que no puede actuar como legislador inventandose disposiciones o

procedimientos amparado bajo el manto de la discrecionalidad, cuando la ley tiene
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prevista la solucién del problema o los procedimientos especificos para
discusion, en su seno, de determinado asunto, puesto que este tipo de actitudes

son definitivamente arbitrarias. ©°

Estos casos suceden frecuentemente en las diligencias de violencia intrafamiliar.
Por ejemplo, cuando se prorroga una y otra vez la pension alimenticia fijada
provisionalmente como medida de urgencia. Hay casos en los que es totalmente
procedente fijar una pension alimenticia que alivie de inmediato la urgente
necesidad de la victima y/o la de sus hijos e hijas. Pero debe indicarsele al
interesado, en la resolucion que la otorga, que debera acudir a la via procesal
correspondiente para la determinacion de la pension alimenticia definitiva, para lo
cual contara con todo el tiempo por el que le sea otorgada la medida de violencia

intrafamiliar (generalmente, seis meses).

Transcurrido ese plazo, no deberia prorrogarse esa medida si lo solicitara la parte
interesada, porque la ley prevé claramente el procedimiento a través del cual debe
discutirse la determinacion del derecho de alimentos, y no es por medio de una

medida de seguridad.

8 Articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica, parte conducente: “...Los magistrados y jueces
son independientes en el ejercicio de sus funciones y Unicamente estan sujetos a la Constitucién
de la Republicay a las leyes...”.
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Lo mismo sucede en lo referente a la guarda y custodia. En algunos caso

padre o madre que la pide, o a algun familiar idéneo. Sin embargo, la guarda y
custodia definitiva debe discutirse dentro de un juicio oral de guarda y custodia,
que es el procedimiento establecido por la ley para ello por disposicion del articulo
8 de la Ley de Tribunales de Familia, en el que el juez o jueza contara con los
estudios psicologicos y de trabajo social, y recabara la opinion del nifio o nifia,
para decidir con justicia, garantizando el debido proceso al respetar el derecho de
audiencia de la otra parte, pues conocer el asunto en definitiva dentro de un

procedimiento distinto, desnaturaliza el proceso de guarda y custodia.

3.2 Alcances

3.2.1. Discrecionalidad sustantiva

Un analisis del Codigo Civil nos revela que, dentro del conjunto de normas de
caracter privado que lo conforman, caracterizadas en su mayoria por su
naturaleza dispositiva, es decir, que pueden ser variadas por los particulares por la
prevalencia de la autonomia de la voluntad, las normas que regulan lo relativo al
Derecho de Familia constituyen, por asi decirlo, una isla dentro de la cual la

autonomia de la voluntad de los particulares poco puede hacer para variarlas.
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Ejemplos de esto, pueden citarse, entre otros, que el Cédigo Civil, al defi

matrimonio, preceptla que es una institucion social; en la que los derechosy

obligaciones de los conyuges estan determinados por la ley.

El articulo 120 del Cédigo Civil’® que establece, dentro del contexto de los
regimenes economicos del matrimonio, que son nulas y se tendran por no
puestas, las clausulas del convenio que contravengan las disposiciones de la ley,
o restrinjan derechos y obligaciones de los cényuges entre si 0 con respecto a los
hijos. Dentro del contexto indicado, son varias las normas que, no obstante el
régimen economico adoptado, privilegian el cumplimiento de los deberes

conyugales y paternales, por sobre el derecho de propiedad.

El articulo 15471, que sujeta la posibilidad de pedir la separacién o el divorcio por
mutuo acuerdo, a que haya transcurrido un plazo mayor a un afio, contado desde
la fecha en que se celebrd el matrimonio. Lo son también los plazos perentorios a
gue esta sujeto el ejercicio del derecho de accion respecto a algunos asuntos,

como la solicitud del divorcio ordinario o la impugnacion de la paternidad.

70 ARTICULO 120. Son nulas y se tendran por no puestas, las clausulas del convenio que contravengan las
disposiciones de la ley, o restrinjan derechos y obligaciones de los cényuges entre si o con respecto a los
hijos.

ARTICULO 154. La separacién de personas, asi como el divorcio, podran declararse: 1o. Por mutuo acuerdo
de los conyuges; y 2°. Por voluntad de uno de ellos mediante causa determinada. La separacién o divorcio
por mutuo acuerdo de los cényuges, no podra pedirse sino después de un afio, contado desde la fecha en
que se celebré el matrimonio.”*
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Disposiciéon similar se encuentra en el articulo 1677?, que respecto al divad
establece que cualesquiera que sean las estipulaciones del convenio o de
decision judicial, el padre y la madre quedan sujetos, en todo caso, a las
obligaciones que tienen para con sus hijos; conservan el derecho de relacionarse
con ellos y la obligacién de vigilar su educacion. Lo cual pone en relieve que la
patria potestad, mas que un conjunto de derechos, es un conjunto de deberes de

los padres en funcién del bienestar de sus hijos e hijas.

El derecho de alimentos es también otro ejemplo, pues es indispensable,

irrenunciable e inembargable por disposicion de la ley.

Y no solo la limitacién a la autonomia de la voluntad, a la que se acaba de hacer
referencia, caracteriza al conjunto de normas juridicas que regulan el Derecho de
Familia en el Cédigo Civil, también lo caracteriza la relevante funcion y
protagonismo del juez o jueza, a quien se le permite un amplio margen de
actuaciéon con la flexibilidad necesaria, para que satisfaga la funcién tuitiva de la
norma con respecto a la parte mas deébil de la relacion y especialmente de los
nifios, siempre dentro de los limites y alcances cuyo analisis se realiza en este

trabajo.

2ARTICULO 167. Cualesquiera que sean las estipulaciones del convenio o de la decisién judicial, el padrey la
madre quedan sujetos, en todo caso, a las obligaciones que tienen para con sus hijos y conservan el derecho
de relacionarse con ellos y la obligacidn de vigilar su educacién.
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La discrecionalidad del juez de familia alcanza aspectos contenidos en las no
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de naturaleza sustantiva, razén por la cual le llamaremos discrecionalidatRRETAS
sustantiva, para diferenciarla de la regulada en las normas de naturaleza procesal,

lo cual no obsta a que aquélla se positivice, en la practica, por medio de los

procedimientos legales respectivos.

Dentro de ellas, encontramos lo relativo a la representacion conyugal. El articulo
109 del Cdédigo Civil’3, establece que esta corresponde en igual forma a ambos
conyuges, pero que en caso de divergencia, el juez de familia decidira a quién le

corresponde.

Lo cual desarrolla mas adelante, en el articulo 115 que preceptlda que en caso de
divergencia entre los conyuges en cuanto al ejercicio de la representacion
conyugal, el juez de familia, considerando la conducta de cada uno de los
integrantes de la pareja —obviamente por medio de juicios valorativos-, tanto fuera
como dentro del hogar, designara a cual de ellos conferira la representacion,
indicando el tiempo por el que se le confiere y las condiciones que debe cumplir el

otro conyuge para recuperar la posibilidad de ejercerla nuevamente.

73 ARTICULO 109. La representacién conyugal corresponde en igual forma a ambos cényuges, quienes
tendran autoridad y consideraciones iguales en el hogar, de comun acuerdo fijardn el lugar de su residencia
y arreglaran todo lo relativo a la educacién y establecimiento de los hijos y a la economia familiar.

En caso de divergencia entre los conyuges, el juez de Familia decidira a quién le corresponde. *

Reformado por el articulo 1 del Decreto del Congreso Nimero 80-98

74



Notese que el articulo 115 conserva el acapite “Representacion de la m
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debido a que ambos articulos citados fueron reformados por medio del decreto 80=&&12

98 del Congreso de la Republica, gracias a los esfuerzos de los grupos pioneros
de mujeres en su lucha por la igualdad de la mujer guatemalteca, quienes libraron
una cruenta batalla legal, nacional e internacional, para poner en practica la
Convencién Para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la
Mujer en Guatemala —Convention of the Elimination of All Forms of Discrimination

Against Woman o CEDAW por sus siglas en inglés-."

Méas adelante, en los articulos 131 y 132, el Cdédigo Civil regula lo relativo a la
administracion del patrimonio conyugal en los regimenes de comunidad absoluta y
de comunidad de gananciales, estableciendo que ambos conyuges administraran
el patrimonio conyugal, ya sea en forma conjunta o separadamente. Pero que
cualquiera de ellos puede oponerse a que el otro realice actos que redunden o
puedan redundar en perjuicio del patrimonio conyugal. Para lo cual pueden pedir
al juez que haga cesar la administracion del otro cényuge, asi como que modifique
el régimen econémico del matrimonio por el de separacion de bienes, cuando
incurra en negligencia, incapacidad o imprudencia en la administracion del
patrimonio. Como vemos, este es otro alcance de la discrecionalidad del juez de

familia, contenido en la ley sustantiva.

74 Convenciodn que fue aceptada vy ratificada por Guatemala el 8 de julio de 1982 mediante el decreto ley 49-
82 del 29 de junio de 1982, depositado el 12 de agosto de 1982 y publicado el 6 de septiembre del mismo
afo.
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La discrecionalidad del juez de familia, es plausible especialmente en lo q

refiere al divorcio. El articulo 162 del Cddigo Civil preceptia que desde
momento en que sea presentada la solicitud de separacion o de divorcio, la mujer
y los hijos quedaran bajo la proteccion de la autoridad para seguridad de sus
personas y de sus bienes, y se dictardn las medidas urgentes que sean
necesarias. Lo cual significa que en la resolucion que da tramite a la solicitud de
divorcio, el juez o jueza debe dictar todas aquéllas medidas tendientes a
protegerlos. La ley no indica cuales medidas, es el juez quien discrecionalmente y

atendidas las circunstancias de cada caso, decidira las mas idéneas.

Incluso, puede y debe determinar provisionalmente en poder de quién de los
conyuges quedaran los nifios y/o las nifias para su cuidado, hasta que se resuelva
en definitiva, a no ser que causas graves obliguen a confiarlos a un tutor
provisional. Grande es, como vemos, el alcance del poder discrecional del juez de

familia y por consiguiente, la responsabilidad que trae inmersa.

La discrecionalidad del juez de familia en Guatemala, esta contenida en la ley
sustantiva también, y especialmente, en lo relativo a la calificacion de la garantia
ofrecida por el obligado u obligada, para respaldar el cumplimiento de los deberes

de alimentacion y educacion de los hijos e hijas.

76



>

TS Ji

SV

Por disposicion de los articulos 163, 164 y 165 del Cédigo Civil, analizados
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conjunto, el juez debe calificar la garantia, bajo su responsabilidad —del juezZ= &t

quien si a su juicio considera que es insuficiente, debe ordenar su ampliacion, de
manera que lo estipulado asegure satisfactoriamente las obligaciones de los
conyuges. Pues el articulo 165, que es una norma imperativa, manda que tanto en
el caso del divorcio voluntario, como en el ordinario, no pueden declararse la
separacion o el divorcio mientras no estén suficientemente garantizadas la

alimentacion y educacion de los hijos.

