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INTRODUCCION

El veinticuatro de octubre de mil novecientos noventa y seis, se sanciond el
decreto numero 97-96 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual contiene |z

Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar.

En la actualidad se ha incrementado la violencia intrafamiliar, siendo
perjudicados los hijos menores y las mujeres, en su mayoria y en muchos casos han
fallecido menores o conyuges, ya que no se ha prestado el auxilio necesario cuando se
han denunciado casos de violencia intrafamiliar, en otras ocasiones la violencia se ha
denunciado con suficiente anticipacion, y el Unico tramite que se da a la misma es citar
a la persona, pero al saberlo el conyuge causante amenaza a la mujer o la golpea para
que abandone el tramite, y por lo tanto la misma ya que no se presenta a continuar las

diligencias, en virtud de la amenazas sufridas.

El hecho por el cual el sujeto activo no comparece a las citaciones que se le
nacen raiz de denuncia por violencia intrafamiliar, es porque el Decreto nimero 97-96
3= Congreso de la Republica (Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
rerafamiliar), no establece la aplicacion de oficio de las medidas de coercion por lo
=nto casi siempre resultan inefectivas en virtud que al agresor de la tiempo de tomar la

oracaucion del caso.



El punto principal de la investigacion es establecer que en el Decreto Nim ,497‘-
9 _1/4/,? |

96 del Congreso de la Republica, no tiene mayor incidencia para erradicar la viole

intrafamiliar, ya que no impone de oficio las medidas cautelares necesarias al sujeto
activo, y la medidas cautelares y coercitivas que impone puede ser tildadas de
inconstituciones, en virtud que tanto la ley civil como la ley penal establecen los
requisitos para autorizar dichas medidas (embargo, allanamiento y pension alimenticia)
por lo anterior se ha delimitado el tema a ;Por qué es ineficaz la Ley para prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar?, con el objeto de establecer la hipdtesis
de que “La Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar, es

ineficaz porque no impone sanciones ni medidas de coercion de oficio al sujeto activo’™.

Para poder verificar la hipétesis mencionada se tomaron en cuenta los siguientes
objetivos: Establecer la necesidad de reformar la Ley para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Intrafamiliar en el sentido de regular sanciones que prevengan la
comision de dichos actos, comprobar la hipotesis, establecer mediante analisis la
trascendencia de que exista una persecucion penal por parte del Ministerio Publico, al
sujeto activo de violencia intrafamiliar, demostrar la necesidad de proteger al grupo
familiar de la violencia doméstica, demostrar los dafios graves que sufre la persona
contra la cual se comete violencia en la familia, establecer cuales serian los beneficios
para las personas miembros de una familia de crear medidas de seguridad para que se
encuentren protegidos en contra de la violencia intrafamiliar y se basa en los supuestos
de que la Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar ia Violencia Intrafamiliar protege a

las personas miembros de una familia en contra de los actos de violencia cometidos en

(1)



la misma, la familia es el conjunto de personas que provienen de una misma sangié

un mismo linaje, de una misma casa, especialmente el padre, la madre y los hijos,
quienes son las personas que protege la La Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Intrafamiliar, la violencia doméstica es el abuso por parte de alguien que
proporciona cuidados, padre, esposo o pareja sexual de una persona, siempre que
formen parte de una familia, las medidas de seguridad tienen como objeto prevenir que
una persona que se considera peligrosa cometa actos delictivos, en este caso en
contra de la familia, el Ministerio Pablico tiene a su cargo la persecucion penal de oficio
en los delitos de accion publica, esto facilitaria a que los sujetas activos de violencia

intrafamiliar, fueran juzgados y sancionados de conformidad con la ley.

El presente trabajo ha sido realizado utilizando distintos métodos de
investigacion tales como el analitico, juridico, inductivo, deductivo etcétera, usando
tecnicas documentales y bibliograficas, se encuentra conformado por cuatro capitulos,
e primero tratara de todo lo comrespondiente a la familia y sus miembros, el segundo a
a2 violencia domestica y violencia intrafamiliar, el tercero tratara de establecer las
diferentes medidas de coercidon establecidas en la ley para prevenir, sancionar y
aadicar la violencia intrafamiliar y el cuarto capitulo sera la propuesta de una reforma a

& ey en mencion.

(iii)
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CAPITULO |

1. La familia.

1.1 Definicion.

La familia, de una manera global, puede definirse como un grupo social primario
unido por vinculos de parentesco, estos pueden ser: consanguineos, de filiacion
(biolégica o adoptiva) o de matrimonio, incluyendo las alianzas y relaciones de hecho
cuando son estables. Se es parte de una familia en la medida en que se es padre o

madre, esposa 0 esposo, hijo o hija, abuela o abuelo, tia o tio, pareja, conviviente, etc.

La familia es la agrupacién mas elemental y a la vez la mas soélida de toda sociedad,
desde que el hombre aparece en la historia y deja rastros de su existencia, aquélla

existe.

"La familia es una institucion natural ya que deriva de la propia naturaleza humana y,

por tanto, ha estado presente desde el momento en que el hombre existe"".

Ahora, encontramos que el concepto de familia ha ido sufriendo ajustes a traves del
tiempo, dependiendo de las diferentes circunstancias historicas, y aun hoy en dia, varia.
Sin embargo, se podria decir que actualmente existen basicamente dos concepciones

de familia, una amplia y otra restringida.

! Abogados asociados,<<Apuntes de derecho civil>>(enero 2006) http:// www.todoelderecho.com., 07 de febrero
de 2006.
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En palabras de Rojina Villegas "En el Derecho moderno la familia esta integrada
exclusivamente por los parientes consanguineos. (Excepcionalmente puede
comprender al hijo adoptivo), pero aun dentro de los mismos, existe una limitacion. En
un sentido amplio, la familia comprende en general a todos los descendientes de un
antepasado comun, para abarcar a los parientes en linea recta y en linea colateral,
hasta determinado grado que el derecho en cada caso va precisando. La familia en
sentido estricto, comprende en realidad sélo a los padres e hijos, entretanto éstos no se

casen y constituyan una nueva familia."?

Segun Rojina Villegas: "En el parentesco por adopcion, como el adoptado adquiere
la situacion juridica de un hijo, con todos los derechos y obligaciones de tal, queda

incorporado a la familia del adoptante."

En opinion de Trabucchi, la familia, en un concepto vasto comprende: "todos
aquéllos que estan ligados por vinculo de parentesco, matrimonio y también los hijos
naturales, acogidos y adoptivos." Y en una concepcion mas estricta "sélo se incluye a
aquéllos que estan ligados por una relacion de parentesco, viven en una habitacion

comun.*".

Para Galindo Garfias, "La familia moderna esta formada por los progenitores y su

prole, el padre, la madre, los hijos y los nietos que habitan con ellos. Fuera de este

2 Villegas, Rojina, La familia, P4g. 95
% Ibid. Pag. 116
* Trabucchi, Alfredo, Derecho civil, Pag. 228



grupo ya no subsiste, por lo menos con el mismo rigor, el antiguo lazo de familia

extensa."

Al hablar de familia se alude a diferentes grupos de personas, que en un sentido
mAas estricto abarca a quienes estan unidos en matrimonio y los hijos que se hallan bajo
su patria potestad, o (a lo mas), aun emancipados, no abandonaron el hogar paterno.
Pero los hijos crecen y se rompe la unidad de dicho hogar y aquéllos casandose, crean
nuevas familias. Mas aunque asi se formen otras integradas por los nuevos
matrimonios y sus hijos, también cada padre ademas de formar familia con el otro -
sigue perteneciendo a aquélla de que procede y los hijos- ademas de que a la formada
por ellos y sus padres, pertenecen a la de cada uno de estos dos, pues son tan nietos
de unos abuelos como de otros. Lo que prueba que por familia se entiende no sélo al
grupo matrimonio mas hijos bajo potestad sino también al grupo de personas ligadas
por vinculo de parentesco legitimo de sangre (padres, hijos, tios, abuelos, etc.). Por otro
lado, la familia de cada uno de los esposos pasa a ser familia politica del otro y en tal
sentido, éste entra a formar parte de ella.

Por lo anteriormente expuesto, podria decirse que en un sentido amplio, la familia
abarca a todas aquellas personas entre las que existe parentesco, vivan o0 no bajo el
mismo techo.

Y en sentido estricto se entiende por familia a la agrupaciéon de un padre, una madre
y los hijos. Aunque algunos autores opinan que los hijos sélo se consideran parte de la

familia cuando estan bajo la patria potestad o cuando viven bajo el mismo techo que

® Galindo, Garfias, Introduccién al derecho civil, Pag. 109
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sus padres. También es valido considerar que padres e hijos siempre seran parte de

una misma familia.

En el derecho guatemalteco, la familia es reconocida en sentido estricto y en sentido
amplio; ya que el Cadigo Civil marca derechos y deberes correlativos a los parientes

colaterales hasta el cuarto grado.

Podemos distinguir tipos de familias: conyugal (esposo y esposa), nuclear (esposos
e hijos), monoparental (un so6lo progenitor con uno o varios hijos), extendida (padres,
hijos, abuelos y tios) y ensamblada (esposos, hijos comunes e hijos de anteriores

uniones de uno o ambos esposos).

La familia en la sociedad debe cumplir importantes funciones, que tienen relacion

directa con la preservacion de la vida humana, su desarrollo y bienestar, estas son:

a) Funcidn bioldgica: se satisface el apetito sexual del hombre y la mujer, ademas de la
reproduccion humana.

b) Funcién educativa: tempranamente se socializa a los nifios en cuanto a habitos,
sentimientos, valores, conductas, etc.

c) Funcidén economica: se satisfacen las necesidades basicas, como el alimento, techo,
salud, ropa.

d) Funcién solidaria: se desarrollan afectos que permiten valorar el socorro mutuo y la
ayuda al préjimo.

e) Funcidén protectora: se da seguridad y cuidados a los nifios, los invalidos, los

ancianos y en general a los miembros dependientes.
4



De acuerdo a estas funciones, la unidon familiar debe asegurar a sus integrantes,
estabilidad emocional, social y econdmica, ademas de prodigar amor, carifio y
proteccién. Es alli donde se transmite la cultura a las nuevas generaciones, se prepara
a los hijos(as) para la vida adulta, colaborando con su integracion en la sociedad y se
aprende tempranamente a dialogar, escuchar, conocer y desarrollar los derechos y

deberes como persona humana.

1.1.1 Los fines de la familia.

Dentro de los primeros fines de la familia encontramos la procreacion y la
educacion de la prole, asi aun en los grupos domeésticos mas primitivos, la familia

cumple funciones de sustento y educacién de los menores.

Ahora, vemos que la funcion de la familia no se agota con la procreacion y
supervivencia de la especie; sino que atiende a todas aquellas necesidades de orden
material, espiritual y social que el hombre tiene. Es finalidad de la familia proveer a
todos y cada uno de sus miembros de los bienes materiales, espirituales y sociales

necesarios para el desarrollo integral de la persona.

Es dentro de la familia donde el hombre adquiere los habitos y las virtudes que le

acompafaran toda su vida y que le permitiran lograr o no sus fines.

La familia encuentra en la accion procreadora y educadora su primera e
insustituible forma de expresion; mas esto no quiere decir que sea su Unica tarea,
también tiene una funcion social importante.

5



La familia posee vinculos vitales y organicos con la sociedad, porque constituye su
fundamento y alimento continuo mediante su funcion de servicio a la vida. En efecto, de
la familia nacen los ciudadanos, y éstos encuentran en ella la primera escuela de esas

virtudes sociales, que son el alma de la vida y del desarrollo de la sociedad misma.

Asi la familia en virtud de su naturaleza y vocacion, lejos de encerrarse en si

misma, se abre a las demas familias y a la sociedad, asumiendo su funcién social.

La funcion social de las familias esta llamada a manifestarse también en forma de
intervencion politica, es decir, las familias deben ser las primeras en procurar que las
leyes y las instituciones del Estado, no sOlo no ofendan, sino que sostengan y
defiendan positivamente los derechos y los deberes de la familia. En este sentido las
familias deben crecer en la conciencia de ser "protagonistas" de la llamada "politica
familiar" y asumirse la responsabilidad de transformar la sociedad; de otro modo las
familias seran las primeras victimas de aquellos males que se han limitado a observar

con indiferencia.

1.2 La familia adoptiva.

A un lado de la familia consanguinea encontramos, presente en la sociedad, en
un numero mucho menor, a la familia adoptiva que sera aquélla integrada por padres e
hijos entre los cuales no existe una relacion de consanguinidad, formando una plena y
duradera comunidad de vida. Esta familia no queda constituida a partir del hecho

biol6gico de la generacion; sino que nace a partir de un acto de voluntad.



La familia adoptiva, también puede entenderse en un sentido estricto, es decir,
padres e hijos adoptivos Unicamente, y en un sentido amplio, comprendiendo a los
padres e hijos adoptivos, a los demas parientes de los padres adoptivos y a los

descendientes del hijo adoptivo.

Sin embargo, en el Derecho guatemalteco, la familia adoptiva solo es reconocida
en un sentido estricto; ya que se limita al parentesco civil a los adoptantes y al adoptado

Unicamente.

1.2.1 Fines de la familia adoptiva.

La familia adoptiva, al igual que la familia consanguinea, es educadora y

formadora, y también est& llamada a cumplir una funcién social.

Es transmisora no de la vida propiamente, pero si de valores morales y civicos,
de virtudes, de tradiciones, etc., en ella también se prepara a sus miembros para que

puedan cumplir su destino personal y social, ya temporal, ya trascendente.

A excepcién de la transmision de la vida, la familia adoptiva, cumple con todas
las funciones de la familia consanguinea y una mas, ya que, aun sin proponérselo, es
protectora y formadora de menores, que por infinidad de circunstancias carecen de un
hogar y que de no ser integrados a su familia, el Estado tendria que hacerse cargo de

su educacioén y manutencion.



Quisiera establecer, muy claramente, que esta ultima funcidon que se comenta, no
es de ninguna manera, ni siquiera en forma remota, la finalidad de la familia adoptiva;

sin embargo, indirectamente se logra. Su utilidad social es indiscutible.

Cumple una misién imponderable de proteccion a la infancia desvalida, que
principalmente se beneficia con su institucion, favorecida por el hecho de existir

numerosos hogares sin descendencia propia.

