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INTRODUCCION

La investigacion cientifica como arma importante del profesional de la ciencia
juridica y social, sirve para poder dar un aporte de conocimientos teéricos en al ciencia
gue nos ocupa, asi mismo puede surgir de la necesidad de contar con elementos de
juicio que nos permitan la correccién o solucién de problemas préacticos, entre las

cuales se encuentra la violacion a principios fundamentales.

El objeto del presente trabajo de investigacion, es el estudio de la violacion del
debido proceso el derecho de defensa y el principio de igualdad, como garantias
fundamentales dentro de los procesos de violencia intrafamiliar, por lo cual se
comprobd la hipétesis planteada, en el sentido de que las personas encargadas de
impartir justicia, violan dichos principios con la mala aplicacion de la Ley, al no darle
oportunidad a la persona denunciada de ejercer su derecho de defensa, al momento de

decretar las medidas de seguridad.

La anterior situacion nos permitié dentro de la investigacion, determinar que los
oficiales de los juzgados de familia, desconocen la Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia intrafamiliar y como resultado de ello se establecié que en un gran

porcentaje se produce repercusiones juridicos sociales.

Para el efecto de lo anteriormente manifestado, el trabajo se ha dividido en cinco
capitulos, en el primero se estudia la violencia en términos generales; en el segundo
capitulo se desarrolla la socializacion sexual; en el tercer capitulo se analiza los
principios constitucionales; en el cuarto capitulo, se estudia la detencién en Guatemala;
en el quinto capitulo se presenta los principios del proceso de familia tomando en

cuenta el derecho comparado.

Para finalizar se presentan las conclusiones y recomendaciones a las que se

llegaron en el presente trabajo de investigacion, asi como el trabajo de campo realizado

(i)



con su correspondiente andlisis.

El Autor espera con la presentacion de esta investigacion, no soélo haber
cumplido con un requisito previo a adquirir la calidad de profesional, sino haber
contribuido en una forma minima, con las personas encargadas de impartir justicia y

con la comunidad universitaria.

(1)



CAPITULO |

1. Violencia

1.1 Breves antecedentes

La palabra violencia se deriva del latin vis, que significa fuerza. Segun el
Diccionario de la Real Academia Espafiola, es aquel o aquello que esta fuera de su
natural estado, situacion o modo. Que obra con impetu y fuerza. . .Lo que uno hace
contra su gusto, por ciertos respectos y consideraciones que se ejecutan con el modo
regular o fuera de razon y justicia. En teoria, todo acto al que se le aplica una dosis de

fuerza excesiva puede ser considerado como violento.*

1.2 Agresion

Es un acto de acometer a alguno para matarlo, herirlo o hacerle dafio. Al
comparar estas definiciones se puede establecer que el concepto de violencia es

mucho méas amplio que el de agresion.

Entonces la agresion sélo seria una forma de violencia, es decir, aquella que
aplica la fuerza contra alguien de manera intencional o sea la accion mediante la cual

se pretende causar dafio a otra persona. *

Asimismo cabe mencionar que en ambos términos, la Real Academia pone de
manifiesto el elemento valorativo, es decir, el sentido negativo de los actos y
fendmenos que encierran estos conceptos. En el caso de la violencia, el factor negativo

recae en la intencion de quien lo ejecuta para causar un dafio a otro.

! Martin-Bar6, Ignacio, Accién eideologia, psicologia social de Centroamérica, péag. 365
2 Ibid.



En torno al factor valorativo de estas concepciones han girado un sin fin de
confusiones. Ya que un buen numero de psicélogos acepta el caracter negativo de
violencia, pero curiosamente eximen de €l a la agresion. La razon de ello estriba en una
consideracion darviniana, segun la cual la agresividad seria la capacidad de ejercer una

fuerza destructiva, necesaria para la conservacion de la especie.®

A consecuencia de ello muchos psicdlogos aseveran que la agresividad es una
condicién tan fundamental en el ser humano como es la libido, es por ello que no esta
ligada a ningun objeto en particular y tampoco significa que todas sus acciones sean
negativas, de esta manera, consideran la agresion como la manifestacion de la
agresividad, es decir, la manera de afirmarse uno mismo, que de por si no puede ser

mala ni buena.

Muchos estudiosos de la psigeu humana entienden que violencia es una forma
nociva de agresion, Hacker define la agresion como la disposicion y energia humana
inmanentes que se expresan en las mas diversas formas individuales y colectivas de
autoafirmacion, aprendidas y transmitidas socialmente y que pueden llegar a la
crueldad, mientras que define violencia como la manifestacién abierta desnuda, casi

siempre fisica de la agresion.

Basada en esta concepcion, la imagen de una persona agresiva se ha
modificado en la realidad, ya que frecuentemente hemos sido bombardeados con ideas
tales como que se necesita ser agresivo para triunfar en el mundo de los negocios, o
gue un periodista deber ser agresivo para lograr una noticia, o incluso que el hombre,

para ser realmente un hombre, debe ser agresivo.

*1bid



Estas condiciones al ser agresivo no es una falta, sino es una cualidad que deben
poseer las personas que desean alcanzar el éxito en cualquier empresa que
emprendan, o incluso es la manera de mantener una posicion respetable dentro de su

comunidad (macho).
1.3 Elementos constitutivos de la violencia

En todo acto de violencia se pueden identificar cuatro factores constitutivos:
- La ecuacion personal
- El contexto posibilitador

- El fondo ideolégico *

La ecuacion personal:

Englobaba aquellos elementos que solo son aplicables por el caracter particular
de quien realiza el acto. Es decir, la marca peculiar del criminal. Por ejemplo los
asesinatos en serie de prostitutas o trabajadoras del sexo que se produjeron en el siglo

pasado, atribuidos a Jack el Destripador.

El contexto posibilitador:
Este es el tercer factor constitutivo de la violencia, es decir que para que se

realice un acto de violencia se debe dar una situacion previa en la que éste tenga

cabida. A la vez, debe poseer un contexto propicio. Existen dos tipos de contextos:

4. Hacker, Friedrich, Agresién, pag. 16



El social- amplio: Este se refiere a aquel que estimula y permite la violencia por medio
de normas valores que la acepta como forma de virtud que todo hombre que se aprecie
debe poseer. En este contexto violento estimula violencia > Es mas probable que un

hombre armado se involucre en actos violentos que uno que esté desarmado.

El fondo ideolégico: Es indudable que la violencia tiene su propia racionalidad, en el
sentido que la aplicacion de fuerza produce determinados resultados. La violencia
exige siempre una justificacién frente a la realidad; es alli donde la racionalidad de la
violencia confluye con la legitima de sus resultados. ° Se justifica aquella violencia que
favorece los intereses propios, al interior de un orden social establecido, significa el

apoyo a los intereses dominantes.

En su obra, Sandra Haber y Bernard Seidenberg, sefialan que la violencia es
construida socialmente, en el sentido de que cada orden social establece las
condiciones en que se puede justificar la violencia. Este proceso depende de cuatro
factores:

- El agente de la accion: agente legitimo, es decir aquél al que el poder establecido le
dio el derecho de ejercer esa fuerza.

- La victima. Cuanto mas baja la condicion social de la victima, mas facil se acepta la
violencia en su contra.

- La situacién en la que se produce el acto: un acto de violencia es aquel en el que una
persona se defiende de agresiones, como los actos de defensa ejecutados por las
mujeres después de muchos afios de recibir maltrato fisico o psicoldgico.

- El grado de dafo producido a la victima: cuanto mayor sea el dafio producido a la
victima, mas se justifica la violencia. En este caso debemos recordar los diferentes
niveles de violencia que sufren las mujeres, la que se inicia primero levemente para

finalizar con un acto violento que a menudo puede provocarle la muerte.

®|bid. pég. 145
®Martin,Ob. Cit; pag. 375



1.4 Clases de violencia (la estructura formal del acto).

La estructura formal se refiere a que todo acto violento presenta una
configuracion que se caracteriza por la aplicacion de una fuerza excesiva sobre una
persona 0 grupo, sobre una organizacibn o un proceso. En este caso se puede
distinguir dos formas de violencia:

- Violencia instrumental

- Violencia terminal

1.4.1 Violencia instrumental

Se entiende aquella que se realiza como medio para lograr un objetivo diferente,

eliminar al esposo actual de la mujer amada, para contraer matrimonio con ella.

1.4.1 Violencia terminal

Es el acto que se realiza por si mismo, es decir, el acto buscando como fin, en

este caso, asesinar al odiado enemigo que le arrebata la mujer amada.

En estos ejemplos existe la posibilidad de integrar estos tipos de violencia en
uno solo, por la cercania de ambas definiciones. Como estructura de significacion,
diferenciarlas es de suma importancia, ya que entre los planteamientos mas comunes
se suele creer que predomina la forma terminal, sin embargo, los estudiosos
experimentales que se han realizado hacen pensar que la principal forma de violencia

entre los seres humanos es la instrumental: no se mata por pasion sino por interés.

1.5 Causas delaviolencia.

Como causas inmediatas de la violencia podemos mencionar aquellas que

precipitan o desencadenan los comportamientos violentos.



En primer lugar actos violentos o agresivos se originan de la coélera o el

resentimiento producidos por la frustracion de aspiraciones o ideales.

Por ejemplo, se puede mencionar el caso de la madre que tortura a su hija,
porque ella la madre- victima de los mismos abusos cuando era pequefia y nunca pudo
defenderse, abusos que continua recibiendo a lo largo de toda su vida, siendo

precisamente esa la cadena de violencia de un sistema patriarcal.

Otros actos se desencadenan debido a ciertos estimulos ambientales (el lugar
donde se produce el acto, el momento politico que se vive). Para ello es necesario

establecer los compartimientos socialmente configurados.

Como ejemplo podemos mencionar la tradicional huelga de Dolores, donde pese

a los esfuerzos del comité de orden siempre se producen actos de violencia.

El tercer factor que con mas facilidad desata comportamientos violentos es la
posibilidad de realizarlos, por ejemplo, el hombre que se ve posibilitado de golpear a su

mejor y abusar de ella.

Otro factor de desencadenamiento lo constituye la presion grupal. En este caso
el acto violento no se realiza por lo que se logra el producir el dafio sino por la posicién

gue dentro del grupo se obtenga luego de realizarlo.