Lamentablemente, este delicado deber de los jueces no se cumple con la
responsabilidad debida, pues se aceptan como garantias constancias laborales o
de ingresos, extendidas por peritos contadores, de dudosa veracidad, sin atender
a que los cényuges tienen, antes que el derecho a ser libres, el deber para con
sus hijos e hijas, el cual debe tutelarse por mandato legal. En todo caso, lo
aconsejable es aceptar por lo menos garantias fiduciarias, siempre y cuando se
verifique que sea solidaria —para excluir el beneficio de excusion- y el fiador

propuesto sea idoneo.

Siempre en el contexto del divorcio, la discrecionalidad del juez también se hace
manifiesta, en lo relativo a la guarda y custodia de los nifios y niflas. Pues aunque

por disposicion del articulo 166 del Cdodigo Civil, los padres pueden convenir a
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quién de ellos se confian, el juez, por causas graves y motivadas, puede res

en forma distinta, tomando en cuenta el bienestar de los nifios y nifias.

Pudiendo ordenar, para resolver con mas sustento, la practica de estudios
socioeconémicos 0 evaluaciones psicoloégicas por parte del equipo
multidisciplinario adscrito al juzgado, o de cualquier organismo especializado en la
proteccion de nifios —como, por ejemplo, un estudio realizado por la Procuraduria
General de la Nacion, seccion Nifiez-, a fin de procurar al maximo la proteccion de

la nifiez y cumplir la finalidad tutelar de su actuacion discrecional.

En todo caso, debe cuidar de que los padres puedan comunicarse libremente con
sus hijos, siempre y cuando, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9 de la
Convencién Internacional Sobre los Derechos del Nifio, no sea contrario al interés

superior de los nifios/as.”

En cuanto al derecho de alimentos, el juez de familia hace uso de su poder
discrecional al determinar, con base en las circunstancias personales y

pecuniarias de las partes, el monto de la pensién alimenticia.

75 Articulo 9 de la Convencidn Internacional Sobre los Derechos del Nifio: “...3. Los Estados Partes respetaran
el Derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio...”.
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.
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En lo relativo a las relaciones familiares, la discrecionalidad del juez se

@6 USAC “\y.

patente en la determinacion de si la relacion solicitada es o no contraria al interes<&&Tk

superior del nifio o nifia; y en caso de no serlo, en cuél sera la forma méas prudente
de desarrollarla, pues para llegar a esas conclusiones debe valerse no solo de los
resultados de las evaluaciones socioeconémicas y psicolégicas realizadas por el
equipo multidisciplinario, sino también de la opinion de los nifios, de su leal sabery
entender —del juez o jueza-, de su experiencia y sabiduria, que en estos casos
brindan las mejores herramientas para resolver tomando en consideracion los

sentimientos necesaria e insoslayablemente inmersos en la controversia.

De lo expuesto anteriormente, podemos inferir que las normas juridicas que
encierran la discrecionalidad sustantiva de los jueces de familia, se caracterizan
por ser tipos abiertos, cuyos asuntos deben solucionarse por medio de
argumentos de principios, las mas de las veces, por lo que constituyen casos
dificiles para cuya solucién, y para no perderse en afanes innecesarios, el juez
debe guiarse por el norte que constituye siempre satisfacer la finalidad tuitiva de la

norma.

3.2.2 Discrecionalidad procesal: analisis del articulo 12 de la Ley de
Tribunales de Familia

Al advertir la existencia de la discrecionalidad del juez en las normas del Derecho

de Familia de caracter sustantivo, la discrecionalidad procesal fue consagrada en
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la Ley de Tribunales de Familia al haber caido sus creadores en la cuenta d
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no podria desarrollarse la primera, ni positivizarse los fines del Derecho de&&rk

Familia, sin una ley procesal dotada de la misma discrecionalidad, como su

necesario e imprescindible correlativo.

Ahora bien, veamos el contenido del articulo 12 de la Ley de Tribunales de
Familia, el cual dispone: Articulo 12 “Los Tribunales de Familia tienen facultades
discrecionales. Deberan procurar que la parte mas débil en las relaciones
familiares quede debidamente protegida; y para el efecto, dictaran las medidas que
consideren pertinentes. Asimismo, estan obligados a investigar la verdad en las
controversias que se les planteen y a ordenar las diligencias de prueba que
estimen necesarias, debiendo inclusive interrogar directamente a las partes sobre
los hechos controvertidos, y apreciaran la eficacia de la prueba conforme a las

reglas de la sana critica.

De acuerdo con el espiritu de esta ley, cuando el Juez considere necesaria la
proteccion de los derechos de una parte, antes o durante la tramitacion de un
proceso, puede dictar de oficio o a peticion de parte, toda clase de medidas
precautorias, las que se ordenaran sin mas tramite y sin necesidad de prestar

garantia”.
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Del analisis del articulo anterior podemos extraer los siguientes elemae

importantes:

3.2.2.1 Finalidad de ladiscrecionalidad

¢, Cudl es la finalidad o importancia teleologica de la discrecionalidad? De acuerdo
con este articulo: que la parte mas débil en las relaciones familiares quede
debidamente protegida, antes o durante la tramitacion de un proceso. Pero, ¢qué
circunstancias hacen que a una de las partes de la relacion familiar se le pueda
considerar mas débil que la otra u otras? Primeramente, dentro del término
“partes” debemos incluir a los nifios y nifias de la relacion familiar y seguidamente,

considerar sus derechos.

Para calificar cual de las partes de la relacion tiene una posicion vulnerable dentro
de la misma, debemos atender a las circunstancias de cada una, personales,
emocionales y econ6micas. La minoria de edad, por ejemplo, es una
circunstancia que entrafia una garantia especifica, la del interés superior del nifio,
contenida en la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio y en la Ley
de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, por cuya virtud el interés
superior de los nifios prevalece ante cualquier otro interés. Lo cual presupone,

para el funcionario, la obligacion de un deber mas alto de cuidado y atencion.
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Circunstancias tales como las capacidades especiales de algunas persond

3¢

sexo Y la edad avanzada, también deben considerarse al calificar quién o quiénesREeTr

podrian constituir la parte mas débil de la relacion familiar. No solo por razones de
sentido comun, sino también porque conforman grupos vulnerabilizados para cuya
proteccion existe legislacion especifica aplicable, de cardcter tutelar, tanto de

caracter nacional como internacional.

Asi es como la Convencion Internacional Sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad’®, establece en el articulo 16: “1. Los Estados Partes adoptaran
todas las medidas de caracter legislativo, administrativo, social, educativo y de
otra indole que sean pertinentes para proteger a las personas con discapacidad,
tanto en el seno del hogar como fuera de él, contra todas las formas de
explotacion, violencia y abuso, incluidos los aspectos relacionados con el

género...”.

Ademas, respecto a la proteccidon de las mujeres, la Convencion Sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién en Contra de la Mujer y la
Convenciéon Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra la Mujer «Convencion de Belém do Para»,”” contienen normas de caracter

76 Adoptada el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de la ONU, firmada por Guatemala el 30 de
marzo de 2007 y ratificada por el Congreso de la Republica el 30 de septiembre de 2008.

77 Convencidn ratificada el 30 de abril de 2002 a través del decreto ley nimero 59-2001, del 22 de
noviembre de 2001. Fecha de depdsito: 9 de mayo de 2002. Fecha de publicacién: 17 de septiembre de
2002.
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tutelar que buscan corregir las desigualdades de hecho existentes entre ho

y mujeres.

En cuanto a las personas de la tercera edad, el articulo 11 de la Ley de Proteccion
a las Personas de la Tercera Edad, decreto 80-96 del Congreso de la Republica,
establece que las personas ancianas que sean objeto de malos tratos, ofensas,
humillaciones o lesiones, tendran derecho a solicitar proteccion ante juez
competente contra el o los responsables de los mismos, actuaciones a las cuales
la autoridad les dara prioridad. Disposicidon que pone en relieve que las personas

ancianas, son también un grupo vulnerable bajo la tutela especial del Estado.

Sin embargo, a excepcion de lo que acontece con la nifiez, lo anterior no significa
que por el solo hecho de corresponder a un grupo vulnerabilizado, una persona
constituird siempre la parte mas débil de la relacion. Son innumerables y tristes los
casos de madres y esposas victimarias de su conyuge e hijos; y de ancianos
maltratadores o abusadores sexuales de menores de edad, por lo que el juez o
jueza debe desechar toda idea preconcebida que enturbie el andlisis objetivo de
los casos. Debiendo abstenerse, ademas, de resolver a la ligera sin recabar toda

la informacion pertinente que vierta luz sobre los hechos.
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Deben atenderse también, las circunstancias econdémicas de cada parte
proceso, 0 caso sometido al conocimiento del juez o jueza: cual de estas SE
encuentra en una posicion de desventaja y/o vulnerabilidad econémica respecto
de la otra. Pues una persona esta dispuesta a suscribir convenios, a entregar a
sus hijos/as o a renunciar a derechos, ante la urgente necesidad econdémica que la

agobia.

Por ello, al recibir en el despacho convenios extrajudiciales para su aprobacion,
debe tenerse sumo cuidado antes de aprobarlos, llamando a las partes a la
presencia del juez en caso de duda, si es preciso, para establecer si en su
suscripcion no intervinieron presiones de cualquier tipo, entre ellas, las

econdmicas.

El otro aspecto que debe ser tomado en cuenta, es la violacion o inminente
violacién a los derechos humanos elementales de una de las partes en estrecha
relacion con sus circunstancias personales. Por ejemplo, tener bajo su guarda y
custodia a los hijos e hijas, naturalmente en forma legal y no por sustraccion; la
minoria de edad de una de las partes o de los hijos e hijas; la falta de apoyo
familiar a favor de una de las partes que esté sufriendo algun tipo de violencia; el

abuso de superioridad fisica sufrida; la violencia de que sea objeto.

84

S
6=“



Especialmente respecto de los nifios y niilas, el juez o jueza de familia debe

atento o atenta a descubrir si uno de los padres tolera, encubre o facilita
violencia ejercida contra los nifilos y/o nifias, por parte del otro padre o madre,
padrastro o madrastra, a fin de tomar las medidas de proteccion adecuadas y
certificar lo procedente al juzgado de nifiez y adolescencia, asi como a un juzgado

del ramo penal.

Finalmente, también debe considerarse el estado emocional de las partes del caso
concreto, puesto que en el ramo de familia, quizdas mas que en cualquier otro
ramo, las emociones y sentimientos estan inmersos en las controversias, siendo

un elemento de tal relevancia que no puede ni debe soslayarse.