1.2.2 En qué forma interviene el estado en la constitucidén y organizacion

de la familia adoptiva

Por lo que se refiere a la formacion de la familia adoptiva, el Estado interviene de
una manera directa. Primero, porque, en ciertos casos, es precisamente el Estado, el
encargado de custodiar y velar por los intereses de los menores que se encuentran en
una situacion juridica tal, que son susceptibles de integrar una familia a través de la

adopcion.

En segundo lugar, el Estado, a través del Poder Judicial, interviene directamente
en la constitucion de la familia adoptiva; ya que la adopcion se lleva a cabo mediante un

proceso de jurisdiccién voluntaria ante un juez de familia.

Finalmente, el Estado, a través del derecho de familia, organiza a la familia

adoptiva.



1.3 Lafamiliay el estado

1.3.1 ¢ Debe intervenir el estado en la organizacion de la familia?

Es preciso determinar si el estado debe tener injerencia en la organizacion de la

familia y de ser asi, hasta qué punto debe intervenir.

En principio, vemos que el Estado no ha creado a la familia, ya que ésta es una
institucion de origen natural; como tampoco la familia ha dado origen al Estado. Esto
debe entenderse en el orden conceptual, ya que histéricamente se ve con frecuencia
que la familia ha sido el antecedente inmediato de la autoridad politica de la ciudad y

ésta es el antecedente del estado moderno.

Estado y familia son instituciones que tienen funciones y finalidades diferentes y

ambas se necesitan para lograr una ordenada convivencia humana.

Ahora, se entiende, que el Estado si debe intervenir en la organizacién de la
familia por varias razones: En primer término porque dada la gran importancia de la
familia, es necesario que la misma sea protegida por el Estado, asi, el propio deber del
Estado de custodiarla, le da ciertos derechos sobre la misma, que tienen por objeto que

ésta cumpla mejor sus finalidades.

Asi mismo, porque la estabilidad politica depende en gran medida de la
estabilidad familiar: si la familia desapareciera o0 estuviera organizada de manera

deficiente o incompleta por el derecho, la estabilidad del Estado peligraria. El Estado



debe tutelar un conjunto de intereses de orden publico que se dan en las instituciones

familiares.

Es por ello que el Estado, a través de determinados érganos, debe intervenir en
la celebracion de algunos actos juridicos del derecho familiar, para darles autenticidad;

asi debe intervenir en el matrimonio, la adopcion, el reconocimiento de hijos, etc.

Asi también, el Estado tiene la obligacion de proteger los intereses de los
menores e incapacitados: por lo que debe controlar la actividad de los que ejercen la

patria potestad y la tutela, mediante la intervencion del juez.

Por lo anterior, el derecho moderno no puede permanecer ajeno a la familia. En

opinién de Pacheco, "la familia tiene prioridad sobre el Estado:"®

...pues los valores que
persigue son superiores a los que persigue el Estado; mientras éste busca el bien
comun material, en sus aspectos sociales y politicos, la familia pretende la felicidad
integra de sus miembros, desde los niveles mas profundos de la intimidad personal
hasta la preparacion de todos ellos para la vida politica y social. No hay que olvidar la
superioridad ontolégica del individuo sobre la comunidad. El individuo tiene fines

trascendentes que por su misma naturaleza son superiores a cualquier fin que se

proponga la sociedad.

Familia y Estado, ambos, son importantes y se necesitan. Al Estado le interesa el
bienestar y la estabilidad de la familia, con lo cual, se fortalece a si mismo. No es

exagerado decir que cada pais es el reflejo de lo que sus hogares son, de lo que sus

¢ pacheco Luis, Derecho civil I, Pag. 58
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familias significan. Y, por otra parte, la familia ademéas de necesitar la proteccion del
Estado, se beneficia enormemente cuando el mismo cumple con su finalidad de
preservar y promover el bien comun (conjunto organizado de las condiciones sociales

gracias a las cuales la persona humana puede cumplir su destino natural y espiritual).

1.3.2 ¢Hasta que punto el Estado debe intervenir en la vida familiar?

Es necesario que existan principios que trasciendan la voluntad y el interés
particular de los miembros que integran la familia, pero de ningiin modo es propio del
Estado vigilar de manera directa la vida y moral de los integrantes de la familia, no debe

inmiscuirse en la intimidad familiar, sino crear un ambiente social favorable a ésta.

Sobre el particular, Trabucchi nos sefiala una premisa del derecho italiano: "en
ciertos aspectos de la vida familiar la intervencion de la autoridad puede ser ineficaz y a
veces hasta peligrosa y nefasta. Estos casos se daran en materias reservadas
celosamente a los sentimientos y libertad de sus miembros, en cuya Orbita una
intervencion de la autoridad podria desnaturalizar los términos de una relacion que

surge en virtud de la moral y la espontaneidad."’

Asi, podriamos decir que no soOlo es conveniente, sino también necesaria la
regulacion que el Estado hace en la organizacion familiar, mas esta intervencion debe
ser restringida a ciertos ambitos, respetando asi la esfera reservada a la libertad y a la

autodeterminacion de los miembros que componen la familia.

" Trabucchi Alfredo, Derecho civil, Pag. 248
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Sobre el particular, su Santidad Juan Pablo I, nos dice lo siguiente: "Ciertamente
la familia y la sociedad tienen una funcion complementaria en la defensa y la promocion
del bien de todos los hombres y de cada hombre. Pero la sociedad, y mas
especificamente el Estado, deben reconocer que la familia es una sociedad que goza
de un derecho propio y primordial" y por tanto, en sus relaciones con la familia, estan

gravemente obligados a tenerse el principio de subsidiariedad."®

1.4 La familiay el derecho.

La parte del derecho que se encarga de la organizacion de la familia es el
derecho de familia, que forma parte del derecho civil; perteneciendo al campo del

derecho privado.

Una parte de la doctrina se cuestiona si es valido agrupar al derecho civil
patrimonial y al derecho de familia bajo la misma denominacion de Derecho Civil. En
opinion de Rojina Villegas no lo es, sino que solo por razones histéricas se continta con
esa clasificacion, que carece de fundamento cientifico ya que las caracteristica del
derecho de familia, lo diferencian, del derecho patrimonial, del derecho mercantil, del

derecho laboral, etc.

1.4.1 Definicidon de derecho de familia.

La definicion que Julien Bonecase nos da de derecho de familia es la siguiente:

"Por Derecho de Familia entendemos el conjunto de reglas de derecho, de orden

8 Juan Pablo 11, Cartas de Juan Pablo 11, P4g. 8
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personal y patrimonial, cuyo objetivo exclusivo, principal, accesorio o indirecto es

presidir la organizacién, vida y disolucién de la familia”.®

En palabras de Galindo Garfias. "El derecho de familia es un conjunto de normas
juridicas destinadas a regir la conducta de los miembros del grupo familiar entre si,
creando las relaciones conyugales y constituidas por un sistema de derechos y

obligaciones, poderes, facultades y deberes entre consortes y parientes”’.

“El derecho de familia esta integrado por el conjunto de reglas juridicas que

regulan las relaciones juridicas familiares. Estas relaciones integran el derecho civil"**.

En el derecho de familia, el orden publico domina numerosas disposiciones (las
que regulan las relaciones personales entre los conyuges, las relaciones paterno filiales,
las que determinan el régimen patrimonial del matrimonio, la calificacion de los bienes

de los conyuges, etc. El interés familiar limita las facultades individuales.

14.1.1 Caracteristicas de las normas juridicas del derecho de

familia.

Las normas juridicas del derecho de familia, tienen unas caracteristicas muy

particulares: son de orden publico, y por tanto, imperativas e irrenunciables.

Son de orden publico porque protegen directamente el interés de la sociedad,

persiguen fines supra-individuales.

® Bonecasen Julian, Derecho de familia, Pag. 88
19 Galindo, Garfias, Derecho civil I, Pag. 75
1 Monografias, <<Derecho de familia>> (enero 2006) http://www.monografias.com, 10 de marzo de 2006
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Las leyes de orden publico, tienen una fuerza imperativa absoluta (Jus cogens),
son irrenunciables por voluntad de los particulares y los sujetos destinatarios de una
norma contenida en la ley, no gozan de la libertad que les permita, en la celebracion de
un acto juridico, prescindir de la aplicacion de un cierto precepto legal cuando éste es
de orden publico. Los preceptos de orden publico se imponen inexorablemente a los
destinatarios de la norma por encima de la voluntad de éstos, bien prohibiendo o bien
ordenado, sin posibilidad de eludir esa orden, la celebracion de un acto o la forma en

que éste ha de ser realizado y ejecutado.

Por tanto, las normas juridicas que organizan a la familia adoptiva, en su
constitucion, vida y disolucion, son de orden publico, imperativas, irrenunciables, fuera

del campo de la autonomia de la voluntad.

1.5 Derechos y deberes subjetivos de familia.

Quisiera sefalar, de una forma muy breve, el concepto y las caracteristicas de
los derechos y deberes subjetivos de familia, con el fin de tenerlas presentes en los
siguientes capitulos, al tratar, concretamente, aquéllos que se originan en virtud de la

adopcion.

1.5.1 Derechos subjetivos de familia.

Los derechos subjetivos familiares constituyen las distintas facultades juridicas
gue se originan por el matrimonio, el parentesco, la patria potestad o la tutela, por virtud
de las cuales un sujeto estd autorizado por la norma de derecho para interferir
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licitamente en la persona, en la conducta en la actividad juridica o en el patrimonio de

otro sujeto.

1.5.2 Deberes subjetivos de familia.

Los deberes subjetivos de familia se definen como los distintos estados de
sujecion juridica en los que se encuentren colocados respectivamente un conyuge
frente a otro, los incapaces en relacion con los que ejercen la patria potestad o tutela y

los parientes entre si.

1.5.3 Caracteristicas de los deberes y derechos subjetivos de familia.

Los derechos que surgen de las relaciones familiares son potestades que se
ejercitan en interés y en beneficio del sometido, mas que en el del titular de la misma.
Son funciones para el cuidado y atencion de la familia; en alguna forma son cargos de
interés publico que interesan al Estado.

Por otra parte, es muy frecuente encontrar que los derechos y deberes familiares
son reciprocos, y los derechos muchas veces son, al mismo tiempo, obligaciones.

En los procesos que recaen sobre derechos y deberes familiares, la confesion,

como prueba, carece de validez.

Los derechos y deberes de familia pueden ser de dos clases: patrimoniales y no
patrimoniales. Los patrimoniales son aquéllos susceptibles de valorarse en dinero, ya
sea de manera directa o indirecta, y los no patrimoniales son aquéllos no susceptibles
de dicha valoracion.
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A c ontinuacion, se sefalan las caracteristicas de los derechos y deberes

subjetivos familiares de indole no patrimonial y del derecho de alimentos, que aun

siendo patrimonial, participa de ellas:

a)

b)

d)

Relativos. Son relativos, ya que Unicamente son oponibles a determinados
sujetos pasivos, como vendrian a ser los conyuges, uno de otro respectivamente,
los parientes, los hijos respecto de los padres en la patria potestad, etc. no son
"erga omnes".

De interés publico. Son de interés publico, en virtud de que se ejercitan en
interés de la familia, no en interés particular.

Intransmisibles. Son intransmisibles, ya que se le conceden al titular, en virtud de
la relacion familiar especifica que tiene.

Imprescriptibles. Son imprescriptibles, ya que no se adquieren o pierden por el
mero transcurso del tiempo. Los derechos inherentes a la patria potestad y a la
tutela, son temporales; porque las mismas se extinguen con la mayoria de edad,
mas no prescriben. En el matrimonio y el parentesco los derechos son de
caracter vitalicio.

Irrenunciable. En general, puede decirse que son irrenunciables, excepto en el
caso de gue la renuncia implique ventajas para el bien superior de la familia. En
los casos de la patria potestad y la tutela, cabe la excusa para desempefar el
cargo, pero cuando éste se detenta, no es posible renunciar a los derechos
inherentes al mismo. En el matrimonio no cabe la renuncia a las facultades que
el mismo origina, y cualquier estipulacion en contrario, carece de efecto juridico.
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El derecho de alimentos es irrenunciable como tal, pero si se admite, renuncia
respecto de las pensiones causadas.

f) Intransigibles. No pueden constituir objeto de transaccion entre las partes. Por lo
gue se refiere al derecho de alimentos, las pensiones causadas si pueden ser
objeto de transaccion.

g) Permanentes. Son permanentes, en tanto que las obligaciones inherentes a ellos
se renuevan continuamente, a diferencia de otros deberes juridicos personales,
gue son temporales, ya que se extinguen una vez cumplidos, a excepcion, claro,

de los de tracto sucesivo.

1.6 El estado de familia

La ubicacion o emplazamiento que a un individuo corresponde dentro de un
grupo social, le atribuye un status. A todo individuo le corresponde un estado de familia
determinado por los vinculos juridicos familiares que lo unen con otras personas, o aun
por la ausencia total de tales vinculos, como ocurre en el caso del soltero. El
emplazamiento determinado por la existencia de dichos vinculos o por la ausencia de
ellos, implica un conjunto de derechos subjetivos y deberes correlativos atribuidos a las
personas que configuran su estado de familia. “El estado de familia es un atributo de

las personas de existencia visible”.*?

1.6.1 Caracteristicas del estado de familia

a) Universalidad: El estado de familia abarca todas las relaciones juridicas familiares.

12 0b.Cit. Pag. 13
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b) Unidad: Los vinculos juridicos no se diferencian en razén de su origen matrimonial o

extramatrimonial.

c) Indivisibilidad: La persona ostenta el mismo estado de familia frente a todos (por

ejemplo, si es soltero, es soltero ante todos).

d) Oponibilidad: El estado de familia puede ser opuesto erga omnes para ejercer los

derechos que de él derivan.

e) Estabilidad o permanencia: Es estable pero no inmutable, porque puede cesar. Ej. el

estado de casado puede transformarse en estado de divorciado.

f) Inalienabilidad: El sujeto titular del estado de familia no puede disponer de él

convirtiéndolo en objeto de un negocio.

g) Imprescriptibilidad: El transcurso del tiempo no altera el estado de familia ni tampoco
el derecho a obtener el emplazamiento (sin perjuicio de la caducidad de las acciones de
estado, como por ejemplo la del Articulo 258 del Cdédigo Civil, referido a la accion de

impugnacion de la paternidad matrimonial, destinada a consolidar el estado de familia).