Por ultimo, se desencadena violencia como un proceso asumido en forma
consciente y tradicional, instrumento para lograr un fin. En los estudios que realiz6 John
Sabini, llegd a la conclusion de que la agresion es por lo general un acto instrumental,
destinado a lograr algun fin; o una respuesta a la humillaciéon ocasionada por un insulto;
o la violacién de ciertos criterios comunitarios, todo lo cual no es nada profundo ni

instrapsiquico ni dificil de entender.



CAPITULO II
2. La Socializaciéon sexual.
2.1  Aspectos generales

Desde la infancia, como prioridad esencial de nuestras vidas, se nos impone la
identidad sexual. Se es hombre o se es mujer, Seres claramente distintos no sélo
organicamente sino en la manera de ser, en sus comportamientos caracteristicos, en
sus funciones o papeles sociales, en sus aspiraciones personales y hasta en las

normas- legales o no, que regulan su existencia. ’

Mencionar diferencias puede resultar normal, incluso socialmente desleable; por
otra parte se impone ademas la identidad heterosexual, teniendo en cuenta que el
ejercicio del poder y del control se da en todas las relaciones para que el hombre
pueda conservar y ejercer su supremacia no hay nada mejor que una relacién
heterosexual, en donde las funciones estan claramente diferenciadas y definidas de
acuerdo al sexo para favorecerle a él y mantener a la mujer en su lugar, o sea,
histéricamente en desventaja. En las sociedades patriarcales, la diferenciacion de los
sexos origina una subordinacién sexual, la cual niega la condicion real de la mujer,
subordinando su desarrollo y proyecto de vida (la vida en pareja, la maternidad, la

familia) al hombre.

En todos los paises de Latinoamérica, incluyendo Guatemala, existe el tipo
macho y el tipo hembra, los cuales se justifican atribuyéndolos a la naturaleza: el
hombre es macho por naturaleza. . .es normal que el hombre sea macho y la mujer sea
hembra. Es decir que las manifestaciones de ambos dependerian de los procesos

genéticos y no de las causas culturales.

"1bid. pég. 165



Pero la discriminacion como toda forma de opresion, resulta no sdélo
deshumanizadora para el oprimido sino también para el opresor. Asi, la sexualidad
resulta para muchos hombres y muchas mujeres, una fuente profunda de enajenacion

deshumanizante.®

La identidad sexual tiene dos raices: la fisiologica, determinada por los

cromosomas, Y la socio, cultural, que surge de las caracteristicas de cada medio social.

Al analizar el factor fisiologico, algunos tedricos plantean que el ser hombre o el
ser mujer determina desde el momento de la concepcion. La socializacion sexual para
ellos es complementaria. Se adquieren los rasgos psicologicos y el comportamiento

coherente o no con el sexo. Pero biologicamente, el sexo ya esta definido.

Este enfoque biologista se centra en lo que algunos consideran como
inferioridad anatomica bioldgica. La ausencia de pene, instrumento de poder constituye

real y simbolicamente la inferioridad femenina frente al varon.

Para otros que defienden este enfoque, la diferencia sexual depende de la
organizacion cerebral desde antes del nacimiento. Entre las cuatro y cinco primeras
semanas del embarazo se organiza una red nerviosa que programara de actuar
masculino y el femenino en el &mbito sexual. Por otra parte, la sociedad contribuye a
dictar las normas del comportamiento del hombre y la mujer, reconociendo el influjo

social como factor de apoyo.

Ahora bien, aquellos que consideran que la identidad sexual se constituye bajo
el cimiento que los factores socio culturales plantean, que tanto el hombre como la
mujer dependen de los roles concretos que deben desempefiar una sociedad: lo que la
persona sexualmente hace el papel que socialmente ve obligada a desempefar, define

lo que la persona llega a ser.
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Bety Friedan, en su obra la Mistica femenina, expresa que la mistica permite a la
mujer responder a la pregunta, quien soy, pese a que cuestionarse conlleva un
desconocimiento, muchas veces por ignorancia, sobre su verdadera identidad; soy la
mujer de Juan. . .la madre de Luis. Es decir, se remite a su rol de subordinacién social.
Ademas del enfoque fisiolégico y socio cultural existe el del aprendizaje, el cual toma
como punto de partida los hechos que se distinguen en la vida de las personas. Segun
el mismo, la conducta y los valores masculinos y femeninos son determinados por el
aprendizaje particular: la persona aprende a ser hombre o mujer: sexualmente aprende

patrones tipificados. Macho y hembra.

Por ultimo la Escuela del desarrollo cognoscitivo enfatiza que la imagen
cognoscitiva que cada individuo tenga de si, repercutira en éste al momento de adquirir
una identidad sexual. Desde la infancia el ser humano establece un juicio basico sobre

su realidad fisica, se clasifica como una nifia o nifo.

Posteriormente y como consecuencia de esta primera clasificacion, es decir el
reconocimiento de su yo, los individuos toman del medio en que se desenvuelven todos

los elementos que son consecuentes con ese yo femenino o masculino.

2.2 Lamujer victima de la violencia domestica.

No se puede estandarizar los tipos de mujer maltratada. La violencia contra las
mujeres ocurre en las clases sociales tanto de estratos bajos como altos, algunas
victimas son mujeres con poca educacion mientras que otras tienen maestrias o
doctorados, y pueden tener alta o baja autoestima. Muchas de ellas tienen vidas
prosperas y confianza en si mismas, otras no. El punto de referencia para las mujeres
victimas de violencia domesticas es el estar involucradas en una relacion con un

abusador.



Al principio de la relacion, este tipo de hombre es simpatico, presenta atencion y
guiere estar siempre con su hovia. Lo Unico que le interesa es que su novia esté alegre.
Después, en forma paulatina, el comienza a controlar y a socavar. Puede empezar con
una critica acerca de la trompa de la mujer: No me gusta el color de esta blusa, este
vestido revela demasiado tu cuerpo. A menudo se enoja y grita o tira una puerta,
también cuestiona la fidelidad de la mujer: Estas mirando a ese hombre. Empieza a

ponerle etiquetas a la mujer llamandola gorda, fea, estupida.

Asimismo, comienza a pasar menos tiempo con ella, dejandola sola en la casa
mientras el se divierte. Y si ella se queja por lo que él hace, le responde: Yo no voy a
qguedarme en la casa como un preso cuidandote, yo tengo una vida que vivir, pero la
verdad es que ella lo cuida a él, y lo hace cada vez mas conforme pasa el tiempo. Poco
a poco llega el momento en que ya casi no se hablan a menos que sea gritos y parecer
que ella no le interesa sino para hacer el amor. O él ni siquiera tiene deseos de hacerlo
porque su energia se dirige a otra mujer o otras mujeres. Si ella trata de confrontarlo

con su cambio o le exige respeto, €l la castiga fisicamente.

Algunos hombres tienen comportamientos que menoscaban la autoestima de la
mujer, llegando en algunos casos la agresion a tal grado, que la mujer considera como
normal el hecho de ser agredida periédicamente, lo que facilita que su comparfiero
satisfaga sus propias necesidades. Pueden también darse casos como el de una
sefiora que cada quince dias se comporta en forma violenta con los hijos y el esposo,
provocando que éste la golpee, de esta forma ella se tranquiliza y deja de molestar; y el

esposo le dice: hacia falta que te pegara para que estuvieras bien.

Dentro de los patrones culturales del hombre guatemalteco, el machismo es una

caracteristica.
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2.3 Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar.

Profundas controversias ha causado la vigencia de la Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar que van desde que es una Ley que
contiene inconstitucionalidades porque viola el derecho de defensa a que es
inoperante. Sin embargo, en nuestra opinion a pesar de las criticas efectuadas, la
misma es un intento para resolver la violencia que ancestralmente aqueja al seno del

hogar.

Su base de sustentacion es que el Estado de Guatemala garantiza la igualdad
de todos los seres humanos en dignidad y derechos y reafirma que el hombre y la
mujer cualquiera que sea su estado civil, tiene iguales oportunidades vy
responsabilidades. Esta Ley nace como consecuencia de la ratificacion de las
Convenciones sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién en contra de
la mujer e interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, ambas convenciones son leyes de Guatemala, pues han sido ratificadas en su
orden, la primera por el Decreto Ley 49-82 y la segunda por el Decreto 69-94 del
Congreso de la Republica, dentro de los logros de que esta Ley nos presenta tenemos
gue define que es la violencia intrafamiliar en el Articulo 10, sefialandola como una
violacion a los derechos humanos, la cual se entiende como cualquier acciéon u
omision de manera directa o indirecta cause dafio, sufrimiento fisico, sexual,
psicologico o patrimonial. Amplia el ambito de la comisién al ambiente publico o
privado y lo relaciona a las personas integrantes del grupo familiar, parientes o
convivientes, ex conviviente, conyuge o ex conyuge o con quien haya procreado hijos o

hijas, no se definié en la Ley en que consiste el ambito publico.
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La Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer, si define el ambito publico en el Articulo 20, como violencia fisica,
sexual, o psicolégica que sea perpetrada o tolerada por el Estado y sus agentes donde
quiera que ocurra. En el Articulo segundo de la Ley comentada encontramos
reguladas las medidas de proteccion que son necesarias para garantizar la vida,
integridad, seguridad y dignidad de las victimas de violencia intrafamiliar. Su campo de
accion se enmarca por brindar proteccion a mujeres, sefiala como instituciones

encargadas de recibir denuncias:

- Al Ministerio Pudblico, a través de la Fiscalia de la mujer, Atenciéon permanente y

oficina de atencién a la victima.

- La Procuraduria General de la Nacion a través de la unidad de proteccion de los
Derechos humanos; con la obligacién de remitir las mismas a un juzgado de familia o
del orden penal segun corresponda, en un plazo no mayor de veinticuatro horas de

recibida.