Por lo que ante la pregunta ¢Quién o quiénes son la parte mas débil en las
relaciones familiares? Depende de cada caso en particular, pues existen casos de
hombres sometidos a violencia por parte de mujeres que abusan de la tutelaridad
de las leyes llamadas a protegerlas; sin embargo, la experiencia nos ha
demostrado que generalmente lo son la mujer y los hijos/as; estos ultimos siempre
lo seran cuando sean menores de edad y su interés superior debera ser siempre

atendido.
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La discrecionalidad del juez o jueza de familia, de acuerdo con el ar

analizado, puede extenderse a lo siguiente:

3.2.2.2 Dictar medidas

Notese que se trata de una norma imperativa, pues indica que el juez DEBERA
procurar la proteccion indicada, y DICTARA las medidas que considere
pertinentes. La discrecionalidad en esta parte aparece con meridiana claridad,
puesto que al indicar que el juez o jueza debera dictar las medidas que considere
pertinentes, obviamente debera hacerlo a su prudente arbitrio, a su leal saber y
entender, conforme a la légica y al sentido comun. En cuanto a la clase de
medidas, el articulo no es restrictivo, solamente se refiere a medidas, pudiendo ser
en consecuencia, medidas de garantia o cautelares, medidas de seguridad de
violencia intrafamiliar o las providencias de urgencia numerus apertus del articulo

530 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil.

3.2.2.3 Obligatoriedad de investigar la verdad

A diferencia del Derecho Civil, en el que lo que interesa es la verdad formal, en el

Derecho de Familia lo que interesa es la verdad material.’”® La naturaleza de

78 ARTICULO 12, Ley de Tribunales de Familia, parte conducente: “Los Tribunales de Familia tienen
facultades discrecionales. Deberan procurar que la parte mas débil en las relaciones familiares quede
debidamente protegida; y para el efecto, dictaran las medidas que consideren pertinentes. Asimismo, estan
obligados a investigar la verdad en las controversias que se les planteen y a ordenar las diligencias de prueba
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orden publico de sus normas asi lo exige. En la practica, algunas juezas y ju Qe
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son temerosos de cumplir con esta obligacion, por considerar que su imparcialidatkeeTs®

pueda ser cuestionada.

Sin embargo, siempre y cuando se tenga presente cual es su finalidad, debe
cumplirse para dictar sentencias justas, especialmente en materia de alimentos
pues la informacién proporcionada por los obligados, con mucha frecuencia es
falsa. La labor de las y los trabajadores sociales, juega un papel protagonico en

este aspecto.

En los juicios ordinarios de divorcio, a menudo las personas litigantes tratan de
sorprender al juez o jueza en lo que respecta a la direccidn para notificar a la parte
demandada. En estos casos, el juez que tenga sospecha de que esta situacién se
esta dando, puede ordenar a la trabajadora social que investigue si efectivamente

la direccion proporcionada es correcta.

3.2.2.4 Ordenar diligencias de prueba

He aqui la muestra mas tangible de la naturaleza inquisitiva del proceso de familia.
En una época en la que la palabra “inquisitivo” parece un sacrilegio debido a las
teorias tan de moda del Derecho Penal, es necesario hacer énfasis en que los

términos inquisitivo y acusatorio sirven para diferenciar entre sistemas procesales,

que estimen necesarias, debiendo inclusive interrogar directamente a las partes sobre los hechos
controvertidos, y apreciaran la eficacia de la prueba conforme a las reglas de la sana critica...”.
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constituyendo el principal criterio de diferenciacion entre ambos, la mayor o

intervencién del juez dentro del proceso. Mario Aguirre Godoy indica que
sistema inquisitivo se refiere a los procesos en los que el juez puede actuar sin

consultar la actividad de las partes, es decir, de oficio.”

En el proceso de familia, el sistema es inquisitivo, puesto que debido a los altos y
elementales intereses que protege, la investigacion de los hechos no puede
conformarse con los medios de prueba que aportan las partes quienes incluso no

estan obligadas a actuar bajo la direccion técnica de un abogado o abogada.

Tal vez si en el proceso penal se comprendiera de una vez por todas que el juez o
jueza no debe tener una presencia meramente decorativa y que deberia tener la
posibilidad de tomar una actitud proactiva dentro del proceso velando por la
consecucion de la justicia y ordenando diligencias de prueba al 6rgano
investigador ante la demostrada incompetencia de este, veriamos reducir el alto
indice de impunidad en nuestro pais. Esto, obviamente, es solo una apostilla que

no es materia de este trabajo.

73 M. Aguirre Godoy. Derecho Procesal Civil, pag. 264.
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3.2.2.5 Apreciacion de los medios de prueba

El juez o jueza de familia debe valorar los medios de prueba por medio del sistema
de la sana critica. Es por esta razén que aungue exista una confesion ficta dentro
de un juicio oral de alimentos en la que el demandado fictamente confiesa ganar
una alta suma de dinero, si el estudio socioeconémico indica lo contrario, debera
fijarse la pension de acuerdo con la realidad socioeconomica de las partes, aun y
cuando de conformidad con el Cédigo Procesal Civil y Mercantil la declaracion de
parte y en consecuencia, la confesion ficta, son prueba tasada o legal y

constituyen plena prueba.
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CAPITULO IV

4. Elementos indispensables de la discrecionalidad

4.1 Los atributos del juez o jueza de familia y de los magistrados y

magistradas de las salas de la Corte de Apelaciones de Familia

Es una queja constante de los abogados/as el uso indiscriminado de la
discrecionalidad por parte de los jueces, juezas y magistrados/as de familia y es
entonces que apreciamos la sabiduria contenida en el articulo 5 de la Ley de
Tribunales de Familia que establece que los magistrados y jueces de este ramo,

deben ser mayores de 35 afios y ser de preferencia, jefes de hogar.

Ademas de los requisitos generales que deberé llenar una persona para optar al
cargo de juez o0 magistrado, regulados en el articulo 207 de la Constitucion Politica
de la Republica, para serlo especificamente del ramo de familia, la legislacion
guatemalteca establece requisitos especiales que estan contenidos en la Ley de
Tribunales de Familia, decreto ley nimero 206, siendo estos los siguientes: como
requisitos obligatorios, tener mas de treinta y cinco afios y ser abogado colegiado;
y como requisito no indispensable, pero deseable, ser jefe de hogar. El articulo 5
de la Ley de Tribunales de Familia, decreto ley numero 206 establece: “Los
magistrados y jueces de familia deben ser mayores de 35 afos, abogados

colegiados y, de preferencia, jefes de hogar”.
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que el cargo debera ser ejercido por varones, encuentra su explicaciéon, segurrReTs

La redaccién poco afortunada del articulo en su parte final, que parece sup

este estudio, en el contexto social dentro del cual fue creada la ley, es decir, en mil
novecientos sesenta y cuatro, cuando poco o nada habian influenciado las
corrientes feministas en el pais. Sin embargo, bajo criterio progresivo, debe
realizarse una interpretacioén de la norma, la que no debe escandalizar a nadie, ya
que ha sido vertiginoso, en el lapso de tiempo comprendido entre aquélla fecha y
la actual, el avance del desarrollo integral de la mujer en Guatemala, quien
obviamente, y a la luz del actual panorama social y juridico del pais, se encuentra

inmersa en la norma dentro del término de “jefe de familia”.

Este ultimo requisito especial se considera firmemente que deberia ser elevado a
la categoria de obligatorio, pues nada como la sensibilidad, madurez y sensatez
gue aparejan la paternidad o maternidad, para dotar a los jueces de herramientas
insustituibles que le guiaran en la prudente solucion de los casos sometidos a su

conocimiento.

4.2. Seleccidn de auxiliares judiciales de la rama de familia

El equipo de trabajo del juez, jueza, magistrada o magistrado de familia, ademas
de los requisitos generales que debe llenar cualquier persona que aspire a laborar
en el Organismo Judicial, debe llenar los requisitos de moralidad y méritos

reconocidos que indica el articulo 7 de la Ley de Tribunales de Familia.
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Efectivamente, el articulo 7 de la Ley de Tribunales de Familia establece:
nombramientos seran hechos adoptando para ello el sistema de seleccion méas
adecuado, a fin de que los nombrados sean personas de moralidad y méritos

reconocidos”.

En esta tesis se considera que de acuerdo a este articulo, la ley exige de los
auxiliares judiciales de los juzgados de familia no sélo que llenen los requisitos
que debe cumplir cualquier persona que desee trabajar para el Organismo
Judicial, sino que ademas sean personas que demuestren poseer tales

cualidades.

Puede ser que el Organismo Judicial no haya creado los mecanismos para hacer
cumplir esta disposicidon por considerar que no solo los empleados que laboren en
los juzgados de familia deben llenar esos requisitos, sino todos los trabajadores
del Organismo Judicial, al tenor de lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley de

Servicio Civil del Organismo Judicial®® que contiene los requisitos de ingreso al

8 ARTICULO 16. Requisitos de ingreso al régimen de oposicidn. Toda persona tiene derecho de solicitar su
ingreso al régimen de oposicidn. Para ingresar a la carrera de auxiliar judicial, trabajador administrativo y
técnico se requiere estar en el pleno goce de sus derechos civiles y politicos y ademas: a) Tener condiciones
de salud que le permita ejercitar iddneamente el cargo b) Llenar los requisitos correspondientes al puesto,
establecidos en el Manual de Clasificaciéon y Evaluacién de Puestos y Salarios c) Ser de reconocida
honorabilidad d) Superar las pruebas, exdmenes y concursos que establezca esta ley y su reglamento e)
Tener la calidad de elegible f) Aprobar el programa de induccidn que se establezca g) No haber sido
condenado en sentencia ejecutoriada dentro de los diez (10) afios anteriores a su nombramiento por
cualesquiera de los siguientes delitos: malversacién, defraudacion, contrabando, falsedad, falsificacion,
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reconocida honorabilidad.

Sin embargo, se considera que no hay contradiccion entre ambos articulos, el
articulo 16 de la Ley de Servicio Civil del Organismo Judicial y el 7 de la Ley de
Tribunales de Familia, pues la primera es una ley de caracter general aplicable a
todas las personas que deseen laborar en cualquiera de los juzgados y tribunales
del Organismo Judicial, en tanto que la segunda, es la ley que especificamente

regula lo relativo a la organizacion de estos juzgados con jurisdiccion privativa.

4.3. La justicia especializada como politica institucional del Organismo
Judicial y su incidencia en la aplicacion de las facultades discrecionales en

el ramo de familia

4.3.1. Definicion del término especializacion

El Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua, define el vocablo

robo, estafa, prevaricato, cohecho, exacciones ilegales, violacion de secretos h) Cualquier otro requisito que
se establezca en el reglamento de esta ley.
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“‘especialista”, como aquel que “... cultiva o practica una rama determinada

arte o de una ciencia”.8!

El Derecho, como ciencia social y ante lo complejo de los problemas sociales,
exige su diversificacion para atender, a través de principios y procedimientos

distintos y especificos, cada clase de conflicto.