El estado de familia es inherente a la persona. No puede ser invocado ni
ejercido por ninguna otra persona que no sea su titular. No puede ser transmitido mortis
causa. No pueden subrogarse los acreedores del sujeto en sus derechos para ejercer
acciones relativas al estado de familia. Solamente los derechos y acciones derivados

del estado de familia, de caracter meramente patrimonial, podran ser ejercidos por via
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subrogatoria por los acreedores (por ejemplo, reclamar el pago de alimentos

devengados y no percibidos).

Cuando la constitucion de las relaciones familiares nace de la voluntad de las
personas se esta frente a auténticos actos juridicos que son la fuente de relaciones
familiares. El acto juridico familiar es una especie dentro del género acto juridico. La
teoria general del acto juridico (sus presupuestos y condiciones de validez, vicios, etc.) es
aplicable al acto juridico familiar, aunque el contenido de estas relaciones esté

predeterminado por la ley.

Clasificacion de los actos juridicos familiares. El acto juridico familiar puede tener
por fin inmediato la creaciéon, modificacién, conservaciéon e incluso la extincién de
relaciones familiares. Se clasifican en actos de emplazamiento y desplazamiento en el
estado de familia. El matrimonio, el reconocimiento del hijo, la adopcién, emplazan en el
estado de conyuges, de padre o madre e hijo, y de adoptante y adoptado
respectivamente. La revocacion de la adopcién simple desplaza del estado de familia
creado por la adopcion. Hay actos juridicos familiares unilaterales y bilaterales.

Unilateral es el reconocimiento del hijo. Bilateral es el matrimonio.
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CAPITULO I
2. Violencia domeéstica

2.1 Definicién

“La violencia lleva consigo a las personas tanto a los agresores como a las
victimas a la degradacion, provocando dolor, culpa, miedo, aislamiento, incapacidad
para establecer relaciones armoniosas con otras personas, con el entorno que los rodea
y una actividad negativa ante la vida. Es una practica orientada, aprendida y legitimada

contra los derechos de otros y que llevan como fin intimidar y controlar” 3,

“Violencia es accion y efecto de violentar, de aplicar medios violentos a cosas o
personas para vencer su resistencia. La violencia puede ser ejercida por una persona
sobre otras de modo material o moral; en el primer caso, la expresion equivale a fuerza;

y el segundo a intimidacién”.**

El estudio demogréafico de derechos humanos, editado por la Universidad de San
Carlos de Guatemala, manifiesta: “El Decreto 97-96 del Congreso de la Republica, Ley
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar, define la violencia
intrafamiliar como cualquier accion y omision que de manera directa o indirecta causare
dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicolégico o patrimonial, tanto en el ambito publico

como en el privado, a persona integrante del grupo familiar, por parte de parientes o

1% Comisién de la mujer, el menor y la familia. Guia de capacitacién sobre la ley para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia intrafamiliar. Pag. 7
14 Osorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Péag. 786.
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convivientes o exconviviente, conyuge o excényuge o0 con quien se haya procreado

hijos o hijas™.'®

Agrega la guia de capacitacion sobre la ley para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia intrafamiliar que: “de acuerdo a las denuncias recibidas por la Procuraduria de
los Derechos Humanos, los hogares precarios, con falta de educacion, ingresos, etc.,
son los mas proclives a la violencia intrafamiliar. Las agresiones entre parejas
convivientes y especialmente contra la mujer y la nifiez, por parte de los hombres,
constituyen un hecho cotidiano. EI maltrato intrafamiliar en realidad es una practica
delictuosa de reciente notoriedad. La informacion disponible es reciente y no hay
evidencia de la tendencia, pero constituye base para afirmar que el derecho a la

integridad personal de los miembros del hogar se encuentra amenazada™®.

La violencia doméstica “es un patrén de conducta constante de empleo de fuerza
fisica o violencia psicolégica, intimidacién o persecucion contra una persona por parte
de su cényuge, ex conyuge, una persona con quien cohabita o haya cohabitado, con
quien sostiene o haya sostenido una relacion consensual o una persona con quien se

haya procreado una/s hija/so un hijo/s, para causarle un grave dafio emocional”.*’

15 Universidad de San Carlos de Guatemala. Estudio demografico. Derechos humanos. Pag. 93
16 Comisi6n de la mujer, el menor y la familia. Ob.Cit ; Pag. 18.
17" Asociacion de mujeres, <<Violencia intrafamiliar>> (enero 2006), http:// www.ugt.es. 08 de febrero de 2006
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La violencia domeéstica no siempre resulta facil de definir o reconocer. En

términos generales podriamos designarla como “el uso deliberado de la fuerza para

controlar o manipular a la pareja o a la prole”.

b)

d)

)

n 18

2.1.1 Diferentes formas de violencia doméstica

Abuso verbal: Rebajar, insultar, ridiculizar, humillar, utilizar juegos mentales e
ironias para confundir, etc.

Intimidacion: Asustar con miradas, gestos o gritos. Arrojar objetos o destrozar la
propiedad.

Amenazas: De herir, matar, suicidarse, llevarse a los nifios.

Abuso economico: Control abusivo de finanzas, recompensas 0 castigos
monetarios, impedirle trabajar aunque sea necesario para el sostén de la familia,
etc.

Abuso sexual: Imposicion del uso de anticonceptivos, presiones para abortar,
menosprecio sexual, imposicion de relaciones sexuales contra la propia voluntad o
contrarias a la naturaleza.

Aislamiento: Control abusivo de la vida del otro, mediante vigilancia de sus actos y
movimientos, escucha de sus conversaciones, impedimento de cultivar amistades,

etc.

18 Conceptos basicos, <<Violencia doméstica>> (febrero 2006) http:// www.vidahumana.org,, 08 de febrero de 2006
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2.1.2 Violencia de género y doméstica

La violencia de género no se limita al ambito familiar, es una violencia estructural,
basada en un sistema de creencias sexista (superioridad de un sexo sobre otro), que se
dirige hacia las mujeres con el objeto de mantener o incrementar su subordinacion al
género masculino hegemonico. Adopta variadas formas, como cualquier tipo de
discriminacion hacia la mujer en los niveles politico, institucional o laboral, el acoso
sexual, la violacion, el trafico de mujeres para la prostitucion, la utilizacién del cuerpo
femenino como objeto de consumo, la segregacion basada en ideas religiosas y todas
las formas de maltrato fisico y/o psicolégico que puedan sufrir en cualquier contexto,

privado o publico.

Estas conductas y actitudes, a través de las cuales se expresa la violencia de
género, intentan perpetuar el sistema de jerarquias impuesto por la cultura patriarcal y
acentuar las diferencias apoyadas en los estereotipos de género, conservando las

estructuras de dominio que se derivan de ellos.

A la violencia hacia la mujer (violencia de género) ejercida en el espacio
domeéstico se le denomina violencia doméstica o violencia conyugal debido a que ocurre
al interior de la pareja (conyuges al haber matrimonio) donde la mujer integra la

poblacion de mayor riesgo.

De esta forma, la violencia doméstica o conyugal persigue los mismo objetivos
que la violencia de género, aludiendo a todas las formas de abuso, por accién u

omision, que ocasionan dafio fisico y/o psicoldgico y que tienen lugar en las relaciones
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entre quienes sostienen o han sostenido un vinculo afectivo relativamente estable,
incluyendo relaciones de noviazgo, pareja (con o sin convivencia) o los vinculos con ex
parejas, ya que el espacio doméstico no se circunscribe a la casa u hogar sino que esta

delimitado por las interacciones en contextos privados

2.1.3 Andlisis doctrinario

Actualmente, el problema de la violencia doméstica contra la mujer es tan serio
gue es comparable con el problema del SIDA. De 2 a 4 millones de mujeres anualmente
son agredidas por su compafiero, esposo, novio, o amante. Entre el 15y el 25 % de

esas mujeres estdn embarazadas; lo cual hace méas grave aun el problema.

Las estadisticas nacionales muestran que la esposa golpeada resulta con mas
dafios y necesita mas ayuda y tratamiento médico que las afectadas por violacion,
accidentes de autos y asaltos, en conjunto. Las mujeres maltratadas constituyen el 20

% de las mujeres que acuden a los servicios de emergencia con heridas.

Se trata del abuso psicoldgico, sexual o fisico habitual. Sucede entre personas
relacionadas afectivamente, como son marido y mujer o adultos contra los menores que
viven en un mismo hogar.

La violencia domeéstica no es solamente el abuso fisico, los golpes, o las heridas.
Son aun mas terribles la violencia psicoldgica y la sexual por el trauma que causan, que
la violencia fisica, que todo el mundo puede ver. Hay violencia cuando se ataca la
integridad emocional o espiritual de una persona. Pero siempre la violencia fisica, la

mas evidente, es precedida por un patron de abuso psicolégico, que es usado
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sistematicamente para degradar a la victima, para erosionar y aplastar la auto-estima

de la mujer.

La violencia psicolégica se detecta con mayor dificultad. Quien ha sufrido
violencia fisica tiene huellas visibles y puede lograr ayuda mas facilmente. Sin embargo,
a la victima que lleva cicatrices en la psiquis o alma le resulta mas dificil obtener
compasion y ayuda. También lo dificulta, por ejemplo, la habilidad manipuladora de su

esposo que presenta a su esposa como exagerada en sus quejas.

A la violencia fisica precede, a veces, afos de violencia psicoldgica. La violencia
psicoldgica es, despreciar a la mujer, insultarla de tal manera, que llega un momento en
que esa mujer maltratada psicolégicamente, ya cree que esos golpes se los merece. Y
qué dificil es convencer a una mujer de que vaya a pedir auxilio cuando cree que no lo

necesita.

Hay mujeres que se avergienzan por lo que les sucede y que hasta se creen
merecedoras de los abusos. Por eso prefieren mantenerlos en secreto y asi esa
situacion puede prolongarse durante afios. Los que maltratan a sus victimas lo hacen
de acuerdo a un patrén de abuso psicoldgico. Igual que en el caso del alcohdlico, el
que golpea a una mujer o la maltrata psicolégica o sexualmente, lo primero que hara es
negarlo. Negacion es decir: "No, es que yo le pego con razén". No hay ninguna razon
para golpear a una mujer, ni a nadie. Pero lo niegan. Dicen: "Yo no la he golpeado, yo

no le hecho nada, solo tocarla".*®

% Ob.Cit.; Pag. 19
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Otra forma de abuso psicoldgico es el aislamiento. He conocido casos en que le
hacen el vacio a la mujer, ni le hablan, ni la miran y entonces ella se va creyendo que

se merece ese trato.

La intimidacion es también un abuso. Muchas mujeres no se atreven a hablar,

por las amenazas que sus maridos o sus compafneros lanzan contra ellas.

Otra forma dentro de ese patrén de abuso psicoldgico es echarle la culpa a la
victima, la mujer. Desde que se inventaron las excusas y eso viene desde Adan y Eva,

uno le echa la culpa al otro.

Tanto el adicto a cualquier droga como el abusador, siempre tienen excusas y le

echan la culpa a alguien.

2.1.4 Sintomas para reconocerse victima de violencia doméstica

a) Haber llorado hasta dormirse por haber sido golpeada o insultada por el esposo.
b) Haber ocultado heridas o hematomas quedandose en casa, o poniéndose lentes
OSCUros.

c) Haberse dicho a si misma: Esta situacion va a mejorar, debo tener paciencia.

2.1.5 Violencia domeéstica y divorcio

Existe una violencia frecuente en las familias de divorciados: Utilizar a los hijos como
campo de batalla para dirimir sus odios, resentimientos o incapacidad de dialogar como
adultos. Se abusa de los hijos cuando uno de los padres les habla mal del otro o
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cuando les obligan a llevar mensajes de frustracion y culpabilidad entre sus padres. Con

eso todos se hacen dafio, pero el mas afectado suele ser el mensajero.

2.2 Violencia intrafamiliar

“Es cualquier accién u omisiébn que ocasione dafio o sufrimiento fisico, sexual,
psicolégico o patrimonial a un miembro de la familia, por parte de parientes o
conviviente o exconviviente; conyuge o exconyuge, 0 con quien se haya procreado hijos
o hijas. Las mujeres, nifios, nifias, jovenes, ancianos y personas, con alguna limitacion

fisica, que en su mayoria, son las victimas”. %°

Por violencia intrafamiliar nos referimos a todas las situaciones o formas de abuso
de poder o maltrato (fisico o psicolégico) de un miembro de la familia sobre otro o que
se desarrollan en el contexto de las relaciones familiares y que ocasionan diversos

niveles de dafio a las victimas de esos abusos.

Puede manifestarse a través de golpes, insultos, manejo econémico, amenazas,
chantajes, control, abuso sexual, aislamiento de familiares y amistades, prohibiciones,
abandono afectivo, humillaciones o al no respetar las opiniones, son estas las formas
en que se expresa la violencia intrafamiliar, cominmente en las relaciones de abuso
suelen encontrarse combinadas, generandose dafio como consecuencia de una o

varios tipos de maltrato.

20 Ministerio Publico Republica de Guatemala, <<No mas violencia contra las mujeres>> (febrero 2006)

http://www.mp.lex.gob.gt, 18 de febrero 2006
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Quienes la sufren se encuentran principalmente en los grupos definidos
culturalmente como los sectores con menor poder dentro de la estructura jerarquica de
la familia, donde las variables de género y generacion (edad) han sido decisivas para
establecer la distribucion del poder en el contexto de la cultura patriarcal. De esta
manera las mujeres, los menores de edad (nifios y nifias) y a los ancianos se identifican
como los miembros de estos grupos en riesgo o victimas mas frecuentes, a quienes se
agregan los discapacitados (fisicos y mentales) por su particular condicion de
vulnerabilidad. Los actos de violencia dirigidos hacia cada uno de ellos constituyen las

diferentes categorias de la violencia intrafamiliar.

Si bien muchas acciones de violencia intrafamiliar son evidentes, otras pueden pasar
desapercibidas, lo fundamental para identificarla es determinar si la pareja o familia usa
la violencia como mecanismo para enfrentar y resolver las diferencias de opinion. Un
ejemplo frecuente es una familia donde cada vez que dos de sus integrantes tienen
diferencias de opinion, uno le grita o golpea al otro para lograr que le haga caso (sea

nifio, adulto o anciano el que resulte agredido).