En su Articulo séptimo, regula las medidas de seguridad, de las cuales nos
merece comentario el inciso g) que regula la facultad de ordenar el allanamiento de
morada, cuando esta en riesgo la integridad fisica, sexual, patrimonial o psicologica de
cualquiera de sus habitantes, la que permite actuar inmediatamente a la autoridad a
efecto de evitar dafios posteriores; Las medidas no pueden durar menos de un mes ni
mas de seis, a excepcion del allanamiento de morada por su propia naturaleza. En
relacion a la aplicacion de estas medidas se ha discutido la forma en que deben ser
decretadas y se han planteado dos criterios: 1, tramitarlas como incidente con
audiencia a la contra parte y 2, declararla in limine. En ambos casos, se ha logrado un
criterio unificado en el sentido que la medida de seguridad debe ser decretada

inmediatamente. °

°Villasefior Vearde, Violencia domésticay agresion social en Guatemala, pags. 82-83
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2.4  Ley detribunales de familia.

La Ley de tribunales de familia se instituyo para conocer todos los asuntos
relativos a la familia a fin de proteger el ndcleo familiar. En asuntos relativos al
reconocimiento de prefiez y parto, paternidad vy filiacion separacion y divorcio, nulidad
del matrimonio, declaracion y cese de la unién de hecho y patrimonio familiar, lo sujeta
a los procedimientos del Codigo procesal civil y mercantil que los transforma en juicios

engorrosos y sumamente lentos.

El tramite para fijar una pension alimenticia, se prolonga tanto que muchas veces

llega a durar aproximadamente un afio.

Frecuentemente se consiguen pensiones de cien quetzales a lo sumo quinientos
quetzales mensuales (el equivalente a quince y ochenta y cinco délares en 1,996). La
mayoria de veces se fija una pension provisional que nunca se hace efectiva, como
consecuencia vemos que realmente Guatemala no tiene una legislacion adecuada en

materia de familia.
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CAPITULO Il

3. Principios Constitucionales

3.1 Juicio previo y debido proceso

Este principio puede considerarse fundamental, puesto que marca los limites del
lus puniendi del Estado, evitando asi que se extralimite la potestad de juzgar que
corresponde solo al Estado, constituyendo por ello una garantia basica para la persona
que es perseguida penalmente de que no podra serle impuesta una pena sin que la
misma provenga de una sentencia y de que no va a existir una sentencia sin que haya
previamente un juicio previo, un juicio donde se hayan respetado los derechos y

garantias individuales y procésales del imputado.

Segundo Linares Quintana, al respecto expone: "El requisito del juicio previo
procura eliminar el abuso y la arbitrariedad en la imposicion de las penas. Todo individuo
acusado de un delito es considerado inocente hasta tanto su culpabilidad no haya
guedado debidamente establecida en un juicio imparcial, substanciado ante tribunal legal
competente cuyas titulares tengan independencia y rectitud, de acuerdo con las reglas
fijladas por la Ley, y en cuya tramitacion goce de todas las posibilidades para probar su
inocencia. Sin este requisito, las carceles se llenarian de personas inocentes, victimas de
la pasion, el odio y el error de quienes ejercen el poder, y la Ley de la justicia seria
reemplazada por la ley de la selva. Como observa José Pareja Paz Soldan, una
condena no se dicta sino dentro de un juicio criminal, fundado en Ley anterior al hecho
del proceso, y en el que no se sentencia sino después de la instructiva, de la
investigacion y del debate en la audiencia publica en que se prueban los hechos que se
imputan y se justifica la pertinencia de la pena que se aplica. Es un principio absoluto del

Derecho penal que nadie puede sufrir un castigo sino en virtud de una condena. "
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Ha de recordarse que la famosa declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano, de Francia, de 1789 en su Articulo 9 consagraba la regla fundamental: "Todo
hombre es presumido inocente hasta que haya sido declarado culpable”. Vale decir, que
el acusado no esta obligado a probar su inocencia y que debe ser tratado como
inocente, mientras su condena no haya sido pronunciada. Como dice Burdeau, "la
regla enunciada por la declaracion deberia estar escrita en todo tribunal, sobre todo en
los periodos de crisis politica, en que la pasion o un resentimiento, algunas veces
legitimo, puedan hacer olvidar a los jueces la presuncion de inocencia de los individuos

llamados a comparecer ante ellos".

Disponia también la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de
Francia, de 1789 en su Articulo séptimo, que: "Ningln hombre puede ser acusado, ni
detenido mas que en los casos determinados por la Ley, y segun las normas que
ella prescriba. Los que solicitan, tramitan, ejecutan o hacen ejecutar 6rdenes arbitrarias,
deben ser castigados; pero todo ciudadano citado o arrestado en virtud de la Ley debe

obedecer al instante; se hace culpable por su resistencia.”

Por su parte la Declaracion de Derechos del Estado de Virginia de 1776 en su
seccion VI, establecia: "Ningun hombre puede ser justamente privado de su libertad,

sino por la Ley de la tierra o el juicio de sus partes”.

El debido procedimiento legal, entendido lato sensu (en sentido amplio) segun
Linares es: "El conjunto no solo de procedimientos legislativos, judiciales vy
administrativos que deben juridicamente cumplirse para que una Ley, sentencia o
resolucion administrativa que se refiera a la libertad individual sea formalmente valida
(aspecto objetivo del debido proceso), sino también para que sea un cierto orden, una
cierta seguridad, una cierta justicia en cuanto no lesione indebidamente cierta dosis de
libertad juridica, presupuesta como intangible para el individuo en el estado liberal

(aspecto sustantivo del debido proceso).
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3.2. Inviolabilidad de |la defensa

Segundo Linares Quintana, al respecto de dicho tema expone: "La inviolabilidad
de la defensa en juicio comporta, para todo habitante de la Nacién, la posibilidad
efectiva de ocurrir ante algun érgano jurisdiccional -judicial o administrativo- en
procura de justicia, y de realizar ante el mismo todos los actos razonablemente
encaminados a una cabal defensa de su persona o de sus derechos en juicio,
debiendo por lo menos ser oido y darsele oportunidad de hacer valer sus medios
de defensa en la forma y con las solemnidades prescritas por las leyes
respectivas. Pero en modo alguno puede ser invocada por los intervinientes en el juicio
para alterar a su arbitrio las reglas procésales, pretendiendo ejercer actos de defensa de
Su persona o de sus derechos en cualquier tiempo y sin ordenamiento alguno; porque, Si
es importante la defensa en juicio, no lo es menos obtener jurisdiccionalmente en
términos razonables, el cumplimiento de las obligaciones o las aplicaciones de las penas
indispensables para mantener el orden social. En consecuencia, el derecho a la defensa
en juicio puede ser reglamentado por la Ley -sin alterarlo o desnaturalizarlo, y dentro de
los limites constitucionales -para hacerlo compatible con el igual derecho de los demas

litigantes y con el interés publico de asegurar una justiciarectay eficiente.”

Tremistocles Brandao Cavalcanati citado por Segundo Linares Quintana al
respecto expone: "La garantia de plena defensa presupone que el acusado tenga la
posibilidad de traer al conocimiento del juez las informaciones y las pruebas necesarias
para el esclarecimiento de la verdad, permitiendo el reconocimiento de la inocencia del
acusado o la atenuacion de su responsabilidad. El proceso criminal, por eso mismo,

debe permitir al acusado esas alegaciones asi como la produccién de las pruebas."'°

19 hid. pag. 27
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Joaquin Escriche define la defensa como: "Todo cuanto alega el reo para
sostener su derecho o su inocencia, rechazando la accidon o acusacion entablada contra

el".

Rafael Bielsa al respecto destaca: "Si el acusado, procesado, demandado o actor
no pudiese defender su vida, su libertad, su patrimonio, su honor y otros derechos, sean
publicos o privados, las garantias constitucionales serian abstracciones formales,
disposiciones ilusorias. En consecuencia y al amparo de este principio constitucional,
todo habitante ha de tener la posibilidad efectiva y concreta de realizar todos los actos
encaminados a la defensa de su persona o de sus derechos en juicio, comprendiendo
este Ultimo término no sélo a los procedimientos judiciales sino también a los
administrativos de indole jurisdiccional. Montesquieu hacia notar que “Los conocimientos
gue se han de adquirir en diferentes paises y los que se vayan adquiriendo en otros,
acerca de las reglas que deben observarse en causas criminales, interesan al género

humano mas que cuanto haya en el mundo

3.3  Principio de igualdad

Guatemala tiene una infinidad de leyes que garantizan a nuestra sociedad sus
derechos. de los principios que contiene la Constitucion se puede mencionar un primer
principio fundamental: La garantia de libertad, estado existencial del hombre en el cual
este es duefio de sus actos y puede autodeterminarse concientemente sin sugestion a

ninguna fuerza o accién psicofisica interior o exterior J.C. Smith.

Un segundo principio, la igualdad, pretendiendo que no existen distinciones
individuales respecto a aquellas personas de similares caracteristicas ya que a todas
ellas se les reconocen los mismo derechos y las mismas posibilidades. Y finalmente la

misma Constitucion resta valor a todas aquellas normas que tergiversen sus mandatos.
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En su Articulo cuarto parte de la premisa que todos los seres humanos son libres
e iguales en dignidad y derechos, estableciendo muy puntualmente que el hombre y la
mujer cualquier que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades Yy
responsabilidades estipula ademas, que ninguna persona puede ser sometida a
servidumbre a otra condicién que menoscabe su dignidad y agrega, los seres humanos

tienen que guardar conducta fraternal entre si.

En su Articulo 47 encontramos las normas de proteccion a la familia en donde el
estado garantiza la proteccion social, econémica y juridica de la familia, que promovera
su organizacién sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de los derechos de los
cényuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir libremente
el nimero y espaciamiento de sus hijos. Reconoce, conforme el Articulo 44 que los
derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen otros, aunque no cubren
expresamente en ella, que sean inherentes a la persona humana. El interés social
prevalece sobre el interés particular y seran nulas ipso Jure las leyes y disposiciones
gubernativas o de cualquier orden que disminuyan restrinjan o tergiversen los derechos
de la Constitucion. Garantiza claramente: se puede decir que no es necesaria una
declaracién previa de inconstitucionalidad de las normas que contravengan estos
derechos y que los tribunales estan obligados a no aplicar disposiciones que

contravengan los principios constitucionales.

3.4 Causas de laincomunicacion entre la pareja.

La primera causa de la incapacidad para comunicarse adecuadamente es que

se trata de algo que no se ensefia.

En muchos hogares, el marido, de vuelta a casa dice a su esposa algo asi como

¢, Qué tal carifio...”? como el aderezo de un par de frases hechas.