Por eso, existen leyes procesales y jurisdiccion civil, penal, laboral, contencioso
administrativo, nifiez y adolescencia, en riesgo y en conflicto con la ley penal,
familia, etcétera, que contienen sus principios rectores por estar fundamentadas
en las doctrinas cientificas que las sustentan, por lo que su naturaleza propia esta
inmersa en el texto. Y basta un acuerdo de la Corte Suprema de Justicia, en el uso
de su facultad de organizar los juzgados, para hacerla realmente positiva al crear

juzgados con competencia privativa.

La especializacion no es un fendmeno desconocido en el Poder Judicial de
Guatemala, pues no solo existen juzgados privativos en las diferentes ramas del
Derecho, sino que actualmente existen érganos jurisdiccionales especializados en

delitos de femicidio y otras formas de violencia contra la mujer y violencia sexual,

81 Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua. Op. Cit., versidn electrdnica sin nUmero de
pagina.
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explotacion y trata de personas, que han requerido la especializacion dé

jueces, juezas y auxiliares judiciales por lo especifico de la materia.

Es necesario establecer la justicia especializada como politica institucional del
Organismo Judicial, traducida en la especializacién real, no solo nominal, de los
funcionarios encargados de la administracion de justicia en los diferentes ramos,
pero para ello es necesario, entre otras cosas, positivizar la legislacién vigente
respecto a los requisitos de acceso a las plazas, pues algunos ramos como
familia, laboral y nifiez los prevén en su ley especifica®?. Asimismo, mantener una

formacion continua de los jueces en la rama de su preferencia.

Ademas, la justicia especializada comporta un servicio al usuario de la méas alta
calidad, que le acerca aun mas al ideal de una verdadera justicia. Aunque se
considera que es necesario dotarla también de la flexibilidad necesaria que
permita a los jueces o juezas que asi lo deseen, que lo justifiquen plenamente y
que llenen los requisitos que a tal fin se determinarian para no afectar a
participantes con mejores cualidades, cambiarse de ramo por la enriquecedora

experiencia obtenida en otras materias.

Para tal fin, se estima que no es necesaria la reforma de las leyes ordinarias que

regulan a cada rama del Derecho, porque la mayoria de ellas ya contempla dentro

82 Articulos 5y 7 de la Ley de Tribunales de Familia; 289 del C4digo de Trabajo; 99 de la Ley de Proteccién
Integral de la Nifiez y Adolescencia.
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de sus normas, en forma directa o indirecta, la especializacion o la inclinacio 1y
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determinada rama como un criterio preferente en la seleccion de los jueces. Y degerr
no ser asi, la Corte Suprema de Justicia, como parte de su potestad de organizar

los juzgados, puede hacer realidad dicha politica por medio de los acuerdos que

emita para ello.

La formacién continua de los jueces en la rama de su eleccién, también deberia
formar parte de esta politica institucional. Actualmente, el Organismo Judicial por
medio de la Escuela de Estudios Judiciales, ofrece cursos de formacion continua,

por lo que ya se estd avanzando en parte del camino propuesto.

4.3.2. Alcance del término especializacion

En nuestro pais, el Organismo Judicial ha creado 6rganos jurisdiccionales
especializados, como acontece actualmente con los juzgados de femicidio y trata
de personas; ha separado los ramos en los juzgados mixtos, aunque existe
todavia un gran numero de ellos con competencias mixtas; ha impartido
capacitaciones especificas en los distintos ramos y ha observado hasta cierto

punto en qué ramo esta especializado un juez, al decidir lo relativo a los traslados.

Esta politica institucional en ciernes, que con tanto acierto habian venido

aplicando las Cortes Supremas de Justicia anteriores, quiso ser variada por la
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Corte Suprema de Justicia actual —que tomo posesion en el afio 2014-, sin

gracias a los amparos interpuestos por los jueces y juezas afectados, pues intentd
el traslado entre si y sin justificacion alguna, de jueces con afios de experiencia y
especialidad en ramos tan disimiles como familia, civil y penal. Aunque las
verdaderas razones de los traslados, distaban mucho de ser la optimizacion de la

administracion de justicia y el mejoramiento de la prestacion del servicio.

Sin embargo, en las convocatorias para llenar plazas vacantes, aunque ser juez o
jueza del mismo ramo de la vacante es un criterio de preferencia de los aspirantes,
el Organismo Judicial no esta obligado a observarlo, por no constituir una politica
institucional establecida, y se designa en ocasiones a juezas 0 jueces inexpertos
en el ramo de la plaza a llenar, en detrimento de los intereses de los usuarios,
quienes dejan de beneficiarse de la especializacion, experiencia y conocimientos
de un juez que si llene ese requisito; y de los aspirantes, quienes en teoria

tendrian preferencia para ser designados.

En vista de lo anterior, la politica institucional de justicia especializada, es una
necesidad inaplazable exigida por la complejidad de los asuntos, que requieren
para su solucién, preparacion y conocimientos especiales que solo pueden

proceder de una formacion especifica.

98

S
6=“



Es necesario hacer énfasis también en el hecho de que esa especializacion

@6 USAC “\y.

alcanzar las instancias superiores, a fin de que las resoluciones dictadas pOrRRETA

juezas o jueces de primera instancia con experiencia, sean revisadas en segunda
instancia por magistradas o magistrados con iguales o mayores conocimientos y

experiencia, a fin de garantizar una revision legal y justa.

Por otra parte, cada rama del Derecho tiene sus propios principios que la inspira,
en ocasiones tan disimiles entre si, que el no saber diferenciarlos apropiadamente
acarrea consecuencias injustas para los usuarios. A lo que se suman diferentes
sistemas de apreciacion de la prueba, tramites especificos, terminologia juridica
distinta, que tornan muy dificil en ocasiones para los jueces o0 juezas, como
humanos, cambiar abruptamente de enfoque, especialmente cuando se atienden

juzgados con competencia en dos 0 mas ramos.

Esta situacion no solo presenta dificultades al momento de juzgar en relacién a los
usuarios, como ya fue indicado, sino también consecuencias para el juez o jueza,
pues existe mas probabilidad de incurrir en errores humanos que podrian afectar
negativamente su desempefio laboral. Lo cual resulta mas injusto aun, cuando se
cometen al cubrir temporalmente la ausencia de otro juez o jueza, ya que no solo

debe atender su juzgado, sino uno o dos juzgados mas.
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4.3.3. Soportes de la especializacion

El mismo ordenamiento juridico constituye uno de los soportes de la
especializacibn como politica institucional, pues algunas leyes, como la Ley de
Tribunales de Familia, el Cédigo de Trabajo y la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia, prevén que quienes aspiren a ser jueces de estos ramos no
solo llenen algunos requisitos especiales para llenar las vacantes, sino que tengan
especializacién especifica, ya sea por su experiencia personal (familia) o de otra

forma.

A lo anterior, se suma que la Corte Suprema de Justicia ha debido emitir acuerdos
especificos que regulan la actuacion de algunos Organos jurisdiccionales,
justificados por la especialidad de los asuntos que se ventilan en ellos, tal como
acontece con los juzgados de nifiez y adolescencia, penales y de delitos de
femicidio y otras formas de violencia contra la mujer y violencia sexual, explotacién

y trata de personas.

Por otra parte, los jueces y juezas reciben capacitaciones continuas por parte del
Organismo Judicial, sobre los ramos que ocupan; y muchos también se capacitan
externamente, a fin de potenciar al maximo sus conocimientos y destrezas en
beneficio de la poblacién. Sin embargo, si esa especializacién no es privilegiada
por el Organismo Judicial, se desperdician esfuerzos y recursos al no aprovechar
aguéllas fortalezas. Ademas, comporta el beneficio colateral de que trabajar en un

100



campo de la preferencia y gusto del juzgador, genera un mejor ambient

trabajo, una mejor convivencia y un mejor servicio a los usuarios.

De la especializacion de los jueces y juezas, los usuarios, evidentemente,
constituirian los sujetos mas beneficiados, pues un juez o jueza con los
conocimientos, pero ante todo, con la experiencia en el ramo, tomara una decision
mMas justa que quien no posea esas cualidades. Es decir, el usuario se beneficia
con la prudencia, la sabiduria y los conocimientos que solo la experiencia brinda a

los jueces y juezas.

El reconocimiento de las bondades de la justicia especializada, lo ha puesto de
manifiesto la Corte Suprema de Justicia por medio de la separacion de los ramos
en algunos juzgados mixtos; en considerar como criterio de preferencia en las
convocatorias para llenar plazas vacantes, la pertenencia al mismo ramo de la

plaza a cubrir; y en la capacitacion continua de los jueces en ramos especificos.

En este orden de ideas, sucede con demasiada frecuencia, que un juez o jueza es
trasladado —o trasladada- a un 6rgano jurisdiccional sobre cuyo ramo no cuenta
con la experiencia ni con los conocimientos especificos. Evidentemente, este
inconveniente acarreara sus inevitables consecuencias, Como una mayor inversion

de tiempo en la emision de las resoluciones, menor calidad de las mismas,
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aumento de resoluciones ilegales e injustas, que a su vez se traducen en au 1y
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de las impugnaciones y remedios procesales, que culminan con mayor carga deReTh

trabajo, con la consiguiente mora judicial.
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CAPITULO V

5. Analisis y comentarios sobre experiencias en la practica judicial y
sentencias de la Corte de Constitucionalidad relativas a la

discrecionalidad del juez y/o jueza de familia

En este capitulo se hace una reflexion sobre algunas experiencias debidamente
documentadas de la autora a lo largo de su carrera judicial, en materia de familia,
relativas a la discrecionalidad; y sobre sentencias emblematicas de la Corte de
Constitucionalidad respecto al tema, que intenta poner en relieve la diferencia
entre la teoria y lo que realmente sucede en la practica con atencién a la
discrecionalidad del juez y jueza en este ramo; y de qué forma se concretiza esta

en algunas sentencias de la Corte indicada.

5.1. Violenciaintrafamliar

Por disposicion del articulo 4 del decreto 97-96, Ley para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Intrafamiliar, los juzgados de paz remitian a los juzgados de
primera instancia de familia las diligencias de violencia intrafamiliar que conocian
por razén de horario o distancia. Actualmente, ya no los remiten, en virtud de la
circular 1-2010 de la Corte Suprema de Justicia que dispuso que la competencia
para tramitar todas las etapas de las diligencias hasta su fenecimiento,
corresponde al juzgado que conocié inicialmente la denuncia, independientemente

de su grado.
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No obstante ello, y por considerar que una circular no puede derogar ung
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ordinaria, en el Juzgado de Primera Instancia de Trabajo y Prevision Social y de<&&T

Familia del departamento de Chimaltenango se continuaron recibiendo dichos
expedientes que, a su vez, los jueces de paz de los municipios continuaron

enviando.