2.2.1 Categorias de violencia intrafamiliar

Las categorias de la violencia intrafamiliar se definen segun el contexto en que
ocurren los actos y fundamentalmente de acuerdo a la identidad de la victima, la que
generalmente se encuentra dentro de los grupos definidos culturalmente como los de

menor poder en la estructura jerarquica de la familia.
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Dado que en el marco de una cultura patriarcal las variables decisivas para
establecer la distribucion del poder son género y edad, los miembros de la familia en
mayor riesgo y quienes son las victimas mas frecuentes determinan las distintas
categorias de la violencia intrafamiliar, estas son: La violencia hacia la mujer (y en la
pareja), el maltrato infantil, el maltrato al adulto mayor y la violencia hacia los
discapacitados (fisicos y mentales), estos ultimos se consideran como una categoria
individual dada su particular condicion de vulnerabilidad. Dentro de estas categorias se

encuentran:

a) Violencia hacia la mujer y en la pareja. La violencia en la pareja constituye una de
las modalidades més frecuentes y relevantes entre las categorias de la violencia
intrafamiliar. Es una forma de relacion de abuso entre quienes sostienen o han
sostenido un vinculo afectivo relativamente estable, incluyendo relaciones de
matrimonio, noviazgo, pareja (con o sin convivencia) o los vinculos con ex parejas o0 ex
conyuges. Se enmarca en un contexto de desequilibrio de poder e implica un conjunto
de acciones, conductas y actitudes que se mantienen como estilo relacional y de
interaccion imperante en la pareja donde una de las partes, por accibn u omision,

ocasiona dafio fisico y/o psicolégico a la otra.

La violencia en la pareja es ejercida mayoritariamente hacia la mujer, realidad
gue es constatable y cruda, a nivel de estudios e investigaciones en casi la totalidad de
los paises que registran algun dato al respecto, se sefiala que en al menos el 75% de
los casos esta se presenta como una accion unidireccional del hombre hacia la mujer y

salvo un 2% (razon por la cual no es considerado un problema social) representativo de
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los casos en que son los varones los agredidos fisica y en su mayoria
psicologicamente, el porcentaje restante hace referencia a la violencia bidireccional
(también denominada reciproca o cruzada) que es aquella donde ambos miembros de
la pareja se agreden mutuamente. Se debe resaltar que para utilizar esta ultima
clasificacion, es necesario que exista simetria en los ataques y paridad de fuerzas

fisicas y psicologicas entre los involucrados.

Las cifras explican y justifican los esfuerzos e iniciativas que apuntan a la mujer
como victima principal y dado que el espacio de mayor riesgo de una mujer para sufrir
violencia es su propio hogar, contrario al de los hombres para quienes el espacio de
mayor riesgo es la calle, en la variada literatura existente al referirse a la violencia hacia
la mujer en el contexto doméstico o al interior de la pareja se suelen utilizar los

conceptos de violencia domestica, violencia conyugal e incluso violencia intrafamiliar.

La violencia sobre la mujer puede tomar muchas formas, desde las mas sutiles y
dificiles de diferenciar hasta las mas brutales. Puede ocurrir en cualquier etapa de su

vida, incluyendo el embarazo y afectar tanto su nivel fisico como mental.

La violencia hacia el varon al interior de la pareja, dada la excepcionalidad de los
casos, no se consideran un problema social y menos una categoria especifica de la
violencia intrafamiliar. Todo lo anterior a los ojos de un hombre que sufre maltratos
puede resultar irrelevante, ademas se debe considerar que gran parte de los resultados
expuestos se basan en la cantidad y tipo de denuncias recibidas y es un hecho
establecido que el hombre agredido en general no denuncia las situaciones de maltrato.
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En que no se produzcan estas denuncias influyen la ignorancia de la ley, la
escasez de instituciones relacionadas dirigidas a los varones, su prejuicio hacia la
imparcialidad de los, y principalmente, las profesionales (asistentes sociales,
psicologas, etc.), pero son determinantes los aspectos socioculturales como el
machismo y la verglienza, consecuencia de una ideologia patriarcal de estereotipos
rigidos con respecto a lo que se espera del varon dentro de la relacion de pareja. Otras
razones, y que también limitan a la mujer, son el amor a la pareja, a los hijos o el temor

a las consecuencias econdémicas y judiciales que puede implicar una separacion.

b) Maltrato infantil. El maltrato infantil, de manera general, puede definirse como todo
acto no accidental, unico o repetido, que por accién u omision (falta de la respuesta o
accion apropiada) provoca dafo fisico o psicolégico a una persona menor de edad, ya
sea por parte de sus padres, otros miembros de la familia o cuidadores que, aunque
externos a la familia, deben ser supervisados por esta.

El maltrato infantil incluye el abandono completo o parcial y todo comportamiento
o discurso adulto que infrinja o interfiera con los Derechos del Nifio (Declaracion
Universal de la ONU, 1959). La violencia, ya sea fisica, sexual o emocional es una de
las mas graves infracciones a estos derechos, por las consecuencias inmediatas, a
mediano y largo plazo que generan en el desarrollo del menor.

Dentro de esta categoria podemos clasificar también el abuso fetal que ocurre
cuando la futura madre ingiere, deliberadamente, alcohol o drogas, estando el feto en
su vientre. Producto de lo cual el nifio(a) puede nacer con adicciones, malformaciones o
retraso severo, entre otros problemas.
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c) Violencia hacia el adulto mayor. La violencia o el maltrato al adulto mayor, de
manera general, puede definirse como todo acto no accidental, unico o repetido, que
por accién u omisién (falta de la respuesta o accion apropiada) provoca dafio fisico o
psicolégico a una persona anciana, ya sea por parte de sus hijos, otros miembros de la
familia o de cuidadores que, aunque externos a la familia, deben ser supervisados por
esta. Estas situaciones de maltrato son una causa importante de lesiones,

enfermedades, pérdida de productividad, aislamiento y desesperacion.

El maltrato hacia los ancianos es producto de una deformacién en nuestra
cultura, que siente que lo viejo es inservible e indtil. Los ancianos son sentidos como
estorbos o como una carga que se debe llevar a cuestas ademas de la familia a
sostener, por eso no es de extrafiar que el tipo mas frecuente de maltrato sea el

abandono y la falta de cuidados.

Por otra parte la ausencia de registros o estimaciones reales de la dimensién de
este problema, asi como la escasez de denuncias, debido al miedo, la depresion, la
incapacidad de moverse por si mismos y la poca credibilidad, ha permitido que este
fendmeno sea casi invisible.

d) Violencia hacia los discapacitados. La violencia o el maltrato a los discapacitados,
de manera general, puede definirse como todo acto que por acciéon u omision provoca
dafo fisico o psicolégico a personas que padecen temporal 0 permanentemente una
disminucion en sus facultades fisicas, mentales o sensoriales, ya sea por parte de
miembros de la familia o de cuidadores que, aunque externos a la familia, deben ser

supervisados por esta. Este tipo de violencia afecta a personas que por su condicion de
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mayor vulnerabilidad se encuentran en una posicion de dependencia que los ubica en

una situacion de mayor riesgo en relacion al maltrato.

2.2.2 Diferentes formas de la violencia intrafamiliar

a. Abuso fisico: Se ejerce mediante la fuerza fisica en forma de golpes, empujones,
patadas y lesiones provocadas con diversos objetos o armas. Puede ser cotidiana o
ciclica, en la que se combinan momentos de violencia fisica con periodos de
tranquilidad. En ocasiones suele terminar en suicidio u homicidio. ElI maltrato fisico
se detecta por la presencia de magulladuras, heridas, quemaduras, moretones,
fracturas, dislocaciones, cortes, pinchazos, lesiones internas, asfixia o
ahogamientos.

b. Abuso sexual: Este tipo de abuso es dificil de demostrar a menos que vaya
acompafiado por lesiones fisicas. Se produce cuando la pareja fuerza a la mujer a
mantener relaciones sexuales o le obliga a realizar conductas sexuales en contra de
su voluntad. Los principales malos tratos sexuales son las violaciones vaginales, las
violaciones anales y las violaciones bucales. También son frecuentes los
tocamientos y las vejaciones, pudiendo llegar hasta la penetracion anal y vaginal con
la mano, pufio u objetos como botellas o palos.

c. Abuso psicolégico: Los factores que influyen en el abuso psicolégico son muy
variados: emocionales, econdmicos, sociales, etc. La mujer se ve dominada por el
varén, quien la humilla en la intimidad y publicamente, limita su libertad de
movimiento y la disposicién de los bienes comunes. Resulta complicado detectar

este tipo de abuso, aunque se evidencia a largo plazo en las secuelas psicoldgicas.
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En este caso la violencia se ejerce mediante insultos, vejaciones, crueldad mental,
gritos, desprecio, intolerancia, humillacion en publico, castigos o amenazas de

abandono. Conduce sisteméticamente a la depresion y, en ocasiones, al suicidio.

La gravedad de estos abusos varia en virtud del grado de violencia ejercida sobre la
mujer y normalmente se combinan varios tipos de abuso, ya que dentro del maltrato fisico
siempre hay un maltrato psicol6égico. Segun indica la psicéloga Alejandra Favieres, del
Servicio de Atencién a la Mujer en Crisis, de los Servicios Sociales de la Mancomunidad de
los Pinares, en Madrid, el maltrato psicolégico es mucho peor que el maltrato fisico.
"Evidentemente, el maltrato fisico severo puede dejar secuelas muy graves, como rotura de
bazo o pérdida de audicion, pero las secuelas psicologicas son las que mas perduran. Es
dificil que la mujer identifique el maltrato psicolégico cuando éste es muy sutil", explica
Favieres

d) Patrimoniales: Destruccion de los muebles, ropas, etc. %

2.2.3 Andlisis doctrinario

La violencia intrafamiliar es un tema que en los Ultimos afios ha crecido
notablemente debido a la falta de conciencia que tienen los ciudadanos. Comprenderlo
e identificarlo puede ser a simple vista, pero hasta con una simple palabra se puede
causar un dafo irreparable. Disminuir la incidencia y prevalencia de la violencia
intrafamiliar es posible por medio de planes, programas y actividades en conjunto con la

Secretaria de Estado y la sociedad civi. Es un problema social de grandes

2! Monograffas,<<Formas de violencia intrafamiliar>> (febrero 2006) http://www.monografias.com, 18 de febrero, de 2006
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dimensiones que afecta sisteméaticamente a importantes sectores de la poblacion
especialmente a mujeres, nifias, nifios, ancianos y ancianas. Una forma endémica de la

violencia intrafamiliar es el abuso a las mujeres por parte de su pareja.

Las manifestaciones de la violencia intima también denominadas violencia
intrafamiliar o violencia domestica, incluyen la violencia fisica, psicolégica y sexual.
Segun estudios realizados en América Latina, entre un cuarto y la mitad de las mujeres
informan haber sido abusadas por sus parejas.

La prevalencia significativa de la incidencia intrafamiliar, constituye un serio
problema de salud, un obstaculo oculto para el desarrollo socioeconémico y una
violencia flagrante a los seres humanos. La violencia intrafamiliar hacia la mujer tiene un
alto costo econémico y social para el estado y la sociedad y puede transformarse en
una barrera para el desarrollo econdémico. Violencia intrafamiliar, toda accién u omision
cometida por algiin miembro de la familia en relacion de poder, sin importar el espacio

fisico donde ocurra.

2.2.4 Lavictima

De acuerdo al concepto de violencia intrafamiliar, quienes la sufren se
encuentran principalmente en los grupos definidos culturalmente como los sectores con
menor poder dentro de la estructura jerarquica de la familia como las mujeres, los

menores de edad (nifios y nifias), los ancianos y los discapacitados.

Un factor comdn en quienes han sufrido situaciones de violencia en la infancia,

sean hombres o mujeres es la baja autoestima. Esta, por efecto de la socializacion de
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género se manifiesta de manera distinta segun el sexo: en las mujeres incrementa los
sentimientos de indefension, originados tras los intentos fallidos de salida de la situacion
de maltrato, y la culpabilidad; en los hombres, activa mecanismos de

sobrecompensacion que lo llevan a estructurar una imagen externa dura.

En un nivel emocional la victima posee sentimientos de desesperanza, se
percibe a si misma sin posibilidades de salir de la situacion en la que se encuentra.
Tiene una idea hipertrofiada acerca del poder del agresor, el mundo se le presenta

como hostil y cree que nunca podra valerse por si misma.

En general la victima suele sentir verglienza por los actos de violencia de su
pareja, actitud denominada delegaciones emocionales y definida como aquella
circunstancia en las que un miembro de la familia siente el malestar que debiera sentir
otro. De igual forma suelen sentirse culpables del fracaso de su relacion, atribuyéndose
muchas veces la responsabilidad de ser maltratadas mediante las mismas

justificaciones que utiliza el agresor, reforzando asi sus conductas.

Cuando el maltrato es muy grave y prolongado la victima puede tener ideas de
suicidio o de homicidio, se refuerzan los sentimientos de desvalorizacion y comienza a
verse a si misma como inutil, tonta o loca, tal como se le repite constantemente.
Muchas veces puede llegar a dudar de sus propias ideas o0 percepciones, esta pérdida
de confianza le dificulta excesivamente tomar decisiones aun aquellas del @&mbito mas

cotidiano y doméstico.
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El miedo es una emocion frecuente en las personas que viven violencia, se
relaciona con la vivencia de los episodios violentos y generalmente actia inmovilizando,
en muchos casos le impedira a la victima salir de la situacion de abuso, pedir ayuda y

buscar soluciones.

En la dimension conductual, la victima tiende al aislamiento y a ocultar al
entorno, lo que vive en su relacion de pareja y/o familiar. Suele tener conductas
temerosas y expresar dependencia y sumisién, experimenta un verdadero conflicto
entre su necesidad de expresar sus sentimientos y el temor que le provoca la posible
reaccion de su agresor. Al mismo tiempo, mantiene diversas conductas de apoyo,
cuidado y proteccion hacia su agresor. Su comportamiento puede aparecer
contradictorio y expresa ambivalencias (por ejemplo, denunciar el maltrato y luego

retirar la denuncia).

La victima tiende a ubicarse en un lugar secundario o postergado en sus
relaciones, en este sentido se orienta a los otros, percibiéndose poco central o
protagonica en los sistemas en que vive, por el contrario, atribuye a su agresor un gran
poder, lo asume como duefio de la verdad, le atribuye autoridad y frecuentemente
justifica los abusos, ya sea por sentirse responsable de ellos o porque asume que al

haber sido su agresor victima de otros abusos, queda liberado de su responsabilidad.