Y en muchos casos esa sera toda la conversacion que mantendran entre si

antes de acostarse.
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Una esposa que se encierra en el mutismo, simplemente porque su conyuge le
ha dicho o hecho algo que no le parece oportuno, o porque este adopta una actitud que
a ella no le parece adecuada, tampoco se puede decirse que haya comprendido la

necesidad y la utilidad del dialogo.

Numerosas parejas se comunican de este modo tan superficial debido a su
desconocimiento de los principios basicos que rigen el arte de dialogar.
Otra razon por la que los conyuges no logran comunicarse de modo correcto y eficaz,
es que temen compartir sus sentimientos y pensamientos intimos. El temor de
encontrarse con la dolorosa actitud de rechazo bloquea el deseo de intercambiar

pensamientos y sentimientos.

Una tercera razén por la que las parejas no se comunican es que, resulta mas
facil evitar y reprimir lo que pensamos y sentimos, que aprender a expresarlo

correctamente. Esta razén se relaciona estrechamente con la autoestima.

Si considero que mis sentimientos y opiniones carecen de valor, ¢para qué
intentar de compartirlo? ¢A quien le va importar lo que yo vaya decir? La cuarta razon
por la que una pareja no puede comunicarse de modo satisfactorio, son los reiterados
fracasos en los intentos por establecer causas de dialogos estables. Si, cada vez que
uno de los dos cényuges trata de entablar una conversacion intima, el otro cambia de
tema o simplemente da media vuelta, esto puede llevar a creer que la comunicacion

resulta imposible.

Nuestra forma de comunicarnos, o de incomunicarnos, suele haberse aprendido

en la infancia.
¢havenido su hijo entusiasmado a contarle algo interesante que le ha sucedido,

y usted Unicamente le ha dicho en tono displicente algo asi como: vale, hijo. Bien. .

.esta bien. . . pero anda, déjame, que estoy leyendo el diario?
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Ante semejante actitud, un nifio entiende que su padre o su madre ha querido en
realidad decirle: lo que has querido compartir conmigo carece de importancia. A mi me

da lo mismo que a ti te resulta tan interesante.

Asi el nifio llega a la conviccion de que lo conveniente es reservarse para Si
mismo los sentimientos y emociones, o, lo que es peor, reprimirlo. Como las tortugas:
hay que asomar la cabeza fuera del caparazdn Unicamente para tomar aire, no sea que

los numerosos depredadores que lo rodean nos la arranque de un zarpazo. **

3.5 Buena Comunicacién entre Pareja.

El consenso en los asuntos problematicos, la satisfaccion de las necesidades del
espiritu, la comprension mutua, la situacion psico afectiva y sexual el establecimiento
de objetivos comunes el desarrollo de la intimidad y la unidad, no pueden alcanzarse
sin unos buenos canales de la comunicacion, y un buen método que nos permita

usarlos a pleno rendimiento.

Las pautas ineficaces de comunicacién hacen que la pareja interprete mal los
motivos, que no satisfaga las mutuas necesidades, que no resuelva los problemas, con
el cual se favorece el distanciamiento. Con el transcurso del tiempo disminuyen las
probabilidades de resolver los problemas, debido a los habitos establecidos y al

resentimiento que se va acumulando.

Muchas personas quedan de tal modo atrapadas en la red de sus hébitos
personales de comunicacion impropios e ineficaces, que llegan a sentirse impotentes
para mejorar su situacion. Un gran namero de personas se comunican mediante
métodos ineficaces superficiales y hasta inservibles, y nunca se les ocurre que podrian

modificar sus pautas de comunicacion.

1 van Pelt, Nacy, Sin reservas, pag. 15.
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Pero, el 50% de las damas y el 38% de los caballeros afirman que cesan en sus

intentos por mejorar su comunicacion en su matrimonio.

Existe el deseo de conseguirlo, pero se ignoran cuales son los métodos
necesarios para vencer los habitos negativos y reemplazarlos por otros mas

adecuados.

¢, Qué cambios concretos necesito realizar yo, para alcanzar mi objetivo para una
comunicacion mas eficaz? precisamente el objetivo de esta obra es estimular su

conciencia, para que usted, capte el proceso de la comunicacion.

Al conocer mejor las pautas que usted y el conyuge estan utilizando, podra evitar
las trampas comunes, que atrapan a miles de persona, mejorar notablemente las
probabilidades de aprender a comunicarse en nuevos y mas profundos niveles; y

comprender mejor a su pareja.

Por su puesto es necesario que usted ponga en practica los métodos y técnicas
gue le propongo hasta que llegue a formar parte de su estilo de vida. Sélo cuando sus
nuevos habitos devengan automaticos, vera que se producen cambios positivos en sus

relaciones interpersonales.

Hagase el proposito concreto y definido de mejorar su estilo de comunicacion.
Luche por ello tanto si tiene ganas como si no; e incluso aunque su cényuge no
acepte, 0 no quiera seguir estos principios no se deje llevar por la inclinacién a
lamentarse inhibirse, o rechazar a su conyuge cuando no observe resultados

inmediatos. ?

21 bid. pag. 21
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CAPITULO IV

4. La detencién en Guatemala.

4.1 Aspectos generales

La aprehension o detencién se encuentra regulada en nuestra Constituciéon en el
Articulo 9, que literalmente dice: “Las autoridades judiciales son las Unicas
competentes para interrogar a los detenidos o presos. Esta diligencia debera
practicarse dentro de un plazo que no exceda de veinticuatro horas” y el Articulo sexto
de ese mismo cuerpo legal indica que, “Ninguna persona puede ser detenida o presa,
sino por causa de delito o falta y en virtud de orden librada con apego a la Ley por
autoridad judicial competente. Se exceptian los casos de flagrante delito o falta. Los
detenidos deberan ser puestos a disposicion de la autoridad judicial competente en un
plazo que no exceda de seis horas, y no podran quedar sujetos a ninguna otra

autoridad”.

4.2 Derecho alalibertad personal.
Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.
Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las constituciones, politicas de los Estados
partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrario.

Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su

detencion y notificada, sin demora del cargo o cargos formulados contra ella.
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Toda persona detenida o retenida debe ser llevada sin demora, ante un Juez u
otro funcionario autorizado por la Ley para ejercer funciones Judiciales y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad,
sin perjuicio de que continué con el proceso. Su libertad podra estar

condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

Toda persona privada de la libertad tiene derecho a recurrir ante un Juez o
tribunal competente, a fin de que este decida sin demora sobre la legalidad de
su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran
ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén que toda persona que se
viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez
o tribunal competente a fin de que este decida sobre la legalidad de tal
amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran

interponerse por si 0 por otra persona.

4.3 Andélisis juridico del principio de inmediacion procesal en relacion a la
aplicacion de las medidas de seguridad en cuanto al procedimiento de la

policia nacional civil.

El hombre, por su condiciébn de ser humano, es lo mas importante dentro del
ordenamiento estatal, si tomamos en cuenta el fundamento normativo del Articulo uno
de la Constitucion: “ El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la personay
a la familia; por su fin supremo es la realizacion del bien comun”. Como consecuencia
de lo anterior, es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica, la vida,
la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona, segun el
texto del Articulo segundo, por su parte, el Articulo cuarto expresa que “ En Guatemala

todos los seres humanos son libres en dignidad y derechos”. **

13 Prado, Gerardo Der echo Contitucional, pag. 85
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Los valores humanos a los que nos referimos especialmente la libertad, la
seguridad y la igualdad deben ser preocupacion fundamental del Estado, con lo cual se
quiere decir que lo lirico de los Articulos mencionados se debe convertir en hechos y
gue los encargados de aplicar e interpretar las leyes, actien basados en una
conviccibn o porque estan convencidos de que el derecho debera imperar sin

distinciones ni discriminaciones.

A estas alturas es oportuno agregar que el Articulo octavo Y constitucional se
refiere a que todo detenido debera de ser informado inmediatamente de sus derechos
en forma que le sean comprensibles, especialmente que pueda proveerse de un
defensor, el cual podra estar presente en todas las diligencias policiales y judiciales. El
detenido no podr& ser obligado a declarar sino ante autoridad judicial competente. En
relacién del Articulo 9 de nuestra carta magna estipula que las autoridades judiciales
son las Unicas competentes para interrogar a los detenidos o presos, lo que significa
gue a considerar ampliamente el tema, que los detenidos son interrogados por un
oficial del érgano jurisdiccional, lo que no es posible porque ya se estan violando las

garantias constitucionales

Los citados Articulos, aceptan ademas, de los derechos individuales y garantias
consignadas en la Constitucion, existen otros que seran objeto de proteccién porque
precisamente son inherentes a la persona. En su parte final expresa que “seran nulas
Ipso Jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que
desminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza”, con el

fin de mantener incélumes y sin tachas tales principios y Garantias Constitucionales.
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La preocupacion fundamental la que hemos hecho alusion, se fijo en los
principios constitucionales que regulan la inmediacién procesal, porque el sistema
procesal vigente determina el contacto personal directo del Juez con las partes y con
los medios de prueba aportados , porque el deber de inmediacion lo proporciona al
Juez mejores condiciones. Para resolver o proponer medidas alternativas, es un
principio muy importante ya que contempla al Juez libertad de conciencia vy la libertad
de emision del pensamiento, derechos que son béasicos para que el individuo elija sin
cortapisas los derechos a la libertad de: expresion, y formacion, imprenta, reunion y

protesta pacifica, asociaciéon, locomocion y residencia.

Por otro lado, esa prevision esta definida con relacion a la garantia individual de
seguridad cuyo contenido, en sentido amplio, se hace realidad cuando hablamos de
seguridad juridica e implica la no retroactividad de las leyes, el derecho de defensa o
de audiencia como también se le conoce, y la legalidad que debe haber en materia
judicial, tanto civil como administrativa. lgualmente, se contempla aquella seguridad
gue se refiere a que nadie sera importunado o molestado en su domicilio o en su
correspondencia, a menos que se haya dictado una orden de autoridad judicial

competente.