De ellos, se advirtio que los juzgados de paz —quienes tienen competencia mixta-
eran los que mas problemas presentaban al momento de hacer positiva la
obligacion de proteccién a la parte mas débil; y de debida diligencia, contenida en
el articulo 7 literal b) de la Convencion de Belem do Pard, las cuales debian
hacerse efectivas a través de decisiones tomadas en observancia de una ley que
taxativamente indicara lo que hubiera de decidirse, o en uso de sus facultades
discrecionales, segun el caso. Pues en ocasiones, ante denuncias de violencia
intrafamiliar, omitieron certificar por el delito de violencia contra la mujer al juzgado
del ramo penal correspondiente,® aun y cuando ello no constituia una decision
discrecional porque la ley si regula la obligatoriedad de la remision de la denuncia.
84 O, simplemente, se omitié brindar proteccién, como sucedié en un caso en el
que la victima, el cuatro de enero de dos mil once, denuncié en la Policia Nacional
Civil de San Andrés ltzapa que su exconviviente la amenaz6 con matarla si no
renunciaba a las pensiones alimenticias atrasadas. La denuncia fue remitida al

juzgado de paz del municipio indicado, el dos de febrero de dos mil once —casi un

8 Expedientes 66-2011 y 1377-2011 del registro del juzgado de primera instancia de familia de
Chimaltenango, remitidos por los juzgados de paz de los municipios de San Martin Jilotepeque y Parramos,
respectivamente.

84 Articulo 6 del Reglamento de la Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar.
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mes después- el cual, en lugar de otorgar medidas de seguridad de viold

intrafamiliar, la remitié al Ministerio Puablico, el que, a su vez, la remitio al juzgadd
de primera instancia de familia. Este ultimo, la recibio el diez de febrero de dos mil

once y hasta entonces se otorgaron las medidas de proteccion. 8°

En algunos casos de violencia fisica, se omiti6 remitir a la victima al Instituto
Nacional de Ciencias Forenses para su evaluacion, a fin de procurar no solo que
fuera atendida médicamente en aras de una proteccion integral, sino también para
el resguardo de la evidencia fisica que garantizaria una correcta persecucion

penal ulterior, la tutela judicial efectiva, y las reparaciones que ella entrafia. 86

El juzgado de primera instancia remiti6 de vuelta los expedientes en forma
inmediata, no porque no pudiera ordenar lo que el juez de paz omitié, sino porque
ya se habia detectado el problema de que los jueces de paz con mucha frecuencia
no certificaban lo conducente para instar la persecucion penal, no ordenaban la
evaluacion de las victimas por parte del Instituto Nacional de Ciencias Forenses
(la ley, en ese entonces, no lo establecia expresamente, por lo que si constituia
una decision discrecional), o no otorgaban toda la proteccion que el caso
ameritaba ni por un lapso de tiempo mas prudente (que también entra dentro de la
esfera de la discrecionalidad del juez) omitiendo, por ejemplo, ordenar el decomiso

de armas aun y cuando la victima habia sido amenazada con arma de fuego,

8 Expediente de violencia intrafamiliar nimero 170-2011 del registro del juzgado de primera instancia de
familia de Chimaltenango.

8 Expedientes 1389-2011 y 1375-2011 del registro del juzgado de primera instancia de familia de
Chimaltenango, remitidos ambos por el Juzgado de Paz del municipio de San Andrés Itzapa.
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conforméandose con dar una o dos medidas, y por uno o dos meses solamentg.
que motivé que en dos ocasiones se les remitiera un oficio recomendandoles nd

incurrir en dichas omisiones.

A pesar de ello, en algunos juzgados continud la mala practica, lo que constituia al
final una inobservancia al deber de tutela contenido en el articulo 12 de la Ley de
Tribunales de Familia. Es por ello que se opt6 por hacer ver las omisiones en las
resoluciones dictadas por el juzgado de primera instancia, ordenandose la
inmediata devolucién del expediente, para que los jueces de paz actuaran con
mayor diligencia en lo sucesivo, apremiados por el hecho de que quedaba

constancia dentro del proceso de los defectos ya indicados.

Estos casos se citan para poner en relieve de que, a pesar de que existen normas
juridicas que mandan al juez a resolver de determinada forma —el articulo 6 del
Reglamento de la Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Intrafamiliar preceptia que si de la denuncia se dedujere la existencia de hechos
delictivos, el juzgado respectivo, luego de haber dictado las medidas de seguridad
a favor de la victima, remitira, bajo su responsabilidad copia de la misma al
Ministerio Publico para el ejercicio de la accion penal, dentro de veinticuatro horas-
lo cual, en consecuencia, constituye una actividad reglada, no discrecional,
algunos jueces ignoran los mandatos expresos de la ley; que en los casos
indicados sobre la omisién de remitir copia de la denuncia al Ministerio Publico,
tiene como objeto brindar una tutela judicial efectiva a las victimas, asegurando la

posterior persecucion penal.

106

S
6=“



3¢

En el caso del expediente 170-2011 ya comentado, a pesar de que el juez de paXx&erk

era competente para otorgar la proteccion por designacién expresa de la ley —
articulo 6 del decreto 97-96- la remiti6 al Ministerio Publico sin proteger a la

victima, contraviniendo claramente la norma.

Por lo que, menos aun, algunos de ellos cumplian con la obligacién de proteger a
la parte mas débil ante la ausencia de norma que indicara taxativamente qué
hacer, como en la escogencia de la medida mas idonea y su plazo de vigencia, no
obstante que los principios del Derecho de Familia hacen exigible que el juez,
usando de sus facultades discrecionales, procure la mas amplia proteccion de la
victima, a través del otorgamiento de las medidas de seguridad idéneas para cada

caso.

5.2. Juicios ejecutivos

Con base en la experiencia judicial, se considera necesario mencionar algunos
problemas recurrentes observados en algunos juzgados, respecto a los juicios
ejecutivos, que por su objeto exigen el compromiso del juzgador con su delicada
obligacion de tutela de la parte méas débil de la relacion, que generalmente son los

nifios y nifas.

Algunos juicios ejecutivos por cobro de pensiones alimenticias atrasadas, en
donde mas del noventa y cinco por ciento de los acreedores resultaron ser

menores de edad —actuando, por supuesto, a través de sus representantes
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delito de negacion de asistencia econémica, una vez hecho el requerimiento deReTk

legales-, fueron certificados al Ministerio Publico para la persecucion penal p

pago, sin que se hubiera dictado la sentencia que pusiera fin al juicio. &’

Esta situacion acarreaba como consecuencia, la impunidad de los sindicados,
porque sin un titulo ejecutivo eficaz —atributo que adquieren a través de la
sentencia los titulos ejecutivos que se hacen valer dentro de esas ejecuciones- el
juez penal podria beneficiar a los sindicados con una falta de mérito. Y aun y
cuando dictar la sentencia dentro de un juicio ejecutivo no era una decision
discrecional, el deber tutelar del juez que justifica la adopcioén de una resolucién de
ese tipo, no fue observado ni siquiera cuando la ley no presentaba ninguna

obscuridad o ambigUedad.

5.3. Juicios ordinarios de divorcio

Un problema observado respecto a los juicios ordinarios de divorcio, es que a
algunos se les da tramite sin llenar los presupuestos procesales de forma y de
fondo para ser admitidos. 8 En el juzgado de primera instancia de familia de
Chimaltenango, se observé que en algunos de ellos, la parte actora no hizo sus
peticiones de fondo respecto a los aspectos que de conformidad con los articulos

163 y 165 del Cadigo Civil debian ser resueltos en sentencia.

87 Expedientes 8, 40, 78, 109, 130, 160, 170, 171, 179, 196, 262, 261, 266, 277 y 392, todos del afio 2008, del
juzgado de primera instancia de familia del departamento de Chimaltenango.

8 Expedientes 10, 200, 230 y 326, todos del afio 2008, del juzgado de primera instancia de familia del
departamento de Chimaltenango.
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El articulo 165 dispone que si la separacion o el divorcio se demandara
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causa determinada, debera el juez resolver las cuestiones a que se refiere erRETR

articulo 163, es decir: a quién quedan confiados los hijos habidos en el
matrimonio; por cuenta de quién de los conyuges deberdn ser alimentados y
educados los hijos, y cuando esta obligacion pese sobre ambos cényuges, en qué
proporcién contribuir4 cada uno de ellos; qué pension deberé pagar el marido a la
mujer si esta no tiene rentas propias que basten para cubrir sus necesidades; y lo
relativo a la garantia que se preste para el cumplimiento de las obligaciones que
por el convenio contraigan los conyuges. Es decir, todos aquellos aspectos que
tienden a proteger a los mas débiles y a asegurar el cumplimiento de los deberes

fundamentales que entrafian el matrimonio, la paternidad y la maternidad.

La ausencia de las peticiones del interesado sobre estos aspectos, impide al juez
0 jueza resolver congruentemente en sentencia, en caso de acoger la demanda. A
menos que resuelva en abierta transgresion al articulo 12 de la Ley de Tribunales
de Familia, y a los articulos 164 y 165 del Cddigo Civil, que imponen al juez su
funcion tuitiva —el primero-; los demas, la obligacién de calificar la garantia, bajo su
responsabilidad —discrecionalmente-, y la prohibicion de declarar la separacion o
el divorcio mientras no estén suficientemente garantizadas la alimentacion y

educacion de los hijos.

En algunos de estos procesos, el juez no obstante lo ya dicho, no solo le dio

tramite a las demandas, sino que omitio fijar una pension alimenticia provisional.
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conyuge varon- en la relacién de hechos, aunque no en las peticiones, solicité que

le fuera fijada determinada cantidad por este concepto.

Aunque la ley no indica taxativamente que debera fijarse una pension provisional
en la resolucién de tramite de los juicios ordinarios de divorcio, es en estos casos
en donde entra en juego la facultad discrecional del juez, quien en virtud de su
funcion tutelar, debe fijarla mientras se determina en sentencia la pension
definitiva, pues légicamente, en el caso de haber alimentistas, es uno de los
aspectos que obligatoriamente debe resolver al fallar, en caso de acoger la

demanda.

Es por ello, que las demandas deben rechazarse, o exigirse la subsanacion de
requisitos, previo a su admision —segun sea el estado general de la demanda-
cuando adolecen del defecto de no referirse en forma clara y precisa a los
aspectos contemplados en el articulo 163 del Codigo Civil —por remision del

articulo 165 del mismo Caédigo-, ni en el cuerpo, ni en las peticiones de fondo.

8 Expediente 326-2008 del juzgado de primera instancia de familia del departamento de Chimaltenango.
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5.4. Juicios orales de fijacion de pension alimenticia
El problema mas observado respecto a esta clase de procesos, es una
abrumadora mora judicial debido al retraso en rendir los estudios socioeconémicos
por los o las trabajadoras sociales. Algunos jueces no ordenan que sean rendidos
antes de la audiencia. Otros si lo ordenan, pero el oficial no pasa el oficio a firma
al recibir el expediente, o al tener por subsanados los requisitos previos, en su
caso. En un proceso del juzgado de familia de Chimaltenango®, se ordené que los
estudios socioecondmicos debian constar en el proceso antes de la audiencia,
pero el oficio lo firmé el juez después de la audiencia; los estudios se entregaron a
los dos meses de celebrado el juicio; la sentencia se dictdé a los cinco meses de
entregados los estudios, y se notificdé cuatro meses después de dictada. En este
caso, se advirtio, ademas, la ausencia de decisiones discrecionales por parte del
juzgador. Pues aunque ningun articulo de la ley indica que los estudios
socioeconémicos deben constar en el proceso antes de la audiencia de juicio, esta
es una medida que el juez debe adoptar como regla de observancia obligatoria por
parte de los y las trabajadoras sociales, a fin de garantizar de que se contara con
una herramienta indispensable —la investigacion socioecondmica-, para dirigir una
conciliacién justa y ecuanime, o para hacer realidad el principio de celeridad

procesal, en el caso de que no haya conciliacion y deba dictarse sentencia.