Otras caracteristicas, al no ser generales, son identificadas como factores de riego,
entre ellas el bajo nivel cultural y educacional, nivel socioecondmico de pobreza, de
gran relevancia en cuanto a medios y posibilidades para poder escapar o no de una
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situacion de violencia y un aislamiento social que le impide acceder a fuentes de apoyo

externas ya sean familiares o comunitarias.

La represion de las necesidades emocionales lleva a menudo a canalizar la
expresion de lo reprimido a través de sintomas psicosomaticos. A nivel sintomatico lo
mas frecuente es encontrar depresion (abierta o larvada), las personas que viven
violencia se sienten prisioneras entre la agresion y la impotencia. Por otra parte es
frecuente el aumento del consumo de alcohol y drogas como parte de las conductas

autodestructivas o de las anestesiadoras.

También se encuentra presente la sintomatologia de stress post-traumatico,
cuyos componentes principales son la tendencia a volver a experimentar el trauma,
expresado en pensamientos recurrentes, suefios e imagenes y sentimientos que
aparecen en forma subita, pérdida de interés por el mundo externo, por las actividades,
sentir a las personas como extranos, inexpresividad afectiva, estado de hipervigilancia,
trastornos del suefio, dificultad de concentracién y memoria, entre otros. Otros signos
seran visibles a través de los indicadores de maltrato o de las consecuencias y efectos de la

violencia intrafamiliar.

2.2.5 El agresor

Los agresores presentan ciertas caracteristicas que contribuyen a describir como
se va organizando su comportamiento y los mecanismos que le permiten mantener su
posicion. Frecuentemente quienes estan involucrados en relaciones violentas muestran

un alto porcentaje de contextos violentos en sus familias de origen. Los agresores
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suelen haber sido maltratados o abandonados en su infancia o, al menos, testigos de
actos de violencia intrafamiliar. La violencia en la familia de origen ha servido de modelo
de resolucion de conflictos interpersonales y ha ejercido el efecto de normalizacion de la
violencia. La recurrencia de tales conductas, percibidas a lo largo de la vida, las ha
convertido en algo corriente, a tal punto que muchos agresores no comprenden cuando
se les sefala que sus conductas ocasionan dafio.

El agresor, tanto el que maltrata a su pareja como a sus hijos u otros familiares,
suele ser una persona de baja autoestima, pobre control de impulsos y sin trastornos
psiquiatricos evidentes (aunque suele tener una fuerte tendencia a confundir sus
suposiciones imaginarias, como los celos, con la realidad), por tanto su objetivo no es
satisfacer algun tipo de necesidad sadica o psicopatica que proporcione placer a traves
del sometimiento del otro, sino emplear un recurso definitivo que le permita instaurar o

mantener el poder y control en la relacion de pareja o familiar.

El agresor tiende a eludir su responsabilidad a través de medios como la
externalizacion, mediante la cual justifica su actuar con extensas listas de razones o
culpando a fuerzas externas; y la negacion, que le permite identificar a otros como los
causantes del problema y desligarse de las acciones necesarias para superar sus
dificultades. En el caso del abuso sexual el agresor tiene plena conciencia de su actuar
por lo que niega o encubre su conducta para poder mantenerla. Todo lo anterior como

una manera de proyeccion de la responsabilidad y la culpa.

El aislamiento social tiende a ser una imposicion a si mismo pues percibe el

entorno mas proximo como una amenaza a su necesidad de ejercer control, a pesar de
40



esto suele proyectar una imagen de excelente cényuge, pareja, padre o hijo, al adoptar
modalidades conductuales disociadas: en el ambito publico se muestra como una
persona equilibrada, en la mayoria de los casos no trasunta en su conducta nada que
haga pensar en actitudes violentas, haciendo menos creible una eventual denuncia. En
el ambito privado, en cambio, se comporta de modo amenazante, utiliza agresiones
verbales vy fisicas, como si se tratase de otra persona. Su conducta es posesiva y se

caracteriza por estar siempre a la defensiva.

Existen otras caracteristicas que aunque principalmente se orientan a las
victimas, algunas son asociadas al agresor, sin embargo al no ser generales, son

identificadas como factores de riesgo.

2.2.6 Andlisis juridico de violencia intrafamiliar

La ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar Decreto 97-
96. en el Articulo uno establece que la violencia intrafamiliar debe entenderse como:
“cualquier accion y omision que de manera directa o indirecta causare dafio o
sufrimiento fisico sexual, psicolégico o patrimonial, tanto en el ambito publico como en
el privado, a persona integrante del grupo familiar, por parte de parientes o convivientes
0 exconviviente, conyuge o excényuge o con quien se haya procreado hijos o hijas.”
Segun la doctrina la violencia doméstica y la violencia intrafamiliar son distintas
instituciones que protegen a diferentes personas, sin embargo la ley guatemalteca no
hace ninguna diferencia entre ambas, es decir que la violencia intrafamiliar y la violencia
doméstica, es lo mismo.
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El veinticuatro de octubre de mil novecientos noventa y seis, se sanciono el
Decreto numero 97-96 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual contiene la

Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar.

En la actualidad se ha incrementado la violencia intrafamiliar, siendo
perjudicados los hijos menores y las mujeres, en su mayoria y en muchos casos han
fallecido menores o conyuges, ya que no se ha prestado el auxilio necesario cuando se
han denunciado casos de violencia intrafamiliar, en otras ocasiones la violencia se ha
denunciado con suficiente anticipacion, y el Unico trdmite que se da a la misma es citar
a la persona, pero al saberlo el conyuge causante amenaza a la mujer o la golpea para
que abandone el trdmite, y por lo tanto la misma ya que no se presenta a continuar las

diligencias, en virtud de la amenazas sufridas.

El hecho por el cual el sujeto activo no comparece a las citaciones que se le
hacen raiz de denuncia por violencia intrafamiliar, es porque el Decreto nimero 97-96
del Congreso de la Republica (Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Intrafamiliar), no contiene medidas de coercidén efectivas, no existe persecucion penal
en referencia no teniendo medidas coercitivas de peso, no tiene el valor necesario que

pueda prevenir y erradicar la violencia intrafamiliar.

El Decreto 97-96 del Congreso de la Republica, Ley para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Intrafamiliar, define la violencia intrafamiliar como cualquier accién

y omision que de manera directa o indirecta causare dafio o sufrimiento fisico, sexual,
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psicolégico o patrimonial, tanto en el ambito publico como en el privado, a persona
integrante del grupo familiar, por parte de parientes o convivientes o exconviviente,

conyuge o exconyuge.

Estas conductas y actitudes, a través de las cuales se expresa la violencia de
género, intentan perpetuar el sistema de jerarquias impuesto por la cultura patriarcal y
acentuar las diferencias apoyadas en los estereotipos de género, conservando las

estructuras de dominio que se derivan de ellos.

En el caso del abuso sexual el agresor tiene plena conciencia de su actuar por lo
que niega o0 encubre su conducta para poder mantenerla. Todo lo anterior como una
manera de proyeccion de la responsabilidad y la culpa. La recurrencia de tales
conductas, percibidas a lo largo de la vida, las ha convertido en algo corriente, a tal
punto que muchos agresores no comprenden cuando se les sefiala que sus conductas

ocasionan dafio.

Todo lo anterior a los ojos de un hombre que sufre maltratos puede resultar
irrelevante, ademas se debe considerar que gran parte de los resultados expuestos se
basan en la cantidad y tipo de denuncias recibidas y es un hecho establecido que el

hombre agredido en general no denuncia las situaciones de maltrato.

El punto principal de esta investigacion es establecer que en el Decreto Numero

97-96 del Congreso de la Republica, no tiene mayor incidencia para erradicar la
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violencia intrafamiliar, en virtud que no impone medidas coercitivas de oficio al sujeto

activo de violencia intrafamiliar.
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CAPITULO 1lI
3. Las medidas de coercidn

3.1 Definicién

Etimoldgicamente, la palabra medida, en la acepcidbn que nos atafie, significa
prevencion, disposicion; prevencion a su vez, equivale a conjunto de precauciones y
medidas tomadas para evitar un riesgo. En el campo juridico, se entiende como tales a
aquellas medidas que el legislador ha dictado con el objeto de que la parte vencedora

no quede burlada en su derecho.

También llamadas por la doctrina medidas cautelares, las cuales se definen como
“todas aquellas injerencias legitimas de la autoridad en los derechos fundamentales y

son instauradas como medios para lograr los fines del proceso”?.

Segun Ossorio, las medidas de coerciéon o medidas cautelares son: “cualquiera de
las adoptadas en un juicio o proceso, a instancia de parte o de oficio, para prevenir que

su resolucion pueda ser mas eficaz".

Las medidas de coercion en el proceso penal son actos que limitan la libertad de
una persona con el objeto de resguardar la aplicacion de la ley penal. El cédigo

procesal penal sefiala como Unicos fines de las medidas coercitivas asegurar la

22 Cafferatas Nores, Medidas de coercion en el proceso penal, Pag. 153
2 Ossorio Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Pag. 613
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presencia del imputado en el proceso e impedir la obstaculizacién de la averiguacion de

la verdad.

Otros le llaman medidas de coercion, dando énfasis en la posibilidad de utilizar la
fuerza para llevarlas a cabo aun en contra de la voluntad del sometido a ellas. Las
mismas no persiguen un fin en si mismas, sino son un medio para lograr otros fines, los
del proceso. Una caracteristica fundamental de las medidas coercitivas es su caracter
cautelar, de modo que solo pueden mantenerse mientras persistan las condiciones que
les dieron origen, de tal forma que estas figuras del derecho procesal no pueden
extenderse mucho en el tiempo para evitar que tengan el caracter de una pena

anticipada.

3.2 Sintesis historica.

En el Derecho Romano, no se conocian las medidas cautelares tal como se
conciben en la actualidad, sin embargo, contaba con ciertas instituciones parecidas y
que cumplian con similares objetivos a las de hoy en dia.

La Pignoris Capio, “era un procedimiento que consistia en la toma por el acreedor,
como garantia, de determinados bienes del deudor, con el objeto de constrefiirlo al
pago de su deuda. Constituia una de las acciones de la ley ejecutiva del procedimiento
procesal de la legis actiones, consistente en la toma de un objeto, realizada por el
acreedor de entre los bienes del deudor al mismo tiempo que pronunciaba
determinadas palabras y sin ser necesaria, tal vez, la intervencion del magistrado; tal

derecho correspondia al soldado contra quien debia entregar el dinero para adquirir su
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caballo o debia pagar el forraje o alimento del mismo, y en otros supuestos, en favor de
los publicanos y del que hubiese entregado un animal para un sacrificio y no recibiese

el precio™.

También constituia un medio de coaccion de que gozaba el magistrado en virtud de
su imperium para embargar bienes a la persona que desobedeciera sus mandatos. Con
posterioridad, las legis actiones fueron reemplazadas por el procedimiento formulario,
denominado de esa manera porque el magistrado redactaba un documento pequefio,
en presencia y con la colaboraciéon de las partes, en el cual se concretaban las
pretensiones del actor y del demandado en el litigio y se indicaba al juez la cuestion a
resolver otorgandole el poder de juzgar, asi, la formula le daba a éste poder para
condenar al demandado en la suma que anteriormente deberia haber entregado para

liberar la prenda

Finalmente, en el Derecho Romano, una vez trabada la litis con la contestacion, la
cosa litigiosa no podia ser enajenada, ni destruida, ni deteriorada, de manera que
deberia ser entregada al ganancioso en el estado en que se hallaba al iniciarse la
contencion. Aqui se puede encontrar un simil con las medidas preventivas actuales,

particularmente con la prohibicion de enajenar y gravar y con el secuestro.

% Del Valle, Alexander, Historia del derecho civil, Pag. 83
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3.3 Naturaleza de las medidas cautelares.

“Las providencias cautelares se diferencian de la accion preventiva definitiva en la
permanencia de sus efectos, pues éstos son provisionales y depende la medida en su

existencia de un acto judicial posterior, al servicio del cual se dicta”®.

En el aspecto subjetivo, no existe una funcion cautelar confiada a &rganos
especiales que permita derivar su naturaleza juridica del sujeto, ni tampoco en el criterio
formal porque no hay una forma peculiar en ellas por la cual se les pueda distinguir
exteriormente de las otras providencias del juez: la forma de la sentencia que decreta
un secuestro es igual a cualquier otra sentencia. Podria creerse también que el Unico
criterio del que se puede esperar una verdadera diferenciacion sea el sustancial, que
hace relacion al contenido de la providencia, o sea, a sus efectos juridicos”, pero la
insuficiencia de éste se observa a primera vista precisamente en que sus efectos no
son cualitativamente diversos de los que son propios a las otras providencias de
cognicibn o de ejecucion: efectos meramente declarativos o constitutivos, o bien
ejecutivos, pero no diversos a los de aquéllas. El criterio diferenciador de las medidas
cautelares no es homogéneo con el criterio que diferencia las de cognicién con las de
ejecucion. Podriamos decir que estan situados en distintas dimensiones, que pueden
seccionarse y combinarse entre si, pero no fundirse en una clasificacion Unica, de
suerte que de la fusion de ambos efectos dichos no nace la providencia cautelar

"declarativo-ejecutiva" como providencia Unica de las cautelares, ni mucho menos una

25 Calamandrei, Piero, Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares, Pag. 109
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sintesis que pueda catalogarse como tertium genus frente a los otros tipos de tutela

juridica.

El criterio diferenciador de las medidas cautelares, es contrario, pero no
contradictorio, al criterio que separa las ejecutivas de las declarativas; estd en orden
l6gico ajeno y extrafio al de éstas. Es por eso que pueden adjetivarse como de
cognicién o de ejecucion, o, preponderando estos efectos, declarativas cautelares o
ejecutivas cautelares. En este sentido podemos hablar de autonomia de las medidas
cautelares porque no son dependientes en su esencia, segun antes expusimos del

proceso de cognicion ni del de ejecucion.

3.4 Objeto de las medidas cautelares.

Para la doctrina, el proceso cautelar sirve de forma inmediata a la composicion
procesal de la litis pues su finalidad es la garantia del desarrollo o resultado de otro

proceso del cual saldra la composicion definitiva.

Piero Calamandrei sostiene que “es una anticipacion provisoria de los efectos de la
garantia jurisdiccional, vista su instrumentalidad o preordenacién”?.

Para Eduardo Couture, la finalidad de las medidas cautelares “es la de restablecer la

significacion econdmica del litigio con el objeto de asegurar la eficacia de la sentencia y

cumplir con un orden preventivo: evitar la especulacién con la malicia™?’.