En dltimo lugar, la garantia individual de igualdad protege a las personas sin
distincion de ninguna clase porque son iguales en dignidad y derechos. “El hombre y la
mujer dice una frase del Articulo cuarto de nuestra Constitucion cualquiera que sea su
estado civil tiene iguales oportunidades y responsabilidades. Como se puede apreciar
claramente se establece la igualdad juridica de ambos sexos, es por eso que se
realiza un andlisis juridico acerca del principio de inmediacion procesal, ya que es una
garantia constitucional que el Juez no debe evadir, porque desde la primera
declaracién indagatoria del sindicado el Juez empieza a tener contacto directo y

relacion con el sindicado, lo cual es muy importante en un proceso penal.
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4.4 Derechos, principios y garantias que son aplicables en un proceso penal,
gue establece la Constitucion y los tratados de Convencion de derechos

humanos:

4.4.1 La Convencion y sus garantias.

La convencion garantiza ampliamente los principales derechos civiles y politicos.
Estan comprendidos a la integridad personal, la prohibicion de esclavitud y
servidumbre, la libertad personal, el derecho al debido proceso, la prohibicion de verse
afectado negativamente por leyes ex post facto; la proteccion de la honra y la
privacidad, la libertad de conciencia y religion; la libertad de pensamiento y expresion;
el derecho de rectificacion o respuesta; la libertad de reunion y asociacion, la
proteccion a la familia y los derechos del nifio, la igualdad ante la Ley; los derechos

politicos y el derecho a la proteccion judicial de los derechos humanos, **

La Convencion contiene un cierto numero de clausulas comunes a los
mencionados derechos. Respecto de todos ellos, cada Estado parte asume medidas
legislativas o de otro caracter que sean necesarias para hacerlos valer en el Derecho
Interno. Desde mi punto de vista haré mencion de varios, derechos y garantias que es
necesario mencionar en relacion a mi tema, tomando en consideracion que al aplicar
medidas en contra del demandado no se toman en consideracion, por ser violados por

el Estado mismo.

4.4.2 Derecho aun defensor letrado:

La Constitucion en el Articulo octavo prescribe que todo detenido debera ser
informado inmediatamente de sus derechos en forma que le sea comprensibles,
especialmente que pueda proveerse de un defensor, el cual podra estar presente en

todas las diligencias policiales y judiciales.

14 Buergenthal, Grossman, Claudio y Nikken Pedro, M anual inter nacional de der echos humanos, pag. 87
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4.4.3 Proteccion de lahonray de la dignidad.

-Toda persona tiene derecho al respeto y a su honra y al reconocimiento a su dignidad.

-Nadie puede ser objeto de ingerencia arbitraria o abusiva en su vida privada en la de
su familia, en su domicilio 0 en su correspondencia, ni de ataques ilegales o su honra o

reputacion.

-Toda persona tiene derecho a la proteccién de la Ley contra esas ingerencias 0 esos
ataques ,

4.4.4 Derecho alajusticia

El derecho a la justicia tiene como uno de los fundamentos principales, el deber de
garantia del Estado, que lo obliga a garantizar a todas las personas, el pleno ejercicio
de los derechos humanos vigentes. Para cumplir con este derecho de garantia, el
estado tiene la obligacion de brindar a todas las personas bajo su jurisdiccion, las
condiciones necesarias para prevenir la violacion de los derechos humanos,
investigarlos, sancionarlos y reparar el dafio causado. Por otra parte, las personas que
estan bajo su jurisdiccion, tienen el derecho de recurrir a la justicia para la
determinacion de los derechos y obligaciones, y contar con un recurso efectivo, en

caso de amenaza o violacién de sus derechos fundamentales.

4.4.5 Derecho de acceso a la justicia en condiciones de igualdad

El derecho de audiencia (0 acceso a la justicia) es el derecho de toda persona de
ser oida, de ser escuchada por las autoridades pertinentes, en condiciones de
igualdad, para la determinacion de sus derechos y obligaciones de cualquier indole y
en caso de la substanciacion y de cualquier acusacion formulada contra ella, en el
procedimiento sean respetadas las garantias contempladas en la legislacion nacional e

internacional vigente.

28



Con el objeto que el derecho de audiencia sea garantizado efectivamente, la
persona debe ser oida en condiciones de igualdad, en procedimientos legales
preexistentes y por un tribunal establecido con anterioridad, independiente, imparcial y

competente.

4.4.6 Derecho aun proceso justo

La persona debe ser oida con justicia, establece la declaracion Universal de
Derechos Humanos, debe ser también entendido este derecho como el de gozar de un

proceso con las debidas garantias.

El derecho a un proceso justo, de acuerdo a lo sefialado en el Pacto Internacional
y la Convencion Americana y lo prescrito en la Declaracion universal, alcanza a todo
tipo de procedimiento en que debe ser respetada las garantias judiciales y en material

penal, ademas deben garantizarse las garantias especiales de los imputados.
4.4.7 Derecho aun proceso publico

El derecho a un proceso publico esta garantizado en la Declaracion Universal, el
Pacto Internacional, la Declaracion universal, alcanza a todo tipo de procedimientos en

que deben ser respetadas las garantias Judiciales y en material penal, ademéas deben

garantizarse las garantias especiales del imputado.
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4.4.8 Derecho al respeto del principio de legalidad:

El principio de legalidad, en su formulacion latina “nulum crimen, nula poene sine
lege”, es una limitacion al poder punitivo del Estado y una garantia para todos los
ciudadanos que sus conductas no seran objeto de sancion penal, sino en las
actuaciones previamente sefaladas por la Ley. Basado en este principio, el Estado
debe determinar claramente en la Ley penal que acciones u omisiones constituyen
faltas o delitos, las penas aplicables y las medidas de seguridad que deben aplicarse

en caso de violacién a una norma.

45 El sindicado tratado como inocente.

El Articulo 14 de la Constitucion establece: Toda persona es inocente, mientras
no se le haya declaro responsable judicialmente en sentencia debidamente

ejecutoriada.

Esta garantia la encontramos recogida en las siguientes normas internacionales:
11.1 de la Declaracion de Derechos Humanos, 14.2 del pacto de Derechos civiles y
politicos, XXVI de la Declaracion Americana. A nivel de la legislacion Interna el
precepto se recoge en la Constitucion en el Articulo 14. La garantia consiste en que
toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras

no se establezca legalmente su culpabilidad.
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La Ley fundamental impide que se trate como si fuera culpable a la persona a
qguien se le atribuye un hecho punible, cualquiera que sea el grado de verosimilitud de
la imputacién, hasta tanto el Estado, por intermedio de los Organos judiciales
establecidos para exteriorizar su voluntad en esta materia, no pronuncie la sentencia
penal firme que declare su culpabilidad y la someta a una pena. Segun se observa, la
afirmacién emerge directamente de la necesidad del juicio previo, antes explicada (V,
B, 1). De alli que se afirme que el imputado es inocente durante la sustanciacion del
proceso o que los habitantes de la Nacion gozan de un estado de inocencia, mientras
no sean declarados culpables por sentencia firme, ain cuando respecto a ellos se haga

abierto una causa penal y cualquiera que sea el proceso de esa causa.

En relacién con el tratamiento a los detenidos, la Ley de la policia nacional
civil en su Articulo 12, inciso tres sefiala que son”... principios basicos de actuacion de
los miembros de la policia nacional civil, a) identificarse debidamente como miembro de
la policia nacional civil, en el momento de efectuar una detencion. B) Velar por la vida e
integridad fisica de las personas a quienes detuvieren o que se encuentren bajo
custodia y respetar su honor y dignidad, debiendo indicarles los motivos de su
actuacion, c) Dar cumplimiento y observar con la debida diligencia los plazos y
requisitos exigidos por el ordenamiento juridico, cuando se proceda a la detencion de

una persona.
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La inocencia o la culpabilidad se mide, sin embargo segun el imputado ha hecho
0 ha dejado de hacer en el momento del hecho que le es atribuido: es inocente si no
desobedecié ninglin mandato o no infringié ninguna prohibicion o si, comportandose de
esa manera, lo hizo al amparo de una regla permisiva que eliminaba la antijuridicidad
de ese comportamiento, la declaracion estudiada no quiere significar, por ello que la
sentencia penal de condena constituya la culpabilidad, sino, muy por el contrario, que
ella es la Unica forma de declarar esa culpabilidad, y de sefalar a un sujeto como autor
culpable de un hecho punible o participe en él y por tanto, la Unica forma de imponer
una pena a alguien ; De tal manera, el principio estudiado sélo quiere significar que
toda persona debe ser tratada como si fuera inocente, vista del orden juridico y por ello,
ninguna consecuencia penal le es aplicable, permaneciendo su situacion frente al
derecho regida por las reglas aplicables a todos, con prescindencia de la imputacion
deducida. El principio no afirma que el imputado sea, en verdad, inocente, sino, antes
bien. Que no puede ser considerado culpable hasta la decisibn que pone fin al

procedimiento, condenandolo.

El imputado, ademas de las garantias procésales, se le otorga el principio de
inocencia y accesoriamente el in dubio pro reo, obstaculos que el Ministerio Publico, al
ejercer la accion penal publica debe sobrepasar. Derecho a proveerse de defensa debe
responder a un interés parcial dentro del proceso, de esta manera, el defensor técnico
no debe ser un auxiliar de la justicia sino un sujeto procesal que debe guiarse por los

intereses y necesidades de la defensa de su cliente.

4.6 Primera audiencia en el proceso penal Guatemalteco

El derecho de defensa en la primera audiencia del proceso penal guatemalteco,
se inicia en nuestro medio, a través de la audiencia debida; la que a su vez, da
oportunidad a que surja la bilateralidad en el proceso y genere el contradictorio entre
las partes con intereses opuestos, la notificacion es la institucion encomendada de esa

elemental funcién, por consiguiente, su cumplimiento resulta inexcusable.
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CAPITULO V

5. Principios del proceso de familia tomando en cuenta el derecho comparado

5.1. El principio de gratuidad del acceso a la justicia

Es principio en esta materia que las actuaciones derivadas de las relaciones de
familia que no tengan carécter patrimonial asi, las demandas por alimentos y
litisexpensas y las acciones atinentes al estado y capacidad de las personas- se
encuentran exentas del pago de tasa de justicia, de conformidad con lo que establece

el Articulo 13 inciso i, Ley 23898 de Tasas Judiciales.

En cuanto al régimen de las costas, se afirma una tendencia a prescindir para su
imposicion del principio de la derrota, pues la intervencion del juez se considera como
una carga comun necesaria para componer las diferencias entre las partes o se supone
impuesta en resguardo de los intereses del denunciado o demandado, o ya de la

familia.