En otro proceso del juzgado ya indicado®!, se observd que la sentencia se dict6

% Expediente 190-2008 del juzgado de primera instancia de familia de Chimaltenango.
91 Expediente 371-2008 del juzgado de primera instancia de familia de Chimaltenango.
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ocho meses més tarde de incorporado el estudio socioecondémico al proces
cual se practicé después de celebrada la audiencia. Y en otros mas, % en la parte
resolutiva de la sentencia que puso fin a los juicios, el juez resolvio que la pension
alimenticia fijada comenzaria a correr hasta que estuviera firme el fallo, no
obstante de que la efectividad de la pension estd vinculada a la pension
provisional, la cual comienza a correr desde que el demandado es notificado de la

demanda.

Es conveniente recordar en este punto, lo ya dicho acerca de la teoria hartiana
respecto a que cuando la esfera juridica a controlar es tal que resulta imposible
identificar una clase de acciones especificas que uniformemente deban de ser
realizadas u omitidas y convertir esas acciones en objeto de una regla simple —
aunque el conjunto de circunstancias, si bien muy variado, incluya caracteristicas
familiares de la experiencia comun-, los juicios comunes sobre lo que es

“razonable” pueden ser utilizados en el Derecho. %

En el Derecho de Familia, resulta imposible que el juez pueda uniformemente
deducir de la norma juridica, a menos que sea clara, una sola accion especifica
aplicable al caso concreto, por la variedad de circunstancias que lo rodean. Por lo
que los juicios comunes sobre lo que es “razonable” corresponderia al juez, no al

particular —como en el Derecho Administrativo al cual se referia Hart-,%* al tomar

92 Expedientes 138, 234, 335y 261 del juzgado de primera instancia de familia de Chimaltenango.
% Hart, Herbert. Op. Cit., pag. 164
% {dem.
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decisiones dentro de la esfera de sus facultades discrecionales, que le impo
la tarea de valorar las pretensiones sociales que surgen en formas diversas no
anticipables y de obtener un razonable equilibrio entre ellas, cuando fuere posible

y factible, o de decidir lo mas adecuado al standard.

Es por ello que, aunque no existe una norma juridica que indique textualmente
desde qué momento comienza a surtir efecto la pension alimenticia fijada en
sentencia, el juicio comun sobre lo que es razonable se ha deducido durante
muchos afios de experiencia judicial, de la légica que resulta del hecho de que si
existe una pension alimenticia fijada provisionalmente, y si los alimentos son
exigibles desde el momento en que los necesita el alimentista, las pensiones
alimenticias son cobrables desde la fecha en que el demandado es notificado de la
demanda, pues por lo menos para los efectos de certeza Yy precision de la
sentencia, el punto de partida de aquélla necesidad debe computarse desde el
momento en que la pretension de la parte actora —que pone en conocimiento de la
autoridad judicial la necesidad de esos alimentos- es notificada al demandado,
aunque de hecho, en el caso de los menores de edad, la necesidad de los
alimentos comienza desde el momento mismo de su nacimiento; cosa distinta a lo
que sucede en el caso de los mayores de edad que conforme a la ley tienen
legitimacion activa para exigir alimentos, pues su derecho estd sujeto a la
condicion que le impone la caracteristica de complementariedad del derecho de

alimentos contenida en el articulo 281 del Cdédigo Civil, que dispone que los
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alimentos solo se deben en la parte en que los bienes y el trabajo del alime

no alcancen a satisfacer sus necesidades.

Es decir, que la determinacion de cuando comienza a correr la pension alimenticia
fijada en sentencia, depende de una decision discrecional del juez o jueza, que no

se observa en las sentencias dictadas dentro de los expedientes indicados.

Si a lo anterior se le suman errores inexcusables y la mora judicial, se evidencia
no solo la ausencia de decisiones discrecionales dentro de los limites y alcances
ya mencionados, sino una transgresion total al deber del juez de tutelar los

intereses de la parte méas débil de la relacion familiar.

Para dotar a la sentencia de claridad y precision, es menester declarar cobrables
las pensiones alimenticias provisionales, y determinarlas claramente en el monto
fijado a través de la sentencia como pensién definitiva. Indicando que si el
demandado las hubiera hecho efectivas durante el transcurso del proceso, se
tendran por bien hechos los pagos. Sin embargo, en uno de los procesos
observados,®® el juez no se pronuncid sobre las pensiones alimenticias
provisionales. Ademas, sujeté el inicio de la obligacién a la fecha en que la

sentencia fuera notificada, lo cual sucedié cuatro meses después de dictada.

% Expediente 261-2008 del juzgado de primera instancia de familia de Chimaltenango.
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En algunos otros procesos,® el oficio que ordenaba los estudios socioeconé AP
S
. . . . , . . £
a la trabajadora social, fue firmado el mismo dia de la audiencia, lo cuafRErr®
obviamente no le permite al juez dictar la sentencia dentro de los tres o cinco dias

de celebrada aquélla, segun el caso, sino por lo menos un mes mas tarde, al

recibir los estudios.

5.1 Andlisis de sentencias de la Corte de Constitucionalidad relativas a la

discrecionalidad del juez de familia

Se realizé una busqueda de fallos de la Corte de Constitucionalidad emitidos
dentro de expedientes de apelacibn de sentencias de amparo relativas a la
discrecionalidad del juez de familia, en la Gaceta electronica de la Corte de

Constitucionalidad.®”

Se utiliz6 como criterio de busqueda la frase “discrecionalidad juez de familia®, no
como frase exacta, sino con la opcién de palabras similares, en las variantes de
tipo de antecedente, tipo de acto reclamado y tema, sin limitar la busqueda a

periodo de tiempo alguno.

% Expedientes 335 y 357, ambos de 2008 del juzgado de primera instancia de familia de Chimaltenango.

97 Fuente: http://www.sistemas.cc.gob.gt/Sjc/ que contiene los fallos dictados dentro de la Republica de
Guatemala por la Corte de Constitucionalidad.
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Solo se encontraron ocho procesos. Dos de estos procesos correspondian

@6 USAC “\y.

jurisdiccion de nifiez y adolescencia. Los restantes seis, si eran del ramo de&&rk

familia y se analizan a continuacion:

Los casos 4067-10 y 1773-14, resultaron muy interesantes, porque el criterio de la
Corte en ambos casos, que son similares, es conteste. Es decir, solo falta un fallo

mMA&s para que constituya jurisprudencia.

En ambos procesos —uno de ellos, el 1773-14, consecuencia de una resolucion
dictada por la ponente-, fue la decision del juez de primera instancia que ordeno la
practica de la prueba de &cido desoxirribonucleico por medio de un auto para
mejor fallar, la que motivd la interposicion del amparo. El motivo de la
inconformidad de los amparistas gir6 sobre el mismo eje: la prueba de &cido
desoxirribonucleico no encaja dentro de ninguno de los supuestos del articulo 197
del Cddigo Procesal Civil y Mercantil. Pues no constituye documento, ni

reconocimiento, avalio o actuacion.

En el caso 4067-10, el postulante argument6 que durante el periodo probatorio, la
demandante entre otras pruebas, propuso la genética del &cido
desoxirribonucleico (ADN), la cual no pudo ser diligenciada dentro del periodo
probatorio por causas ajenas a las partes. Por lo que concluido el periodo
probatorio, mediante auto para mejor fallar del nueve de agosto de dos mil diez —
uno de los dos actos reclamados dentro del expediente, pues dedujo los recursos

de nulidad que consideré procedentes-, la autoridad impugnada ordend la
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realizacion de la prueba del &cido desoxirribonucleico (ADN).

El postulante consideré agraviante el acto reclamado ya indicado, porque a su
juicio la autoridad impugnada, al resolver de la forma en que lo hizo, viol6 sus

derechos—que enuncié en el apartado respectivo- por los siguientes motivos:

a) porque dicha prueba cientifica no se encuentra incluida entre los supuestos
establecidos en el articulo 197 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, por lo que

carece de sustento legal; y

b) por pretender diligenciar un medio de prueba -acido desoxirribonucleico- fuera
de la etapa procesal oportuna, es decir, luego de haber concluido el término
probatorio de treinta dias establecido en el articulo 123 del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil.

La Corte, en el momento de resolver, consider6 que era menester que
prevaleciera el interés superior del nifio sobre un derecho de indole procesal,
como el que por dicha via se pretendia denunciar. Concluyendo con que, si bien,
dicha prueba fue ordenada por la juez de mérito fuera de su etapa procesal

[1

oportuna, “...la misma fue dictada en cumplimiento a su facultad discrecional, la
cual no puede ser objeto de cuestionamiento por parte de los sujetos procesales,
aunque haya sido dictada por solicitud de estos, pues de igual forma si este no lo
consideraba pertinente tal peticion hubiera sido denegada. Cabe mencionar que, si

bien la prueba molecular referida no se encuentra en los supuestos establecidos
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en el articulo 197 de la Ley rectora, entiende este Tribunal que la misma deb Qe

. . ., . J¢
incluida entre los citados en el numeral 1°. de dicha disposicion, en virtud de qUERRETAS
al quedar dicho resultado plasmado en un documento encaja en dichos supuestos

de procedibilidad...”.

Resulta interesante la doctrina de la Corte dentro del caso 1773-2014: “No
concurre agravio a las partes en contienda, cuando la decision que se reclama
deviene de una facultad otorgada al juzgador de dictar auto para mejor fallar, la
que solo sera cuestionable en via del amparo, si se manifiesta extralimitacion en

su ejercicio”.

En dicho expediente, el postulante argumenté que en el periodo probatorio la
actora, entre otras pruebas, propuso la prueba del &cido desoxirribonucleico. Que
la prueba cientifica relacionada, no obstante haber sido sefialada y notificada al
demandado para el seis de junio del afilo dos mil trece, no fue diligenciada por la
incomparecencia de él, quien presentd excusa por inasistencia invocando motivo
de enfermedad; sin embargo, esa justificacion no fue estimada por el juez, tras el
informe rendido por el Instituto Nacional de Ciencias Forenses. Concluido el
periodo probatorio y la posterior tramitacion de distintos medios de objecion
intentados por el accionante, mediante auto para mejor fallar del veintisiete de
enero del afio dos mil catorce —acto reclamado-, la autoridad reclamada ordeno la

realizacion de la prueba de acido desoxirribonucleico bajo el apercibimiento de ley.
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El postulante consider6 agraviante el acto reclamado, antes indig
porque considera que la autoridad impugnada, al resolver de la forma en que

hizo, viol6 sus derechos enunciados, por los siguientes motivos:

a) resulta improcedente el diligenciamiento de la prueba de &cido
desoxirribonucleico fuera de la etapa procesal oportuna, pues en el estado en el
que se encontraban las actuaciones, el periodo probatorio ya habia concluido y no

fue solicitada su ampliacion;

b) por no encontrarse contenida la prueba relacionada entre los supuestos
establecidos en el articulo 197 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, por lo que

considera que carece de sustento legal.