%6 Ob.Cit. P4g. 54
27 Couture, Eduardo, Medidas de coercién, Pag. 115
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Jaime Guasp afirma que su finalidad es “que no se disipe la eficacia de una eventual

resolucion judicial™®,

Ramiro Podetti indica que "las medidas cautelares son actos procesales del 6rgano
jurisdiccional adoptados en el curso de un proceso de cualquier tipo o previamente a él,
a pedido de interesados o de oficio, para asegurar bienes o pruebas, 0 mantener
situaciones de hecho, o para seguridad de personas, o satisfaccion de necesidades
urgentes; como un anticipo, que puede o no ser definitivo, de la garantia jurisdiccional
de la defensa de la persona o de los bienes y para hacer eficaces las sentencia de los

jueces"?.

3.5 Ambito de las medidas cautelares.

Aun cuando es practicamente imposible delimitar en este estudio las fronteras del
ambito de las providencias cautelares, porque ello supone solucionar casuisticamente
cada uno de los tipos legales en su caracter cautelar, creemos que es conveniente
abordar este tema aunque sea muy parcialmente para conseguir, como principal
proposito, mayor claridad del concepto y vislumbrar su justa dimension dentro del
ordenamiento juridico procesal. Vamos a plantearnos una serie de figuras legales que
en principio parecen tener relacion directa con el concepto de medida cautelar,
estableciendo, del anélisis de las mismas, si efectivamente estan comprendidas dentro
de su naturaleza juridica, o por el contrario, pertenecen a una funcion jurisdiccional

distinta.

%8 Guasp, Jaime, Medidas cautelares, P4g. 83
2% podetti, Ramiro, Introduccién a las medidas de seguridad, Pag. 250
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Creo que este tema adquiere singular importancia en nuestro pais, desde que no
existiendo todavia un estudio amplio y sistematico sobre la materia, hay aun la idea de
tomar como Unicas medidas cautelares las que presentan sélo un efecto ejecutivo, es
decir, las que aseguran la ejecuciéon forzosa; negandole su funcién indubitablemente
cautelar a otras medidas con efectos declarativos o de nudo conocimiento. Este criterio
restringido crea una servidumbre de la funcion cautelar a la funcién ejecutiva,
remozando la doctrina alemana ya superada que, a la par que creaba esa dependencia,
hacia esfuerzos por establecer las numerosas excepciones en que las medidas

cautelares no tienen efecto ejecutivo sino declarativo.

3.6 Caracteristicas de las medidas de coercion

3.7

Ademas de la caracteristica esencial de las medidas cautelares (la instrumentalidad) que
constituye su naturaleza juridica, existen otros rasgos caracteristicos que contribuyen adn mas
a su definicién y a obtener un concepto nitido y concreto de ellas. La instrumentalidad, de la que
arriba hemos hablado, se convierte en el verdadero quid l6gico de las medidas cautelares; no
obstante, la provisoriedad, judicialidad y variabilidad, que enseguida veremos, son propiedades
de la medida cautelar que devienen directamente de su relacién con la providencia definitiva,

consecuencias y manifestaciones logicas de la instrumentalidad.

La doctrina no ha llegado a ponerse de acuerdo sobre cudles son y cuales las
denominaciones de las caracteristicas propias a las medidas cautelares. Hemos concatenado

su enumeracion en la doctrina estudiada, para encontrar el vocabulario uniforme y

correcto, siendo éstas:
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Provisoriedad: cuando deciamos que las providencias cautelares estan a la
espera de que otra providencia ulterior precava un peligro estabamos abordando
el aspecto de su provisoriedad. El aguardar la realizacion de un acto procesal
posterior (entendiendo que el término aguardar comprende una espera no
permanente) se significa con esta voz. La provisoriedad de las providencias
cautelares seria un aspecto y una consecuencia de una relacion que tiene lugar
entre los efectos de la providencia antecedente (cautelar) y la subsiguiente
(definitiva), da inicio de los cuales sefialaria la cesacién de la primera es decir, la
provisoriedad esta en intima relacion y es una consecuencia necesaria de la
instrumentalidad o subsidiariedad. En virtud de ésta la providencia cautelar suple
un efecto a la providencia definitiva, y en virtud de aquélla esta a la espera de
gue ese efecto sea sustituido por otro efecto determinado de caracter

permanente.

Judicialidad: judicialidad en el sentido de que, estando al servicio de una
providencia principal, necesariamente estan referidas a un juicio, tienen conexion
vital con el proceso y la terminacion de éste obvia su existencia. Los términos
jurisdiccionalidad y juridicidad que respectivamente utilizan Brice y Gonzalez
Gonzalez, para designar esta caracteristica, nos parecen incorrectos: el primero
porque siendo muy equivoco denota mas fuertemente la facultad de decir el
derecho, y el otro porque se refiere a un concepto mas amplio, el concepto de
derecho. Igualmente tienen caracter judicial, procesal o adjetivo, porque no

pueden aspirar a convertirse en providencias materiales, es decir, no satisfacen
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el derecho material o sustancial de manera irrevocable. Por regla general
aparecen insitas en un juicio, siendo el requisito de pendiente lite, osea una
manifestacion del caracter de Judicialidad. Esta caracteristica permite también

distinguir las medidas cautelares de los derechos cautelares.

Variabilidad: las medidas cautelares se encuentran comprendidas dentro del
grupo de providencias con la clausula rebus sic stantibus, segun la cual, aun
estando ejecutoriadas, pueden ser modificadas en la medida que cambie el
estado de cosas para el cual se dictaron. Dependen de la mutabilidad o
inmutabilidad de la situacion de hecho que les dio origen. Un ejemplo tipico de
sentencia con dicha clausula es la definitiva del procedimiento de medidas
preventivas tipicas: se reducirA o aumentara el monto de lo embargado, se
sustituiran los bienes afectos, se suspendera sobre los inembargables, hasta
mantener adecuado su efecto asegurativo a las exigencias de la providencia
definitiva; entretanto, los efectos inciertos de ésta se supondran iguales a la
pretension del actor, en base a la presuncién de procedibilidad del derecho que
se reclama. Si cambian las exigencias del proceso principal en orden a las
cuales el juez acordd la medida cautelar, no debe impedirse una reconsideracion
de la necesidad de su vigencia. De esto se sigue que produzca una cosa
juzgada meramente formal; es decir, aquella que, conservando los caracteres de
inimpugnabilidad y coercibilidad eventual, es, sin embargo modificable, peligro de
pérdida o desvalorizacion o si los gastos de depdsito no guardan relacién con su

valor. La variacibn mas radical es la revocacion, que puede suceder en tres
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casos: a) la revocabilidad automética a que estan sujetas al actualizarse la
providencia principal que obvia los motivos por los que se le dio origen, sea
porque interviene definitivamente lo mediado provisoriamente por ella; o bien,
porque al desestimar la pretension del actor declara la innecesidad de asegurar
un derecho inexistente; b) cuando permitiendo la ley dirimir previamente las
causas, existencia y efectos de la providencia en sede cautelar,
independientemente de la justicia intrinseca del derecho reclamado en lo
principal, resulta adecuado revocarla; esto sucede en el procedimiento de
medidas preventivas tipicas, donde el legislador ha establecido una fase plenaria
posterior a la ejecucion que culmina con la confirmacion o informacion del
derecho primitivo que la acordo, independientemente de lo que decida en lo
futuro la sentencia definitiva del juicio principal y c) al ser revocada por el juez

gue admite la medida de contracautela.

Urgencia: viene a ser la garantia de eficacia de las providencias cautelares. La
necesidad de un medio efectivo y rapido que intervenga en vanguardia una
situacion de hecho, es providamente suplida por las medidas cautelares. Ellas
representan una conciliacion entre las dos exigencias, frecuentemente opuestas,
de la justicia: la de la celeridad y la de la ponderacién; entre hacer las cosas
pronto pero mal y hacerlas bien pero tarde, las providencias cautelares tienden,
ante todo, a hacerlas pronto, dejando que el problema de bien y mal, esto es, de
la justicia intrinseca de la providencia se resuelva mas tarde, con la necesaria

ponderacion, en las reposadas formas del proceso ordinario. La causa impulsiva
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de las medidas cautelares viene a ser el peligro en el retardo de la administracion
de justicia, originado (ese retardo) en la inobjetable ecuanimidad que deben
cumplir los tramites procesales hasta la satisfaccion de la pretension de la parte.
El dafio que se persigue evitar en la cautela preventiva definitiva, por ejemplo,
puede adoptar diferentes formas y halla su origen en la misma parte demandada,
en tanto que el dafio en las providencias cautelares (provisionales), se concreta
siempre en el retardo de la satisfaccion definitiva del derecho sustancial. No
obstante, el peligro existente para la parte solicitante de la medida, puede tener
origen en ella misma o en el sujeto pasivo. Este caracter de urgencia presenta
dos manifestaciones distintas. Una es la simplicidad de formas o tramites para
lograr la rapidez en el tiempo y la superficialidad en el conocimiento previo de la
materia de fondo, es decir, del derecho reclamado en sede principal, antes de
proceder a la ejecucion. Basta que haya indicio fundado de peligro y de justicia
en la pretension del solicitante, para que el Juez actle recurrentemente, a la
manera de un centinela que, cuando observa un movimiento sospechoso en la
maleza y no es respondido su "santo V sefia", dispara primero y averigua
después. Otra manifestacion es, en cambio, la precauciéon que se toma para
evitar obstaculos que retarden la ejecucion; el concepto precaucion aqui debe
ser entendido como el modo de prudencia, cuidado, reserva o sigilo con los que

se van cumpliendo los tramites.

Bilateralidad de la audiencia: creemos que no es necesario consagrar en las

medidas preventivas ambos factores de celeridad y reserva, porque uno de
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ambos es suficiente para lograr la precaucion deseada, y asi lo tiene establecido
el legislador al consagrar la celeridad en las formas de la tramitacion para
obtener el decreto y ejecutar la providencia. No debe entenderse que la
caracteristica de urgencia de las providencias cautelares debe erigirse en
requisito de procedibilidad de las mismas. Aun cuando la ley exige de un modo
directo o indirecto, la prueba del peligro de insolvencia en el caso de las medidas
preventivas, en modo alguno se puede inferir que sea la intencion de la ley exigir
la prueba de la celeridad por parte del solicitante. Esto se debe a que la urgencia
constituye, la causa motiva, un elemento constante, en el concepto de medida

cautelar.

De derecho estricto: las normas cautelares son, por regla general, de
interpretacion restringida, por cuanto tienden a limitar o prohibir de una u otra
forma, segln su especie, las garantias personales (individuales, sociales,
economicas y politicas que prevé la Constitucion Nacional, teniendo s6lo como
fundamento un juicio conjetural basado en presunciones de hombre. Si bien el
principio in dubio pro reo y de plenitud de la prueba para la estimacion de la
demanda es justificado en el juicio definitivo de cosa juzgada, no ocurre asi en el
gue tiene caracter provisional revocable. Pero, precisamente, la insuficiencia de
la prueba y la falta del contradictorio en el conocimiento sumario inicial de la
jurisdiccion preventiva, deben atemperar la actuacion judicial sin desmedrar la

eficacia de la administracion de justicia. Es asi como la Corte Suprema de

56



Justicia ha establecido que las medidas preventivas constituyen una limitacion

del derecho de propiedad.

Todo lo que tienda a eliminar o suprimir esta limitacién es de interpretacion amplia,
asi como de interpretacion estricta lo que tienda a acentuar la restriccibn y menoscabar
la garantia de la propiedad. Las medidas preventivas son de derecho singular y como
tales de interpretacion restringida v su aplicacion no puede alcanzar por analogia, a
caso alguno que no se encuentre expresamente previsto por las disposiciones legales

que las sanciona.

3.7 Principios constitucionales

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece los principios que

ley procesal y la practica diaria han de respetar.

El Articulo 26 sefiala que “toda persona tiene libertad de entrar, permanecer,
transitar y salir del territorio nacional...”, con lo que queda consagrado el derecho de
libre locomocion. En el Articulo 12 se consagra el derecho a un juicio previo, por el cual
nadie puede ser condenado sin antes haber sido citado, oido y vencido en proceso
legal ante juez o tribunal competente y el imputado debe ser tratado como tal hasta que
una sentencia firme declare lo contrario. El Articulo seis, por otra parte, permite detener
a una persona solo por la imputacion de un delito o falta cuando sea encontrado in
fraganti o cuando medie orden judicial en ese sentido. Finalmente, no podré detenerse
a un persona por la comisibn de una falta, salvo que no pueda ser identificado

fehacientemente.
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Conforme lo expuesto, los principios que rigen la aplicacion de la medidas de

coercion o medidas cautelares son:

3.7.1 Principio de excepcionalidad:

La ley fundamental considera, como lo hemos visto, que el estado natural de la
persona es la libertad de locomocién, por lo que la privacion de ese derecho es la
excepcion y nunca la regla. Cualquier restriccion a la libertad de movimiento por la
autoridad estatal no puede ordenarse sino bajo condiciones estrictas. Las medidas de
coercion tienen caracter excepcional y solo pueden ser impuestas mediante resolucion
judicial motivada y escrita, por el tiempo absolutamente indispensable y a los fines de

asegurar la presencia del imputado en el proceso.

La constitucion permite dos tipos de privaciéon de la libertad o excepciones al
derecho de libre circulacion: la primera, la posibilidad de ser condenado a pena
privativa de la libertad, luego de un debido proceso; la segunda, la posibilidad de ser
privado de la libertad durante el proceso, ya sea al comienzo de este o durante éste,
antes de que sea dictada una sentencia. La primera de estas posibilidades tiene un
régimen propio y ajeno a los objetivos de este trabajo, en cambio, es la segunda

posibilidad la que debe ser analizada.

La aprehension y la prision preventiva son formas de privacion de la libertad antes
de una sentencia de condena y por tanto, excepcionales. Tienden a resguardar, tal
como se expreso, la aplicacién de la ley penal y la persona deber ser tratada como

inocente durante su reclusion.
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No obstante, la reforma al Articulo 264 del Cédigo Procesal Penal realizada en el
Decreto 32-96 ha limitado la vigencia de este principio, por cuanto crea una presuncion

de iure et de iure de fuga en toda una serie de delitos.