Es asi que en los juicios de tenencia y régimen de visitas no se aplica el criterio
de la derrota, porque se considera l6gico y hasta plausible que ambos progenitores
procuren ejercer esa funcion, y que, en definitiva, al decidirse la cuestion se atienda a

lo que mejor convenga a los hijos antes que al interés de los propios padres

La naturaleza del proceso de adopcion determina, a su turno, que en la medida
en que esté ausente el conflicto y, por ende, se mantenga aquél dentro del ambito de
los procedimientos extracontenciosos, los gastos provocados por dicha peticion se
impongan a los peticionantes por tratarse de expensas necesarias provocadas en su
propio interés, e incluso en algun supuesto se ha eximido a los padres de las costas
derivadas de su oposicion desestimada, por consideraciones que atafien mayormente a
la explicable resistencia de ceder a sus hijos y a las duras consecuencias que ello de

por si les significa.
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Como regla general, en los juicios de alimentos se tiene decidido que las costas
deben ser a cargo del alimentante, como logico corolario de la especial naturaleza de la
materia controvertida, o en el orden causado, de resultar vencedor aquél -si ello podria
significar gravar la cuota establecida al tener que soportar el alimentado los gastos
causidicos (Articulo 374 cddigo civil.)-, principio que incluso rige -en ausencia de
acuerdo de partes- en caso de arribarse a una conciliaciéon o transaccién, tanto en
supuestos en que la pension se ha fijjado por sentencia de condena o se la haya
convenido como en la hipotesis de mediar allanamiento a la pretension, entre otros
casos, si bien, aunque excepcionalmente, se ha admitido la imposicion de costas al
alimentado para no posibilitar cualquier planteo por parte de éste y respecto de
incidencias o incidentes que no conciernen directamente a la pretension alimentaria,
sino por lo general, a cuestiones de indole procesal que escapan, por consiguiente, a

las razones que concurren a establecerlas por cuenta del alimentante.

Por iguales consideraciones, también se ha considerado que en el caso del
divorcio o separacion personal por presentacion conjunta corresponderia que las
costas fuesen impuestas por su orden, aun en aquellos supuestos de declaracion de
divorcio o separacion personal por la causal objetiva (Articulo 204 y 214 inciso 2
Cadigo civil) , si bien se ha resuelto que son aplicables las reglas comunes que rigen
en la materia al juicio de divorcio o separacion personal seguido por causales

subjetivas y de nulidad del matrimonio.

En similar contexto, debe repararse en que en los procesos de declaracion de
interdiccion por demencia o sordomudez, regulados por los Articulo 624 y 637 Cdédigo,
procesal civil y mercantil se instituye un sistema en virtud del cual los gastos
ocasionados por la sustanciacion del proceso deben recaer sobre el patrimonio del
incapaz,™ salvo que rechazada la denuncia, la conducta observada por el denunciante

justifique la solucion contraria.

> Kiedmmanovich, Jorge L. L os principios del proceso de familia, pag- 59-425



Por otra parte, y para facilitar el acceso a la justicia, se autoriza la fijacién de litis
expensas en los juicios de alimentos (Articulo 375 Cdédigo civil), divorcio y separacion
personal (Articulo 231 Cddigo civil) y separaciéon de bienes (Articulo 1294 y 1295
Cadigo civil) -sin perjuicio, por supuesto, de la amplia concesion del beneficio de litigar
sin gastos en tal sentido-, a través de las normas correspondientes al juicio de

alimentos.

5.2. El principio de "publicizacion" de los procedimientos.

El proceso civil dispositivo se caracteriza, en lo esencial, por una serie de reglas,
principios 0 manifestaciones que constituyen una funcional adaptacion instrumental al
caracter a su vez disponible del derecho material o sustancial que constituye su objeto;
en ausencia de algunas de sus esenciales notas cabe hablar del fenédmeno de una
"publicizacion” de los procedimientos judiciales, o ya de su transformacién en un

proceso absolutamente o predominantemente inquisitivo.

En primer lugar, cuadra destacar que bajo la Optica de un proceso dispositivo el
juez no puede disponer de oficio su iniciacion (principio de demanda) (Articulo segundo
Ley 27), sino que debe hacerlo la parte que cuente con legitimacion para ello, pues,
como se dice vulgarmente, "donde no hay actor no hay juez" (nemo iudex sine actore),
sin duda, porque solo el titular del derecho afectado es quien puede decidir si frente a
su posible inobservancia habrd de requerir o no la intervencion de un tribunal y la
concreta medida en que la solicitara, pues como ensefia Calamandrei, "el hacer valer
un derecho en via jurisdiccional es un modo de disponer del mismo y por consiguiente,
el condicionar la tutela jurisdiccional a la peticion del interesado es una logica
consecuencia de la autonomia negocial reconocida al particular sobre la propia esfera

juridica".
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No obstante, y como lo destaca con acierto Cappelletti, se trata en rigor del
principio de la demanda privada, pues en tanto la misma pueda ser interpuesta por una
parte publica en lugar del particular titular del derecho discutido y se refiera, obvio es
decirlo, a una relacién del derecho privado, la disponibilidad del derecho material se
vera sustancial y criticamente alterada, hasta el extremo de que el mismo, en tal

contexto, se habria convertido en publico y el proceso, por ende, en inquisitivo.

El proceso cautelar de familia se ve alcanzado por esa publicizacién desde que,
con arreglo a la norma contenida en el Articulo 231 Cadigo civil, el juez puede ordenar
de oficio el proveimiento de las medidas cautelares que se indican en dicho dispositivo
legal, o disponer, por ejemplo y a instancias de cualquier persona, la guarda de
menores 0 incapaces (Articulo 236 Cddigo procesal civil y mercantil, [t.o. 1981, LA
1981-B-1472]); mientras que el Ministerio de menores, a la par que representante
promiscuo de los incapaces (Articulo 59 Cadigo civil), se halla legitimado para
promover la demanda de interdiccion por insania o sordomudez del presunto incapaz,
frente a la denuncia recibida por parte de las personas incluidas o no dentro de las
previsiones del Articulo 144 Cdédigo civil, (Articulo 12 inciso b Ley 22914 [LA 1983-B-
1645]; Articulo 491 Cdodigo civil), ante su omision e incluso en contra de su voluntad del
conyuge y demas parientes legitimados), y, por supuesto, para continuar el proceso

frente al desistimiento por parte de algun legitimado.

En segundo lugar, cabe recordar que el principio de disposicién de los hechos
como otra manifestacion del sistema dispositivo procesal expresa que el aporte y
delimitacion del material factico que habra de conformar el objeto de la prueba (thema
probandum) -y el fundamento de la decision (thema decidendum)- se encuentra en
cabeza de las partes, pues el hecho no afirmado (salvo los hechos superveniens y los
"simples”) no existe para el proceso (iudex debet iudicare secundum allegata partium);

del mismo modo que el hecho admitido se encuentra exento ya de demostracion.
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En tercer lugar, el principio de congruencia o correspondencia propio del sistema
dispositivo, y de intima vinculacion con los precedentemente vistos, representa el deber
de juez de someter su pronunciamiento al contenido de las concretas peticiones,
pretensiones y defensas esgrimidas por las partes (Articulo 34 inciso 4 y 163 inciso
sexto Cadigo procesal civil y mercantil), no otorgando ni mas ni menos, ni otra cosa que
lo pedido (ne eat iudex ultra [infra o extra] petita partium), en tanto los presupuestos de

la pretension o peticion se hubiesen acreditado en regular forma.

En cuarto lugar, el principio de disposicion de las pruebas, también caracteristico
de un proceso dispositivo, implica que la aportacion y produccién de la prueba es carga
procesal de las partes, si bien en la actualidad se entiende que el juez puede contar
con atribuciones o iniciativas probatorias para adquirir prueba de oficio sin que ello lo
desnaturalice en su esencia, para nosotros, en tanto no supla directamente o
indirectamente la negligencia u omision de las partes (en resguardo de la observancia
de la igualdad ante la Ley), ni las prive de un adecuado contralor en su produccion

(como expresion de su derecho de defensa en juicio).

En razon de la naturaleza antes mentada, y como se ha dicho antes, el
desistimiento de la pretension por parte del "denunciante” no importara la conclusion
anticipada del proceso de interdiccién, sino que éste, en todo caso, habra de
continuarse con el curador provisorio ad litem o con el defensor de menores, o0 aun en
contra de la opinion de éstos, si es que el juez considera necesaria la prosecucion del
juicio-; como tampoco tendra tal virtualidad el desistimiento unilateral de la pretension
de divorcio o separacion personal por presentacion conjunta prevista en los Articulo
215 y 236 Cddigo civil. Una vez que se hubiesen celebrado las dos audiencias que

dicho dispositivo previene.
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5.3 El principio de inmediacion, oralidad, privacidad y acentuacion de la

funcién conciliadora.

Los intereses comprometidos en el litigio de familia tornan imperioso el de por si
conveniente y necesario contacto directo del juez con las personas que intervienen en
el proceso, para alcanzar asi un conocimiento de primera mano de los hechos

debatidos y de las personas involucradas en el proceso.

Se diria que en los procesos de familia es necesario que el juez vea y escuche a
las partes, peticionantes y terceros, y que lo haga con sus propios 0jos y oidos, pues,
como decia Radbruch con insuperable elocuencia, "se puede aventurar la paradoja de
gue siendo los poetas los Unicos que saben decir por escrito la verdad, este carisma no
suele ser propio de cualquier redactor de actas judiciales".

En los procesos de familia, en mucha mayor extensidbn que en los
"patrimoniales", la inmediacion se propone formalmente a partir del contacto del juez
alcanzado en audiencias conciliatorias -asi, en los juicios de divorcio, separacion
personal, nulidad de matrimonio, alimentos y sobre medidas cautelares- y en
audiencias probatorias propiamente dichas; e informalmente; asi, por ejemplo, en el
proceso de adopcion o cuando debe oirse al menor, inmediacion que aparece impuesta
muchas veces como inexcusable deber para evitar en todos los casos las "normales”
distorsiones que genera la intermediacion entre la percepcién del juez y los hechos que
éste esta llamado a apreciar para decidir el conflicto o para reconocer eficacia a la

relacion o situacion juridica propuesta.