La Corte, dentro de este caso, supera los argumentos vertidos en el anteriormente
analizado, enriqueciéndolos al ubicar correctamente sus razones en el ambito del
Derecho de Familia, sin tratar de justificarlos desde la rigidez del Derecho Civil al
no pretender ubicar a la prueba cientifica de acido desoxirribonucleico dentro de

ninguno de los supuestos del articulo 197 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil.

Como cuestion preliminar, resaltdé que la diligencia para mejor proveer es una
facultad discrecional otorgada por el legislador a jueces y tribunales, para efecto
de obtener mas elementos de conviccidon cuando, a su juicio, aun con todo lo
actuado, le surja la necesidad de tener otros elementos a la vista que le permitan

alcanzar una mejor solucién judicial del conflicto entre partes.
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Indic6 que, si bien la facultad de dictar auto para mejor fallar no es ilimitada, pu;;‘° ‘,;if;i“w
en su utilizacion el juez no debe sustituir la carga probatoria que corresponderia a
las partes, la emision de una resoluciéon de esta naturaleza solo seré cuestionable
a través del amparo si se hace manifiesta una extralimitacion en las facultades del

organo jurisdiccional. De no advertirse tal situacion, su mera emision no produce

agravio a las partes.

Yendo de lo general a lo particular, entra al ambito del Derecho de Familia,
indicando que en esta rama, la discrecionalidad en la procedencia de emitir un
auto para mejor fallar, y los limites en las pesquisas que se hagan por ese medio,
son aun mas amplios que los del juez del orden civil y mercantil, pues a los
organos jurisdiccionales con competencia en el ramo de familia, la ley especifica
(Ley de Tribunales de Familia, articulo 12) les concede gran amplitud para
investigar la verdad en las controversias que ante sus oficios se hubieren llevado,
asi como ordenar las diligencias de prueba que estimen necesarias. Haciendo, a
continuacion, referencia al articulo 221, numeral 5° del Coédigo Procesal Civil y
Mercantil que regula lo relativo a la prueba biologica, del &cido desoxirribonucleico

para determinar cientificamente la filiacion con el presunto padre, madre e hijo.

Particulariza en el caso concreto, argumentando que en este no resulta
cuestionable, con vista de las normas procesales antes mencionadas, la emision
del auto para mejor fallar que tiene como objeto diligenciar la prueba de acido

desoxirribonucleico, mas aun si se advierte que esta se intentd tramitar en el
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periodo correspondiente, pero no se llevd a cabo por causas no imputab

quien promueve el juicio ni al 6rgano jurisdiccional.

Estimé que ese medio de prueba es fundamental para las resultas del proceso, de
modo que la autoridad reclamada no podia omitir su practica para emitir una
sentencia justa, pues de ser positivo dicho resultado, incidiria en la declaracién
judicial de la paternidad pretendida a favor de la menor de edad v,
consecuentemente, el reconocimiento de su progenitor y demas derechos que de
dicha declaracion implican; indicando que de ahi, que es el propio articulo 221,
numeral 5° citado, el que también da fundamento a la practica de esta prueba por
via del auto para mejor fallar, por lo que no resulta valedero el argumento del
amparista de que sea improcedente el diligenciamiento de ese medio de
conviccidn, por no encontrarse dentro de los establecidos en los supuestos
contenidos en el articulo 197 relacionado.

“

Concluye argumentando que “... Lo anterior permite a esta Corte concluir que si
bien, dicha prueba fue ordenada por el Juez de mérito cuando ya habia concluido
la etapa procesal oportuna, la misma fue dictada en cumplimiento a su facultad
discrecional, sin excederse en ella, y en clara aplicacion del interés superior del

113

nifio...”. Y que la “...irrelevancia de la denuncia de violacion de los derechos
enunciados por el amparista determina la notoria improcedencia en su solicitud de
amparo...”. Ponderando, de esta forma —cual es de rigor por disposicion de la
Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio-, el interés superior del
nifio.
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porque fueron dictadas dentro de los limites y alcances de la discrecionalidad del

juez de familia: su finalidad era la proteccion de la parte mas débil de la relacién, y
no rebaso el limite del deber de averiguacion de la verdad material que permitiria
hacer objetiva dicha proteccién.

El principio rector que orienté las resoluciones en ambos casos, fue el interés
superior del nifio, lo cual fue reconocido por la Corte de Constitucionalidad en sus

fallos.

Ahora, en cuanto al proceso 199-12, verso sobre la inconformidad del postulante,
con que se le aumentara la pensién provisional fijada dentro de un juicio oral de

fijacion de pension alimenticia.

La Corte argument6 que “...el derecho de alimentos que se reclama, como ya se
indicd, es competencia de los jueces de familia, los que se encuentran revestidos
de facultad discrecional y, en ejercicio de tal investidura y atendiendo la celeridad
procesal que rige este tipo de procesos en resguardo de la parte mas débil de las
relaciones familiares que le ha sido encomendada y, que en el presente caso, la
representan los tres nifios que procred con la demandante, la ley que rige la
materia les ha conferido la facultad de otorgarle al informe socioeconomico el valor
probatorio suficiente para establecer la pension alimenticia provisional o su

incremento...”.
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La redaccién no es la mas afortunada, siendo erréneo también consider Qe
estudio socioecondémico un medio de prueba porque no es introducido al proce; ETAS
por ninguna de las partes, sino que es ordenado por el juez o jueza y practicado
por las o los trabajadores sociales adscritos al juzgado. Por lo que mas bien sirve

como orientador al juzgador para la determinacion de las circunstancias

personales y pecuniarias de las partes.

Sin embargo, se considera que el sentido del fallo es que si la decision
discrecional del juez esta razonablemente orientada a resguardar a la parte mas
débil de las relaciones familiares —los tres nifios alimentistas -, no existe agravio

alguno qué reparar por la via del amparo.

En cuanto al caso documentado mediante el expediente 2992-11, de su analisis
no se advierte que el asunto tenga relacién alguna con la discrecionalidad, puesto
que giré en torno al mecanismo que debié haber utilizado el postulante para atacar
la resolucién del juez de primera instancia que rechazé la contestacién de la

demanda para su tramite, por considerar que no llenaba los requisitos de ley.

La doctrina de la Corte dentro del expediente 166-05, es de suma importancia
para este estudio. En este caso, los actos reclamados se originaron dentro de un
juicio oral de reduccion de pension alimenticia. La postulante fue la demandada,

quien actud en su nombre y también como representante legal de su menor hijo.
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Los actos reclamados consistian en: a) la resolucion que mandé al acto Qed
obligado a prestar la pension alimenticia, quien solicitaba la reduccién de esta gaETas
subsanar un requisito previo al memorial de demanda; b) la resolucién que admitié
a tramite la demanda, por haberse subsanado el requisito. La cual, ademas,
ordend en forma precautoria la reduccion del monto de la pension alimenticia que
el demandante se encontraba obligado a pagar en favor de la amparista y su

menor hijo; y c¢) la resolucion que declar6 sin lugar un recurso de nulidad

interpuesto por la demandada contra las resoluciones anteriores.

La postulante consideré agraviantes dichas resoluciones principalmente porque: a)
no existe en el ordenamiento juridico vigente, en materia de alimentos, disposicién
alguna que establezca la figura del “previo” o que posibilite a los jueces de ese
ramo a fijar o utilizar dicha figura para subsanar oficiosamente supuestas
deficiencias en los planteamientos de acciones de esta naturaleza, pues de
conformidad con la ley procesal civil y mercantil, si un memorial de demanda no
cumple los requisitos de ley, debe ser rechazado; b) no existe fundamento legal
alguno que viabilice o posibilite la reduccion, aun precautoria, de la pension
alimenticia establecida a favor de determinada persona; c) no pueden, ni deben
dictarse medias precautorias a favor de la parte demandante, cuando su accién no

cumple con los requisitos de forma que establece la ley de la materia.

La Corte, al resolver, dentro de otras consideraciones argumento que la institucion
de los alimentos reviste especial importancia en el ordenamiento juridico, y de esa

cuenta, el sistema juridico guatemalteco determina la tramitacion de las cuestiones

124



>

Q

TS Ji

relacionadas con dicha materia a través del juicio oral, dada la relativa inmed

o celeridad de su tramitacion.

Indic6 que el articulo 212 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil determina que la
necesidad de pedir alimentos se presume, mientras no se pruebe lo contrario,
presuncion legal robustecida por lo normado en el articulo 213 del mismo cuerpo
legal que determina la posibilidad de dar alimentos en forma provisional, sin
perjuicio de la restitucion en caso de obtenerse sentencia absolutoria; incluso,
establece la posibilidad de fijarse prudencialmente un monto de pension, adn
cuando no se hayan acompafado documentos que justifiquen las posibilidades del

demandado.

Argumentd que, segln se aprecia, el espiritu de la ley es el de no privar, en la
medida de lo posible, de alimentos a la persona que los reclama y a quien, por
disposicion legal, se presume con necesidad de hacerlo; por ello, la tramitacion de
cualquier asunto promovido con relacién a esta materia debe desarrollarse bajo
esa premisa. Y que dicha interpretacion armoniza con lo regulado en el articulo 12
de la Ley de Tribunales de Familia, dado que dicha norma dispone que los jueces
de la materia tienen facultades discrecionales con el propésito de procurar que la
parte mas débil en las relaciones familiares quede debidamente protegida,

entendida esta como aquélla que requiere o necesita los alimentos.

La Corte consideré que el principio juridico del debido proceso contenido en el

articulo 12 constitucional, no se agota con el solo cumplimiento de las fases que
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conforman los procesos, pues es necesario que en cada una de ellas se res Qed
los derechos que la ley confiere a las partes de acuerdo con el derecho qtj ETAS
ejercitan, sino que también implica que toda cuestion litigiosa debe dirimirse
conforme las disposiciones normativas aplicables al caso concreto con estricto
apego a lo que dispone el articulo 204 de la Constitucion y que se viola el debido
proceso, si a pesar de haberse observado meticulosamente el procedimiento al

dictarse determinado pronunciamiento se infringen principios que le son propios a

esta garantia constitucional.