3.7.2 Principio de proporcionalidad:

El principio de proporcionalidad es otro limite a la aplicacion de una medida de
coercion personal. A través del mismo se busca evitar que la aplicacién de la medida
de coercidn sea mas gravosa que lo que pueda ser la aplicacion de la pena misma. El
Articulo 261 instaura este principio para la prisién preventiva, aunque es valido para el

resto de la medidas.

Los Articulos 254 al 277 del Codigo Procesal Penal, regulan las distintas formas
como el Estado puede limitar la libertad durante el proceso. Dentro de estas medidas,
se diferencian aquellas de caracter provisionalisimo, muy limitadas en el tiempo y que
tienen por objeto la presentacion del imputado o de otra persona al proceso, de las
medidas que soélo se pueden tomas tras la declaracién del imputado, generalmente de
mayor duracion y que buscan asegurar la presencia del sindicado a todos los actos
procesales. En el primer grupo estan la citacion, la retencién y la aprehension o

detencion. En el segundo grupo estan la prision preventiva y las medidas sustitutivas.

Segun la doctrina, dentro de los principios que regulan su aplicacion en la
administracion de justicia penal estan el principio de proporcionalidad el cual exige que
en todo caso debe dictarse la medida coercitiva menos gravosa de entre las que sean

adecuadas razonablemente para evitar el riesgo de que se trata y como consecuencia
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de este principio la medida no debe ser desproporcionada en relacién con la gravedad del
hecho ni con el peligro que se trata de prevenir, lo que busca este principio es establecer un
equilibrio entre la medida que impone el estado y el bien juridico que se trata de privar . Otro
principio que regula su aplicacion es el principio de inocencia, ligado a la prision preventiva. El
principio de inocencia conjuntamente con el derecho a la libertad exige que la prision preventiva
sea de caracter excepcional y que la libertad es la condicién natural del ser humano, es la
regla. Y por ultimo, esta el principio de motivacion con el cual obligan al tribunal que impone

una coercién, motivar en hecho y derecho dichas medidas.

3.8 Clasificacion de las medidas de coercion

Las medidas de coercion se clasifican en personales y reales; las primeras, sélo se
justifican si sirven a los objetivos y fines del proceso penal. El proceso penal esta al
servicio del derecho penal. En base al principio constitucional de un juicio previo, a
nadie se le puede aplicar la ley penal, sin antes haber sido sometido a proceso penal.
Por ello, el decir que el unico fundamento de la medida coercitiva esta en el proceso
penal, nos lleva a afirmar que dichas medidas no pueden tener los mismos fines que
tiene la pena y las segundas; tienen como fundamento genérico el asegurar el principio
de excepcionalidad y el de proporcionalidad.

El embargo y otras medidas contenidas en el cddigo procesal civil y mercantil y en
el cddigo tributario: tienen como finalidad el aseguramiento de las responsabilidades
civiles o de la multa, como son el embargo y demas medidas de coercion, el secuestro

del cddigo procesal penal: tiene como finalidad el asegurar las evidencias para luego
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practicar sobre las mismas los diversos medios probatorios. Las medidas de coercion

reales, como su nombre indica, recaen sobre bienes muebles o inmuebles.

3.9 Las medidas previstas en la ley de violencia intrafamiliar

La ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar Decreto 97-
96, crea una serie de medidas, que denominan “medidas de seguridad”, destinadas a
evitar los actos de violencia intrafamiliar. Aunque la ley no sea clara al respecto, estas
medidas parecen tener una finalidad preventiva y se pueden aplicar a partir del
momento en el que se interpone la denuncia. La particularidad de estas medidas es
que pueden ser impuestas tanto por los jueces de orden penal, como por los jueces de

familia.

Las medidas se podran aplicar en los casos de violencia intrafamiliar que la ley
define en el Articulo uno como “cualquier accidon u omision que de manera directa o
indirecta causare dafo o sufrimiento fisico sexual, psicolégico o patrimonial, tanto en el
ambito publico como en el privado, a persona integrante del grupo familiar, por tratarse
de parientes o convivientes o excoviviente, conyuge o exconyuge o con quien se haya

procreado hijos o hijas”.

La ley para prevenir, sancionar, y erradicar la violencia intrafamiliar, tiene como
objetivo brindar proteccion especial a mujeres, nifios, nifias, jovenes, ancianos y
ancianas y personas discapacitadas, tomando en consideracion las situaciones
especificas en cada caso, asi lo establece el Articulo dos de la citada ley. Para el

cumplimiento de su objetivo, la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
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intrafamiliar establece las medidas de coercitivas o de seguridad que deberan aplicarse,

siendo éstas las siguientes:

b)

d)

f)

9)

h)

Ordenar al presunto agresor que salga inmediatamente de la residencia comdn.
Si se resiste se utilizara la fuerza publica.

Ordenar la asistencia obligatoria a instituciones con programas terapéutico-
educativos, creados para ese fin.

Ordenar el allanamiento de la morada cuando, por violencia intrafamiliar, se
arriesgue gravemente la integridad fisica, sexual, patrimonial o psicoldgica de
cualquiera de sus habitantes.

Prohibir que se introduzcan o se mantengan armas en la casa de habitacion
cuando se utilicen para intimidar, amenazar o causar dafio a alguna de las
personas integrantes del grupo.

Decomisar las armas en posesion del presunto agresor, aun cuando tenga
licencia de portacion.

Suspenderle provisionalmente al presunto agresor la guarda y custodia de sus
hijos e hijas menores de edad.

Ordenar al presunto agresor abstenerse de interferir en cualquier forma en el
ejercicio de la guarda, crianza y educacion de sus hijos e hijas.

Suspenderle al presunto agresor el derecho de visitar a sus hijos e hijas, en caso
de agresién sexual contra menores de edad.

Prohibir, al presunto agresor que perturbe o intimide a cualquier integrante del

grupo familiar.
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)

K)

p)

Prohibir, el acceso del presunto agresor al domicilio permanente o temporal de la
persona agredida y a su lugar de trabajo o estudio.

Fijar una obligacion alimentaria provisional, de conformidad con lo establecido en
el cadigo civil.

Disponer el embargo preventivo de bienes, del presunto agresor. Para aplicar
esta medida no sera necesario ningun deposito de garantia. A juicio de la
autoridad judicial competente, el embargo recaera sobre la casa de habitacion
familiar y sobre los bienes necesarios para respaldar la obligaciéon alimentaria a
favor de la persona agredida y los dependientes que correspondan, conforme a
la ley.

Levantar un inventario de los bienes muebles existentes en el nucleo
habitacional; en particular el menaje de casa y otros que le sirvan como medio de
trabajo a la persona agredida.

Otorgar el uso exclusivo, por un plazo determinado, del menaje de casa a la
persona agredida. Deberan salvaguardarse especialmente la vivienda y el
menaje amparado al régimen de patrimonio familiar.

Ordenar, al presunto agresor, que se abstenga de interferir en el uso y disfrute de
los instrumentos de trabajo de la persona agredida. Cuando esta tenga sesenta
afios 0 mas o sea discapacitada, el presunto agresor no debera interferir en el
uso y disfrute de instrumentos indispensables para que la victima pueda valerse
por si misma o integrarse a la sociedad.

Ordenar al presunto agresor, la reparacion en dinero efectivo de los dafios

ocasionados a la persona agredida, o a los bienes que le sean indispensables
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para continuar su vida normal. Se incluyen gastos de traslado, reparaciones a la
propiedad, alojamiento y gastos de traslado, reparaciones a la propiedad,
alojamiento y gastos médicos. EI monto se hara efectivo en la forma y
procedimiento que la autoridad judicial este conveniente para garantizar que la

misma sea cumplida.

Las medidas de proteccion no pueden durar menos de un mes ni mas de seis,

excepto la consignada en el inciso c¢). Sin embargo al vencer el plazo y a solicitud de

parte, la autoridad competente podra prorrogarlo.
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CAPITULO IV

4. Propuesta de reforma ala Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

intrafamiliar Decreto 97-96

4.1 Que es una Ley

Segun Ossorio una ley es: “toda norma juridica reguladora de los actos y de las
relaciones humanas, aplicable en determinados tiempo y lugar. Dentro de esa idea,
seria ley, todo precepto dictado por autoridad competente, mandando o prohibiendo

una cosa en consonancia con la justicia y para el bien de los gobernados™®.

Una ley: “es una declaracion de la voluntad soberana, dictada por el Congreso de
la Republica, por medio de la cual se ordena, permite o prohibe una cosa. Debe ser

sancionada por el Presidente de la Republica”. 3

Tal como lo indica Pereira Orozco una ley: “Es el producto del proceso
legislativo, la cual puede ser general afecta a toda una sociedad, especial, cuando
afecta a un determinado ambito personal, material, espacial o temporal de validez.
También la misma ley puede remitir a la costumbre para que resuelva determinada

situacion, en cuyo caso estamos ante la costumbre delegada, también remitirnos, para

* Ossorio Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Pag. 250
3 Marbella, Carlos; <<Super Valores>>. 30 de octubre de 2001. superval@supervalores.gov.co. (21 de junio de
2005).
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la resolucion de casos, al denominado derecho comun y a los principios general del

derecho”®?.

41.1 Jerarquia de las normas juridicas

Asi como lo establece Pereira Orozco, “La jerarquia de las normas juridicas, es el
grado de importancia que en relacion de mayor a menor o de menor a mayor, les asigna

el Estado para regular la vida societaria™?.

El orden jerarquico normativo de cada sistema de derecho se compone de los

siguientes grados:

a) Normas Constitucionales: Este tipo de normas son de aplicacion general, creadas
por la Asamblea Nacional Constituyente, la cual es un drgano de tipo extraordinario
y temporal. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala posee
preeminencia y primacia sobre las leyes constitucionales, esto es, que el hecho de
gue tanto la Constitucion como las leyes constitucionales sean creadas por una
Asamblea Nacional Constituyente, no implica que se encuentren al mismo nivel, tal
como lo establece el Articulo 175 de la Constitucion Politica de la Republica:
“Ninguna ley podr& contrariar las disposiciones de la Constitucion. Las leyes que

violen o tergiversen los mandatos constitucionales son nulas ipso jure.

% pereira Orozco, Alberto, Introduccion al derecho I, Pag. 100
* Ibid, Pag. 176
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Las leyes calificadas como constitucionales requieren para su reforma, el voto de
las dos terceras partes del total de diputados que integran el Congreso, previo dictamen

favorable de la Corte de Constitucionalidad.

“La norma suprema no es un acto, pues, como su nombre lo indica es un
principio limite, es decir, una norma sobre la que no existe ningun precepto de superior

categoria.”*

b) Normas ordinarias: Son normas de aplicacion general, creadas, principalmente, por
el Congreso de la Republica, 6rgano permanente y ordinario. “Las ordinarias son a

las constitucionales lo que las reglamentarias a las ordinarias.”*

c) Normas reglamentarias: Estas normas tienen por objeto fundamental establecer los

mecanismos para la aplicacién de las leyes ordinarias.

d) Normas individualizadas: Se objetivizan en una o mas personas, pero claramente
identificadas, sobe las cuales constituyen correlaciones de derechos y obligaciones.
“Una caracteristica comun de las leyes constitucionales y ordinarias, es que son de
aplicacion general; por el contrario, las normas juridicas individualizadas son de

aplicacion particular, es decir, se aplican a personas determinadas, que hablando en

% Garcia Maynes, Eduardo, Introduccién al derecho, Pag. 85
% |bid, Pag. 86
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términos procesales o contractuales, diriamos las partes. Entre esta clase de

normas podemos citar: los contratos, los convenios de trabajo y las sentencias.”®

“Tanto los preceptos constitucionales como los ordinarios y reglamentarios son
normas de caracter general; las individualizadas, en cambio, refiéranse a situaciones
juridicas concretas. Las leyes ordinarias representan un acto de aplicacion de
preceptos constitucionales. De manera analoga, las reglamentarias estan
condicionadas por las ordinarias y las individualizadas por normas de indole general.
Algunas veces, sin embargo, una norma individualizada puede encontrarse
condicionada por otra del mismo tipo, como ocurre, por ejemplo, cuando una sentencia
se funda en un contrato.”®’

En todos los paises democraticamente organizados, por lo general, las
constituciones suelen o acostumbran a organizar integramente todo lo que es relativo al
funcionamiento de los cuerpos que ejercen el poder legislativo, contrariamente a lo que

sucede con el poder ejecutivo y el poder judicial, a los cuales respecto de cuyos

funcionamientos dejan una gran parte a las legislaciones ordinarias.

El derecho de iniciativa es la prerrogativa que tienen algunos funcionarios y
organismos de presentar a los parlamentos o los congresos, proyectos o proposiciones
de ley, con el privilegio de que sean obligatoriamente tomados en cuenta y discutidos y

votados formalmente, para su aprobacion, modificacion o rechazo.

% |_6pez Aguilar, Santiago, Introduccién al estudio del derecho, Pag. 138
% Garcia Maynes, Ob. Cit. P4g. 85
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Este derecho de iniciativa se diferencia del derecho de peticion ordinaria, que es
aquel que tiene todo ciudadano, pero en este caso las peticiones no tienen que ser
obligatoriamente sometidas a votacion ni discutidas, con el Unico derecho que se le
acuse recibo. Ejemplo de esto es que, si un ciudadano envia al Congreso un proyecto
de ley, el Unico derecho que tiene es que se le reciba y se le firme un acuse de recibo,
en cambio si un legislador presenta el mismo proyecto, este debe tomarse en cuenta y

ser formalmente discutido.

4.2 Proceso legislativo

“El proceso legislativo es el conjunto de actos encaminados a la creacion de la

n 38

Ley

Por legislacion entendemos “el proceso por el cual uno o varios 6rganos del
Estado formulan y promulgan determinadas reglas juridicas de observancia general, a

las que se da el nombre especifico de leyes.”®

La Constitucion de la Republica en el Articulo 157 establece: “La potestad
legislativa corresponde al Congreso de la Republica.....” y el Articulo 171 literalmente

indica: “Corresponde tambien al Congreso: a) Decretar, reformar y derogar leyes”.

% pereznieto Castro, Leonel, Introduccién al estudio del derecho, Pag. 144
¥ Garcia Maynes, Ob. Cit. Pag. 52
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El proceso legislativo comprende un conjunto de fases o etapas que deben ser

agotadas para que una ley se tome como vigente, ellos son:

a) Iniciativa

b) Presentacion

c) Admision

d) Discusion

e) Aprobacion

f) Sancion / veto

g) Promulgacién

h) Publicacion

i) Vigencia.