Los acuerdos, no obstante, tendran una validez provisoria, sujeta basicamente a
la regla del rebus sic stantibus (de alimentos , tenencia, visitas), vale decir, al
mantenimiento de las circunstancias existentes al tiempo de su celebracion, y son
pasibles, particularmente los de liquidacion de la sociedad conyugal -si bien que

excepcionalmente-, a su revocacion por vicios de la voluntad, o por lesion subjetiva.
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5.4. El principio del favor en la prueba

El principio del favor probationes, de escaso desarrollo doctrinario explicito pero
de inocultable aplicaciéon en nuestro medio, supone que en casos de duda en torno a la
produccion, admision, conducencia o eficacia de la prueba habra de estarse por un
criterio amplio en favor de ella, de suerte que debe preferirse la apertura a prueba de la
causa antes que una declaracion de puro derecho, pues la falta de demostracion de los
hechos puede ocasionar a las partes un gravamen de imposible reparacion ulterior,
mientras que la superflua, si se quiere, actividad probatoria, en el peor de los casos,
habria de incidir en la duracion de los tramites, siempre corregible a partir de algo mas
de inmediacion. *°

Este principio adquiere una tremenda importancia por las dificultades que
apareja usualmente la prueba de los hechos en razén del lugar y el tiempo en que
aquéllos sucedieron o por su propia naturaleza, sumado ello a que alguno de ellos
muchas veces soélo podran ser reconstruidos mediante el empleo de complejas
técnicas, ajenas, por lo general, al saber comun del magistrado e incluso al cientifico o
técnico de los peritos (verbigracia, determinacion de la paternidad por el sistema del
ADN.), lo cual lleva a otorgar mayor preeminencia a la prueba indiciaria y a reconocerle
a ésta incluso eficacia concluyente, a la par que imponer una incisiva valoracion de la
conducta de las partes, particularmente haciendo mérito de quien halldndose en
mejores condiciones para probar omite hacerlo con prescindencia del concreto rol que
asumio en el proceso, pues como dice Couture, quien tiene en su poder la prueba de la
verdad y se rehlsa a suministrarla a los jueces "lo hace por su cuenta y riesgo. Como
litigante, él es libre de entregar o no esas pruebas, como es libre de comparecer o no a
defenderse en el juicio o a absolver posiciones. Solo sucede que si no lo hace, la Ley
supone que carece de razon y puede pasarse por las manifestaciones del adversario.
Si las afirmaciones del contrario son falsas, €l puede concurrir con su declaracion o con
sus documentos a desvirtuarlas; si no lo hace, lo menos que se puede suponer es que

la verdad o los documentos no le favorecen" *’

°|bid. pag. 112
7 Couture, E.J. Estudios de derecho procesal civil, pag. 144.
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Por el lugar donde ocurren los hechos, cabe destacar asi que los verificados en
la esfera intima de las personas, asi por ejemplo, en el seno de su hogar, pueden de
ordinario dificultar su impresionabilidad y transmisibilidad, dado que por lo general
suceden fuera de la presencia de testigos o0 excepcionalmente frente a testigos
comprendidos dentro de las "generales de la Ley", y por ello conceptuados como
"sospechosos"”, aconsejandose de tal suerte una mayor flexibilidad o laxitud en la
apreciacion o valoracion de la eficacia de declaraciones rendidas por testigos

claramente aprehendidos dentro de "las generales de la Ley".

En lo tocante al tiempo transcurrido entre el momento en que sucedieron los
hechos y el momento en que se los debe representar judicialmente mediante el
testimonio de las partes o terceros, influye en este aspecto la propia duracién de la vida
humana y la natural disminucion que sufre la memoria por el paso de los afos, a
medida que la traslacion o transmision de los hechos se diluye, voluntariamente o como
consecuencia de la propia duracion de los procedimientos judiciales, supuesto en el

cual la prueba o ha desaparecido o lo que ha quedado de ella carece ya de valor.

En cuanto a las dificultades provenientes de la naturaleza de los hechos
llamados a constituirse en objeto de la prueba, corresponde incluir mayormente dentro

de esta categoria a los hechos ilicitos, intimos, negativos, psiquicos y técnicos.

En cuanto a los hechos lilicitos, habra de tenerse en cuenta que éstos, tanto sea
gue su ilicitud fuera penal o meramente civil, habitualmente se llevan a cabo
procurando no dejar huellas o rastros de su existencia (inimpresionabilidad intencional)
ni en personas ni en las cosas, a la par que se realizan en lugares que se hallan
normalmente fuera de la vista de terceros y que facilitan tal propdésito, cuestion que

imposibilita o dificulta también su transmisibilidad.



En estrecha vinculacién con la materia de los hechos ilicitos, los hechos intimos
también suceden dentro de un ambito esencialmente reservado, oculto a las miradas
de terceros, por razones que atafien al pudor de sus protagonistas (30) o a la
confidencialidad de sus negocios (31), aspectos que también confluyen sobre la
impresionabilidad y transmisibilidad de tales datos de la realidad, incluso con relacién al
testimonio de las propias partes, muchas veces reacias a admitir publicamente hechos

gue tienen que ver con su propia sexualidad o su vida sexual.

Los hechos psiquicos, por su parte, ocurren y se originan en la esfera interna del
individuo, en el complejo mundo de su psiquis, que como tales, no dejan de ordinario
una huella sensible o exterior de si mismos sino y en todo caso, en virtud de otros
hechos a partir de los cuales se intenta inferirlos, y que por ello devienen de muy
embarazosa prueba debido no sélo a su escasa impresionabilidad y transmisibilidad,
sino también a dificultades de interpretacion o traduccion de aquellos signos o
sintomas, so6lo corregibles a base de una profunda y sensible exploracion de la persona

Yy su entorno.

5.5 El principio de simplificacion de los procedimientos.

En los procesos de familia se advierte una sensible simplificacién procesal en las
medidas cautelares, verificAndose profundas modificaciones en punto a su carécter
instrumental; a su proveimiento inaudita parte; a los presupuestos que hacen a su
admisibilidad y ejecutabilidad; a la facultad del 6rgano para ordenarlas de oficio; a la
disponibilidad inmediata de su objeto y por fin, a su no sujecion normativa a términos

de caducidad.

En cuanto al profundo desdibujamiento del caracter instrumental de las medidas
cautelares, cuadra recordar que se autoriza el dictado de medidas cautelares que
aparejan una evidente identificacion de su objeto con el de la pretension de fondo y su

anticipacion en tal contexto.
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Se autoriza de tal suerte, la fijacibn de alimentos provisorios como medida
cautelar "genérica”, para nosotros innovativa, mientras tramita el juicio de alimentos; o
el establecimiento de un régimen provisional de visitas durante el curso del

correspondiente incidente o la tramitacion del principal.

Por otro lado, también se autorizan medidas cautelares que no apuntan a
asegurar el cumplimiento de la sentencia definitiva que habra de pronunciarse sobre el
fondo de la litis, sino la integridad de la persona o la satisfaccion de sus necesidades

urgentes, desvinculdndose aquéllas de la pretension principal.

Asi, se ha admitido la fijacion de alimentos provisorios en juicios de filiacion
cuando todavia ese estado no se constituyd o reconocié por sentencia, que dicho sea
de paso, no podria ser de condena ni llevar acumulada, en principio, una pretension de
fondo de fijacion de alimentos (Articulo 375 Codigo civil); o la exclusion del hogar
conyugal de uno de los conyuges en procesos de divorcio o separacion personal no
para asegurar la definitiva atribucion del mismo -que bien podria no sobrevenir de no
verificarse la hipétesis que contempla el Articulo 211 Codigo civil, sino para evitar que

interin su tramitacion pudiesen generarse dafos a la integridad de las personas.

Excepcionalmente, otras medidas cautelares han adquirido un caracter
instrumental singular y fuertemente anémalo, pues se conceden no para asegurar el
cumplimiento de la resolucion a dictarse en la causa en la que se la dispone, sino para
obtener que el afectado cumpla con las condenas impuestas en otro proceso conexo.
Algunas medidas, por ultimo, no buscan proteger directamente a las partes que
intervienen en la litis, sino a terceros ajenos procesalmente hablando a la misma asi la
fijacion de la guarda o tenencia provisoria de menores en tal caracter interin su

establecimiento "definitivo" por el juez en el juicio de divorcio.
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En cuanto a la cuestidon de la sustanciacion del pedido de medidas cautelares, si
bien se mantienen supuestos en lo que cabe légicamente su proveimiento inaudita
parte cuando existan circunstancias graves que aconsejen adoptar tal temperamento,*®
de ordinario se admite su sustanciacion previa con la contraria, en razén de las graves

consecuencias que ellas podrian aparejar para el afectado y la familia.

Asi, para disponerse la exclusion del hogar conyugal u otorgarse la tenencia
provisional de un menor se le ha impreso al pedido el tramite de los incidentes, o bien
se ha convocado a las partes a audiencia para luego resolver acerca de la procedencia

de la cautelar.

En lo tocante a los presupuestos procésales de las medidas cautelares, la
prestacion de una adecuada contracautela, juratoria, real o personal, no se exige, por lo
general, para su efectivizacibn, como tampoco la demostracibn sumaria de la
verosimilitud del derecho ni el peligro en la demora, sino en todo caso, la comprobacion

de las circunstancias descritas en la Ley de fondo como requisitos para su concesion.

En este orden de ideas, el Articulo 231 Cddigo civil dispone que deducida la
pretension de separacion personal o de divorcio vincular, el juez podra decidir si alguno
de los cényuges debe retirarse o ser reintegrado al hogar conyugal, determinar a quién
corresponde la guarda de los hijos y fijar los alimentos para el cényuge que debe

recibirlos y sus hijos, asi como las expensas del juicio.

Como se advierte, para la fijacion de medidas cautelares sobre las personas
basta con la deduccién de la demanda, salvo que la medida cautelar se solicite antes
de su presentacion, supuesto en el cual el indicado dispositivo exige que se demuestre

el "caso de urgencia" que justifique su pedido.

18 Kiedmanovich, Ob. Cit; pég. 621.



Por su parte, el Articulo 233 Cédigo civil autoriza al juez a decretar, a pedido de
parte, medidas de seguridad idéneas para evitar que la administracion o disposicion de
los bienes por uno de los conyuges pueda poner en peligro, hacer inciertos o defraudar
los derechos patrimoniales del otro; y para individualizar la existencia de bienes o

derechos de que fueren titulares los conyuges.