Finalmente, indic6 que “...Las facultades discrecionales conferidas por el articulo
12 precitado deben ser encaminadas a proteger el interés supremo de la parte
mas débil en la relacién procesal, la cual en el caso de los alimentos siempre sera
aquélla que tenga la necesidad de los mismos; adicionalmente, se aprecia que los
pronunciamientos y efectos de las resoluciones dictadas dentro del antecedente
de la presente accion afectaron al menor Carlos Garcia (se sustituy6 el nombre
real), no obstante que él jamas fue invocado como parte demandada. Por las
razones anteriormente consideradas, se concluye que la accién constitucional
promovida es procedente, debiendo revocarse la sentencia apelada...”. Por lo que
otorg0 la proteccién constitucional instada contra la arbitrariedad en la que incurrié
el juez de primera instancia al no dirigir su actuacion discrecional, a la finalidad a

la que debe responder por mandato legal.

En cuanto a la sentencia dictada dentro del caso 667-12, el acto reclamado

constituyé también una resolucion dictada por la ponente dentro de un juicio
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ordinario de paternidad y filiacion, a través de la cual se declar6 con luga
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excepcion previa de demanda defectuosa interpuesta por el demandado. Pero pOr&eT2

considerar que los defectos no hacian meritorio el rechazo de la demanda

planteada, se ordend la subsanacion respectiva.

El postulante interpuso recurso de aclaracion, fundamentado en que al haberse
acogido aquella excepcién, la juzgadora omiti6 rechazar para su tramite la
demanda, como correspondia. Dicho recurso se declaro sin lugar, al considerarse
que en la resolucién reclamada no se omitidé resolver ninguno de los puntos que
motivaron el planteamiento de la excepcion, encontrdndose la misma dictada en
aplicacion de la facultad discrecional que como juez de familia le ha sido conferida

a la juzgadora.

El postulante consider6 agraviantes los actos anteriores debido a que: a)la
resolucién que acogid la excepcion de demanda defectuosa carece de sustento
legal, pues sin atender el principio de preclusion procesal, el juez a cargo del
asunto ordend la subsanacion de requisitos esenciales a efecto de darle “tramite a
la demanda”, cuando la consecuencia de declarar con lugar ese medio de defensa
era su rechazo; b) al desestimar la ampliacion, sin dar respuesta a los argumentos
presentados en el escrito de su solicitud, inobservo lo establecido en el articulo 7°
del Acuerdo 7-2011 de la Corte Suprema de Justicia -Normas Eticas del
Organismo Judicial de la Republica de Guatemala-, que refiere: “...el Juez no
debe limitarse a invocar la legislacion aplicable, especialmente en las resoluciones

de fondo previo a responder los argumentos y peticiones de las partes, de manera
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que la decision aparezca ante ellas como razonable y adecuada

fundamentada”.

La Corte de Constitucionalidad al resolver el amparo, considerd pertinente citar
como cuestion preliminar, lo establecido en el articulo 109 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, referente al rechazo de oficio de las demandas que no contengan
los requisitos establecidos por la ley; el articulo 110 de ese mismo cuerpo
normativo, referente al momento en que puede realizarse la ampliacion o
modificacién de la demanda; y que para los procesos de familia es de observancia
obligatoria la Ley de Tribunales de Familia, que en su articulo 12 prescribe lo

referente a las facultades discrecionales de estos tribunales.

Considerd la Corte de Constitucionalidad que dichas premisas y el analisis
respectivo, permiten apreciar que “... si bien conforme a lo dispuesto en articulo
109 precitado, la autoridad reprochada, al conocer de los errores denunciados
mediante aquella excepcion, debié rechazar la demanda, en los juicios de familia
la aplicaciébn de esa premisa legal debe ser limitada, en observancia a las
facultades discrecionales que le confiere al juez de familia el articulo 12 de la
ley ibid, ello obedece a los derechos que se tutelan en esta clase de procesos. El
profesor Mauro Chacon Corado, aborda este tema en su obra “Los conceptos de
Accion, Pretension y Excepcion”, tercera edicion, y refiere que la excepcion de
demanda defectuosa “...surge (...) cuando no se cumple con los requisitos
formales en la demanda, que exige el Codigo y el juzgador no se percata de ello,

pues los tribunales examinan la demanda y de comprobar que no se llenan las
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de oficio, con fundamento en el articulo 109, en materia civi. En asuntos deR&ert

formalidades prescritas en los articulos 61 y 106 de la Ley Procesal, la rech

Familia, por la misma tutela que estan obligados a proporcionar los jueces,
las demandas no son rechazadas, sino que son advertidos los requisitos
dejados de observar para que sean subsanados, por la parte actora”; de ahi que,
en casos como en el presente el juez de familia en cumplimiento a la facultad
discrecional que le ha sido otorgada por el legislador debera resguardar
fundamentalmente al mas vulnerable del contradictorio, sin que ello conlleve
violacion a los derechos de defensa y debido proceso de las partes procesales,
debiendo aplicar de manera armonica la discrecionalidad de la que se encuentra
investido y lo dispuesto en la ley que rige la materia, a fin de observar un debido

proceso”.

Considero la Corte de Constitucionalidad que en el caso sub judice, atendiendo a
lo anterior, el derecho que se reclama es la paternidad vy filiacion de un nifio, por lo
que no pueden invocarse vicios formales, como el que motivé la excepcion, para
rechazar la demanda, por los principios que rigen el Derecho de Familia v,
principalmente, en atencion al del interés superior del nifio, no siendo dable que
por un vicio procedimental se incurra en demoras innecesarias por no cumplir con
requisitos que pueden ser subsanables por el juez conforme a su facultad,
evitando asi el rechazo de una demanda, como se procura. Pues acceder a esa
pretension, iria en detrimento del derecho de un nifio o nifia a ser reconocido por
su progenitor, el que es garantizado por el Estado, conforme lo establece el

articulo 47 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que regula lo
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relativo a la “paternidad responsable”, el cual es acorde al articulo 7 d

Convencioén Sobre los Derechos del Nifio.

Finalmente, consider6 que, siendo un derecho constitucionalmente protegido el
poder relacionarse los hijos con sus padres y estos con aquellos, a juicio de la
Corte, resulta inaceptable que se pretenda su sumision por el respeto al derecho
de defensa y al debido proceso, porque a criterio del postulante debi6é de
rechazarse aquella demanda a fin de que sus derechos enunciados fueran
resguardados. Considerando que consentir tal extremo, incide en la inobservancia
que debe regir los procesos de familia, que es tutelar el derecho de la parte mas
débil, en el caso concreto, del nifio por quien se reclama su derecho de tener un
padre y relacionarse con este. En consecuencia, denegd la proteccion

constitucional solicitada.

En esta sentencia, la Corte de Constitucionalidad tomé como premisa inicial,
dentro de otros articulos, el 12 de la Ley de Tribunales de Familia que regula las
facultades discrecionales del juez de este ramo. Cuya finalidad — tutelar el derecho
de la parte méas débil, en el caso concreto, del nifio, protegido ademas por leyes
constitucionales e internacionales en su calidad de sujeto vulnerable- prevalece
sobre los derechos de defensa y al debido proceso. Es decir, que una decision
discrecional del juez de familia, debe responder a esa finalidad, y sus alcances
pueden ir mas alla del rigor caracteristico del Derecho Civil. Porque son ramos
distintos, con principios propios que en ocasiones son claramente contradictorios.

En aquéllas no pocas ocasiones en las que, como en este caso, el juez o jueza se
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derechos fundamentales, debe preguntarse si la decision que tomaré se encuentrelETrs
racionalmente enmarcada dentro de los limites y los alcances de la

discrecionalidad que le ha sido confiada, teniendo como brdjula que lo oriente, la

finalidad del acto, y la ley.
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CONCLUSIONES

Es posible deducir la naturaleza de la discrecionalidad del juez en el ramo de
familia, del analisis de las facultades de este tipo en la Filosofia del Derecho y el
Derecho Administrativo, adecuando la naturaleza, elementos y caracteristicas
generales de la discrecionalidad, a las caracteristicas, fines y principios propios del

Derecho de Familia.

En el seno del Derecho de Familia, se alcanza a conciliar las teorias de Dworkin y
Hart acerca de la discrecionalidad de los jueces y juezas, en cuanto a que, Si bien
es cierto, los jueces no tienen discrecionalidad para crear reglas, porque aunque
no las haya, hay principios que son aplicables contenidos en aquéllas; también lo
es que si los principios son mandatos de optimizacion, caracterizados porque
pueden ser cumplidos en diferente grado, y que la medida de su cumplimiento no
solo depende de sus posibilidades reales, sino juridicas, la valoracion de esas
posibilidades est4 por completo abandonada al juez o jueza, quien no puede
despojar su decisién del contenido moral y ético que es de la esencia de los
asuntos del ramo de familia. Al volverse el juez a los principios, se vuelve a las
normas también, porque aquéllos estan contemplados en estas. Pero los
principios —que no tienen especificidad aun- tampoco le dan la respuesta concreta
al asunto, por lo que el juez, a través de aquéllos y de un proceso intelectual, crea
una nueva regla —no escrita en la forma de un enunciado normativo- aplicable a

cada caso especifico, deduciéndola I6gicamente de los principios —contenidos en
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la ley escrita y preexistente- que, a su vez, constituyen los limites de los cualg

debe excederse.

Por lo cual, la discrecionalidad en el Derecho de Familia se puede definir de la
siguiente forma: “Es la facultad que tiene el juez o jueza de familia de obrar de
determinada manera, cuando crea oportuno y con arreglo a su leal saber y
entender, a fin de tomar la mejor decision para la mejor satisfaccion de las
necesidades de la parte mas débil de la relacion familiar, dentro de los limites de
la finalidad de la decision, y de la ley; hasta los alcances contenidos en las normas
que otorgan las facultades discrecionales”. Constituyendo la ponderacion, la

argumentacion y la motivacion, medios de control de esta.

La hipoétesis planteada fue confirmada, tomando en consideracion que del estudio
efectuado se evidencio que la finalidad es un limite de caracter teleoldgico, pues la
aplicacion de la discrecionalidad debe estar siempre dirigida a la consecucién de
los fines del Derecho de Familia, contenidos en la Constitucién Politica de la
Republica y leyes ordinarias, y las convenciones internacionales sobre derechos
humanos. Ademas, respecto a los alcances de la discrecionalidad del juez o jueza
de familia en Guatemala, el estudio evidencio la discrecionalidad sustantiva,
contenida en las normas que regulan lo relativo al Derecho de Familia en el
Cadigo Civil, que en varias de sus normas otorga facultades discrecionales al juez

0 jueza; asi como la discrecionalidad procesal, contenida en el articulo 12 de la
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Ley de Tribunales de Familia, que constituye el necesario e imprescin
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correlativo de la primera y que regula los aspectos procesales a los que se

extienden las facultades discrecionales del juez o jueza de familia. De acuerdo con
el andlisis realizado en este estudio, la discrecionalidad de los jueces y juezas de

familia de Guatemala, esta plenamente reconocida en las sentencias dictadas por

la Corte de Constitucionalidad.
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