4.2.1 Iniciativa de ley

“La iniciativa de ley es exclusiva facultad concedida a determinadas personas,
organismos de Estado e instituciones para que puedan presentar al Congreso de la

Republica, para su discusién y aprobacién, proyectos de leyes de rango ordinarias™*.

Conforme lo establece la Constitucion Politica de la Republica en el Articulo 174,
tienen iniciativa de ley: “...los diputados al Congreso, el Organismo Ejecutivo, la Corte
Suprema de Justicia, la Universidad de San Carlos de Guatemala y el Tribunal Supremo

Electoral”.

“0 pereira Orozco, Ob. Cit. Pag. 92
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4.2.2 Presentacion

Conforme al Articulo 176 de la Constitucidon Politica de la Republica que nos
remite a la Ley Organica del Organismo Legislativo, en el Articulo 109 en su parte
conducente establece: “Toda iniciativa cuyo proposito sea la presentacién de un
proyecto de ley, deberd presentarse redactada en forma de decreto, separandose la
parte considerativa de la dispositiva, incluyendo una cuidadosa y completa exposicion
de motivos, asi como los estudios técnicos y documentacion que justifiquen la iniciativa.
La presentacion se hara por escrito... ante la Direccion Legislativa del Congreso de la

Republica”.

Una vez leida la iniciativa, el Diputado ponente o el representante del organismo
o0 institucion que la presento, tiene el derecho de exponer ante el pleno del Congreso,
los motivos de la iniciativa, sin que ningun otro diputado pueda intervenir. Acto seguido,
el pleno del Congreso tiene la facultad de enviarlo a la comision que corresponda para
gue emita dictamen o bien obviar este requisito, tal como lo establece el Articulo 112 de
la Ley Organica del Organismo Legislativo “Los integrantes de las comisiones, al
momento de estudiar un proyecto de decreto, podran proponer enmiendas a su
contenido, parcial o totalmente, en cuyo caso tendran que conceder audiencia al
ponente de la iniciativa de ley o al diputado que represente a varios ponentes...El
dictamen de la Comision solo podra obviarse mediante el voto favorable de las dos

terceras partes del numero total de diputados que integran el Congreso.”
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4.2.3 Admision

Vuelto al pleno del Congreso de la Republica el dictamen favorable y el proyecto
de ley, se someteran ambos a su consideracion.

Tanto en éste como en el caso de que se hubiese obviado el requisito del
dictamen de la comision, el sometimiento al pleno del proyecto de ley, implica su

admision.

42.4 Discusion

Admitido el proyecto de ley se pondra a discusion del pleno del Congreso de la
Republica en tres debates celebrados en distintos dias. No podré votarse hasta que se

tenga por suficientemente discutido en el tercer debate.

Se exceptuan del procedimiento establecido, aquellos casos en que el Congreso
declare un proyecto de urgencia nacional con el voto favorable de las dos terceras

partes 0 mas del nimero total de diputados que lo integran.

4.2.5 Aprobacion

“Agotada la discusion se entrara a votar sobre la redaccion final y en esta forma
quedara aprobado el texto”, asi lo establece el Articulo 125 de la Ley Orgéanica del

Organismo Legislativo.
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Aprobado un proyecto de ley, la Junta Directiva del Congreso debera enviarlo en
un plazo no mayor de diez dias al ejecutivo para su sancion, promulgacion y
publicacién, tal como lo establece el Articulo 177 de la Constitucion Politica de la

Republica.

4.2.6 Sancion

“Se da este nombre a la aceptacion de una iniciativa por el Poder Ejecutivo. La
sancién debe ser posterior a la aprobacién del proyecto por las Camaras”.** Sin
embargo, a adaptar esta definicion a la legislacion guatemalteca, quien deberia aceptar

la iniciativa, seria el Presidente de la Republica, posterior a la aprobacion del proyecto

por el Congreso de la Republica.

El Presidente de la Republica, puede negar su sancién a un proyecto ya admitido
por el Congreso de la Republica, haciendo uso de su derecho de veto, mediante
acuerdo gubernativo en Consejo de Ministros, segun Articulo 178 del Congreso de la

republica.

4.2.7 Promulgacion

Es el reconocimiento formal que hace el Ejecutivo de que la ley ha sido aprobada

conforme a derecho y en consecuencia debe ser obedecida.

! Garcia Maynes; Ob. Cit. Pag. 55
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4.2.8 Publicacioén

“Es el acto por el cual la ley ya aprobada y sancionada se da a conocer a
quienes deben cumplirla”.*?
“Es el acto por el cual el ejecutivo ordena que el decreto ya sancionado sea dado

a conocer por el Estado a toda la poblacién a través del Diario Oficial”.*®

4.2.9 Vigencia

Conforme al Articulo 180 de la Constitucion Politica de la Republica “La ley
empieza a regir en todo el territorio nacional ocho dias (Vacatio Legis) después de su
publicacion integra en el Diario Oficial, a menos que la misma ley amplie o restrinja

dicho plazo o su ambito territorial de aplicacion”.

4.3 Propuesta de reforma a la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

intrafamiliar.

En el transcurso del presenta trabajo, se ha expuesto la importancia de la
aplicacion de oficio de las medidas cautelares o de coercion, por parte de los jueces de
paz o de familia, segun sea el caso. Como antes fue expuesto las medidas de coercién

son muy importantes para asegurar el proceso posterior a las misas, sin embargo no

2 1pid.
*3 pereira Orozco; Ob. Cit. Pag. 96

74



solo por eso su importancia, sino también porque protegen a la victima de su agresor,
evitando de esta manera que siga con los maltratos, golpes etc. La ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar en el Articulo dos establece: “De la
aplicacion de la presente ley. La presente ley regulara la aplicacion de medidas de
proteccién necesarias para garantizar la vida, integridad, seguridad y dignidad de las
victimas de violencia intrafamiliar. Asimismo tiene como objetivo brindar proteccion
especial a mujeres, nifios, niflas, jovenes, ancianos y ancianas y personas
discapacitadas, tomando en consideracion las situaciones especificas de cada caso.
Las medidas de proteccion se aplicaran independientemente de las sanciones
especificas establecidas por los Codigos Penal y Procesal Penal, en el caso de hechos
constitutivos de delito o falta”. La norma relacionada, no establece que la aplicacién o
imposicion de dichas medidas de coercion sean aplicadas de oficio por parte del juez y
que por lo tanto la victima debe solicitarla, cuestion que entorpece el proceso, en virtud
de que la victima en esos momentos se siente coaccionada y con miedo a lo que el
agresor pueda hacerle. La propuesta concreta de es determinar la necesidad de que

las medidas de coercion sean aplicadas de oficio por un juez competente.

4.3.1 Formas de derogacion de la ley

Una ley puede dejarse sin efecto total o parcialmente, a lo primero doctrinariamente
se le denomina abrogacién y a lo segundo derogacién, sin embargo en nuestra
legislacion se encuentra regulado Unicamente con el término derogacion ya sea parcial

o total.
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La Ley del Organismo Judicial regula en su Articulo ocho la forma de derogatoria
de las leyes, el cual literalmente establece: “Las leyes se derogan por leyes

posteriores:

a) Por declaracion expresa de las nuevas leyes;

b) Parcialmente, por incompatibilidad de disposiciones contenidas en la leyes
nuevas con las precedentes;

c) Totalmente, porque la nueva ley regule, por completo, la materia considerada por
la ley anterior.

d) Total o parcialmente, por declaracibn de inconstitucionalidad, dictada en

sentencia firme por la Corte de Constitucionalidad.

Por el hecho de la derogacion de una ley no recobran vigencia la que ésta hubiere

derogado.

De la norma arriba transcrita se deducen dos aspectos muy importantes, el primero
que la unica forma de dejar sin efecto una ley es por medio de otra que sea posterior y
que existen varias maneras para hacerlo, de las que se considera la adecuada para
este caso concreto, por declaracion expresa de una nueva ley. Esta forma de
derogatoria consiste en emitir una ley de igual jerarquia normativa a la que se quiere
derogar cuyo contenido dispositivo sea el dejar sin efecto la norma que se quiere

expulsar del ordenamiento juridico del pais.
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Sin embargo, lo que se pretende con esta investigacion no es derogar una ley, sino
reformarla, en este caso seria el Articulo dos de la Ley para Prevenir, sancionar y

erradicar la violencia intrafamiliar.

4.3.2 Propuesta de redaccion del Decreto

Toda ley es dividida para su redaccion en una parte considerativa y una dispositiva,
en la primera se debe expresar los motivos que provocaron la creaciéon de la nueva ley,
y en la segunda la creacion de la normas juridicas que vendran a regular la actividad

externa de las personas dentro la sociedad para procurar su convivencia en paz.

43.2.1 Parte considerativa

En virtud de que con el presente trabajo se ha demostrado la necesidad de aplicar
de oficio por parte de los jueces de familia las medidas de coercion establecidas en la
Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia intrafamiliar y por no existir otro
fundamente legal para imponerlas de oficio, propongo la siguiente reforma a la Ley para

Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia intrafamiliar:

ORGANISMO LEGISLATIVO
“DECRETO NUMERO XX-XXX”

El Congreso de la Republica de Guatemala,
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CONSIDERANDO
Que en el decreto 97-96 Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
intrafamiliar especificamente en el Articulo dos en donde se establece lo relativo a la

aplicacion de las medidas de coercion.

CONSIDERANDO
Que la aplicacion de las medidas de coercion antes relacionada no permite que los
jueces de paz o de familia, segun sea el caso, apliguen de oficio las medidas de
coercion o de seguridad establecidas en la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la

violencia intrafamiliar.

CONSIDERANDO
Que la no aplicacion de oficio de las medidas de coercion por parte de los jueces de paz
o de familia, segun sea el caso ha impedido que las victimas de violencia intrafamiliar

denuncien hechos delictivos hacia su persona.

CONSIDERANDO
Que es deber del Estado garantizar la igualdad de todos los seres humanos en dignidad
y derechos y que el hombre y la mujer cualquiera que sea su estado civil tienen iguales

oportunidades y responsabilidades.
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POR TANTO
En ejercicio de la potestad y la facultad que le confiere los articulos 157 y 171 inciso a)

de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,

DECRETA

4.3.2.2 Parte dispositiva

Articulo 1. De la aplicacion de la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
intrafamiliar. La presente ley regulara la aplicacion de medidas de proteccion
necesarias para garantizar la vida, integridad, seguridad y dignidad de las victimas de

violencia intrafamiliar.

Asimismo tiene como objetivo brindar proteccion especial a mujeres, nifios, nifias,
jovenes, ancianos y ancianas y personas discapacitadas, tomando en consideracion las

situaciones especificas de cada caso.

Las medidas de proteccion se aplicaran de oficio, independientemente de las
sanciones especificas establecidas por los Codigos Penal y Procesal Penal, en el caso

de hechos constitutivos de delito o falta.

Articulo 2. Vigencia. EIl presente Decreto empezara a regir al siguiente dia del de su

publicacion en el diario oficial.
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PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO, PARA SU SANCION, PROMULGACION Y

PUBLICACION Y VIGENCIA.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA, EL DIA XX DE XXXXX DE XXXXX.
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CONCLUSIONES

La familia es el grupo social primario unido por vinculos de parentesco, los
cuales pueden ser: consanguineos, de filiacion (biolégica o adoptiva) o de

matrimonio, incluyendo las alianzas y relaciones de hecho cuando son estables.

Se es parte de una familia en la medida en que se es padre o madre, esposa 0

esposo, hijo o hija, abuela o abuelo, tia o tio, pareja o conviviente.

En el derecho guatemalteco, la familia es conocida en sentido estricto y en
sentido amplio; ya que el cédigo civil marca derechos y deberes correlativos a

los parientes.

La violencia intrafamiliar es cualquier dafio o sufrimiento fisico, sexual,
psicoldgico o patrimonial que se ocasiona a un miembro de la familia, por parte
de parientes o conviviente o exconviviente; conyuge o exconyuge, 0 con quien

se haya procreado hijos o hijas.

Segun la doctrina, violencia intrafamiliar y violencia doméstica son instituciones
sociales diferentes, sin embargo la ley guatemalteca solamente establece la
definicibn de violencia intrafamiliar, por lo que se concluye que para la
legislacion guatemalteca violencia intrafamiliar y violencia doméstica son lo

mismo.
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La violencia en la pareja es ejercida mayoritariamente hacia la mujer, realidad

que es constatable a nivel de estudios e investigaciones a nivel mundial.

Las medidas de coercién, son actos que limitan los derechos de las personas

con el fin de garantizar el cumplimiento de un proceso posterior.

Las medidas de seguridad pueden ser impuestas de oficio, previo a realizarse

una reforma al Articulo dos de la Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia Intrafamiliar.
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RECOMENDACIONES

1. Que el Congreso de la Republica, presente la iniciativa de ley, a efecto de
reformar el Articulo dos de la Ley para Prevenir, Sancionar Yy Erradicar la
Violencia Intrafamiliar, para que las medidas de coercion contenidas en la misma

sean aplicadas de oficio, para lo cual debe emitir el decreto correspondiente.

2. Que el Congreso de la Republica, con la modificacion al Articulo dos de la Ley
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar, realice un analisis
de las medidas cautelares establecidas en dicha ley y establezca si existe la
necesidad de crear medidas mas duras para que de esta manera pueda evitarse

la violencia hacia la familia.

3. Que el Estado a través de la fiscalia de la mujer, cree proyectos de unién
familiar, en los cuales puedan intervenir los miembros de la familia y de esta

manera ensefiar formas de comunicaciéon entre la misma.

4. Se recomienda que con la reforma a la Ley para prevenir, sancionar y erradicar

la violencia intrafamiliar, los jueces de familia impongan las medidas de

seguridad contenidas en la misma, de oficio.
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5. Que el Estado obligue a las empresas de la iniciativa privada a realizar talleres
gue motiven la union familiar, con el objeto de involucrar a toda la poblacion

guatemalteca y evitar la violencia doméstica.

6. Que el Estado por medio de instituciones internacionales interesadas en proteger
los derechos de la mujer, se creen foros sobre la violencia doméstica y sus
consecuencias, y que las mismas instituciones, las expandan al interior de la

republica.

7. Se recomienda a la comisidbn de derechos humanos del Congreso de la
Republica que nombre a un representante para que vele por la no violacién de
los derechos de las mujeres en los tribunales de justicia en los procesos de

violencia intrafamiliar.
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