Al igual que en el caso de las medidas cautelares sobre las personas, en el
supuesto de providencias sobre los bienes so6lo se exige la demostracion del "caso de
urgencia” cuando ellas se solicitan antes de la promocion de la demanda de divorcio

vincular o separacion personal.

Se afirma simultaneamente con relacion a las medidas cautelares sobre los
bienes en los procesos de familia -propios y gananciales- que ellas deben acordarse,
sin ocasionar innecesarias molestias o perjuicios a terceros (intervencion de
sociedades abiertas por oposicion a sociedades "de familia"), procurando que no se
conviertan, a la vez, en indebidos instrumentos de presion con evidente

desnaturalizacion de sus fines y abuso de los derechos procesales

En lo tocante a la materia de las medidas cautelares se sienta el principio de
amplitud en favor de su admision, por lo que en caso de duda ellas deberan ordenarse,
si bien este criterio debe seguirse cuando se trata de asegurar bienes gananciales, y no
asi respecto, verbigracia: de bienes propios de un cényuge, caso en el cual recobran
vigencia los presupuestos clasicos de las cautelares, esto es, la alegacion y prueba de
la verosimilitud del derecho, del peligro en la demora y la prestacién de una adecuada

contracautela.



5.6. Del interés superior y el derecho del nifio a ser oido

Se ha extendido el acceso a la justicia del menor, con el objeto de asegurar el
derecho de éste a ser oido en todos los procesos judiciales que lo afecten,™
teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones en funcién de su edad y madurez,
sea que ello se realice directamente o por intermedio de un representante u 6rgano
apropiado, de acuerdo con las normas del procedimiento judicial de que se trate
(Articulo12 inciso segundo, Convencién de los derechos del nifio [LA 1994-B-1703], ley
23849 [LA 1990-C-2699]), y sin que ello importe, empero, convertirlo por ese solo

hecho en parte procesal ni en testigo.

La Convencién sobre los Derechos del nifio, aprobada por la Ley 23849 e
incorporada a la Constitucion Nacional con jerarquia superior a las leyes (Articulo 75
inciso 22 Convencién citada. [LA 1995-A-26]), sienta el principio de que en toda
actuacion judicial debe velarse por el interés superior del nifio (Articulo tercero inciso
primero), formula que opera tanto en causas concernientes al Derecho de familia como
en otras ajenas a dicha materia , sea que aquél intervenga en calidad de parte procesal
(verbigracia, pretension de reclamacion de filiaciébn) o ya como un simple tercero, y mas
allda de que el mismo pueda verse, no obstante, alcanzado por el referido conflicto

(verbigracia: el juicio de divorcio, separacion personal, nulidad del matrimonio.

El interés superior del nifio se constituye, de tal suerte, en una valiosa y esencial
herramienta para la resolucion de los conflictos judiciales que pudiesen comprometer o
afectar las personas, derechos e intereses de los menores, con una virtualidad y
extension que, a la par de encontrarse en permanente evolucion, se vislumbra de una

riqueza inconmensurable y de una simultdnea y paralela complejidad.

¥ Buergenthal, Ob. Cit; pég. 76.



En cuanto atafie al juicio de alimentos con base en el régimen de la patria
potestad y en lo referente a menores de 18 afos -e incluso, estimamos, en las que se
encuentren comprometidos mayores de 18 afios pero menores de 21 afios,® por
aplicacion del interés superior del nifio contenido en la Convencion, se ha decidido asi
gue la retroactividad de la sentencia del juicio de alimentos debe extenderse hasta el
momento del inicio de la mediacién, doctrina que nos parece de impecable légica para
estas causas a partir de la contradiccion del articulo 644 Codigo procesal civil y
mercantil con el mentado principio constitucional, mas no en funcion de la indebida
asimilacion de la presentacion del formulario de la mediacion previa con la demanda,

acto procesal de iniciacion del proceso judicial.

No obstante, somos de la idea de que, a tenor del principio aprehendido en la
Convencion sobre los Derechos del nifio y la jerarquia constitucional con la que el
mismo aparece revestido y teniendo en cuenta que en virtud de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, aprobada por la Ley 19865 (Articulo 27), las
normas del derecho interno nacional no pueden oponerse a lo establecido en aquellos,
el Articulo 644 Caodigo procesal civil y mercantil tendria que reputarse inconstitucional
en causas concernientes a personas menores de 18 afios (Articulo primero Convencion
sobre los derechos del nifio), autorizandose de tal modo la retroactividad -en caso de
haber sido ello asi planteado en la demanda-, no simplemente a la fecha en que se
presenté el pedido de mediacion, sino incluso al momento en que se reclamaron
extrajudicialmente los alimentos, pues la amplitud de una condena de tal naturaleza sin
duda puede concebirse como la solucion que mejor consulta el interés superior del

nifo.

En igual sentido, estimamos que, en atencion al referido principio, el Articulo 375
Cddigo civil, en cuanto veda la acumulacion de otra "accion" que deba tener un
procedimiento ordinario, en la especie, por ejemplo, la de fijacion de alimentos a la de
filiacion, habria también de reputarse inconstitucional, pues dicha norma resultaria

contraria al interés superior del menor de que se trate.

2 bid. pag. 139.
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Ahora bien, sobre las bases antes indicadas hemos sostenido antes de ahora
gue en nombre del interés superior del nifio, deberia franquearse también el acceso de
éste a una doble instancia en los procedimientos judiciales civiles que lo involucren y
respecto de resoluciones que resulten contrarias a su interés, criterio que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su opinidon consultiva OC.-17/2002, del
28/8/2002 (dictada a peticion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos),
ha venido a confirmar al destacarla como garantia del debido proceso judicial o
administrativo en causas que involucren a un niflo en el contexto aprehendido por la
Convencion sobre los derechos del nifilo, resolucion que pone en crisis la
constitucionalidad de todos los procedimientos de Unica instancia regulados en tal
contexto, pues como hemos dicho antes, las normas locales (nacionales) no pueden

oponerse a los términos de la Convencion.

5.7. De lacooperacion interdisciplinaria

Desde el momento en que el conflicto de familia normalmente involucra no sélo a
sus protagonistas inmediatos sino también a los integrantes del grupo familiar
conviviente, y en particular a los hijos menores, en una intensidad que normalmente
supera el dafio o beneficio patrimonial que puede derivarse del mismo y se extiende al
personal, en forma, ademas muchas veces irreversible e incontrolable, se establece la
cooperacion interdisciplinaria para solucionar o prevenir el agravamiento o la extension
del mismo mediante la intervencion de asistentes sociales y psicélogos adscritos al

tribunal.

5.8. El principio del favor por el tramite mas breve en caso de duda

Este principio supone que en casos de duda acerca del procedimiento aplicable,
verbigracia, si corresponde el tramite ordinario o sumarisimo, el interprete habra de
inclinarse por el mas rapido, apartandose del criterio general que precisamente
indicaria que en tales supuestos deberia adoptarse la solucidbn que mejor o con mayor

amplitud asegure el derecho de defensa en juicio, asi prefiriéndose el juicio ordinario,
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como lo sefala el Articulo 420 Cadigo procesal civil y mercantil. Cérdoba, norma que, a
la luz de lo que establece el Articulo 16 Cdédigo civil, podria ser conceptuada
validamente como uno de los principios generales del derecho a que hace remision el

ordenamiento civil.



CONCLUSIONES.

1. La Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia Intrafamiliar, tiene
defectos de fondo en vista que viola las garantias, principios y derechos del
hombre en general, se estableci6 que existe una discriminacion cuando los
jueces dictan de inmediato las medidas a favor de la mujer, faculta a la policia
nacional civil para que actué, violando asi las garantias, principios y derechos

que la misma Constitucion Politica de la Republica otorga.

2. El Articulo séptimo del Decreto nimero 97-96, es una violacién al principio de
defensa, debido proceso e igualdad, porque faculta el allanamiento de morada,
por parte de las fuerzas de seguridad del Estado, cuando esté en riesgo la
integridad fisica, sexual patrimonial o psicolégica de cualquiera de sus
habitantes medida que no va acorde al debido proceso, en vista que no se

escucha al sindicado.

3. La Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar, contiene
inconstitucionalidades, en virtud que viola el derecho de defensa, es inoperante,
violando lo que el Estado garantiza a todos los habitantes de la Republica de
Guatemala, estableciendo que el hombre y la mujer cualquiera que sea su

estado civil tienen iguales oportunidades y responsabilidades.

4. Los jueces al dictar sus resoluciones en esta materia lo hacen desde un
escritorio y no hay una verificacion si efectivamente esta sucediendo lo afirmado
por la denunciante, ya que en ocasiones estas medidas se utilizan para ocultar

actos de infidelidad conyugal.
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RECOMENDACIONES:

1. Exigir al Estado de Guatemala que cumpla con los contenidos de la Convencion
Americana sobre derechos humanos, conocida también como Pacto de San
José de Costa Rica, especialmente lo relacionado a las garantias, principios y

derechos, inherentes a la persona.

2. Fomentar la creacion de programas para concientizar a la familia sobre los
problemas mas relacionados con la violencia familiar y en general, enfatizar
respecto al rol que ocupa el hombre en el hogar para el sostenimiento del

mismo.

3. Exigir a los juzgados y todas las Instituciones que sean las encargadas de
aplicar las medidas de seguridad a favor de los afectados, que tomen en cuenta
el derecho de igualdad, principio de defensa y debido proceso, a que toda

persona tiene derecho.

4. Que los juzgados al emitir una medida de seguridad, se constituyan de inmediato
y evallen la situacion, antes de tomar una decision, para asi no afectar los
intereses de los menores, en base a lo que establece la Convencion sobre los

derechos del nifio.
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ANEXOS
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ANEXO “A”

Presentacion y andlisis de los resultados del trabajo de campo.

El trabajo de campo, consistidé en la realizacion de entrevistas a profesionales
cuyo trabajo esta estrechamente ligada a la aplicacion de la Ley objeto de la presente
investigacion, jueces de juzgados de familia, trabajadores sociales y Abogados
litigantes que con ocasion de su trabajo se relacionan con el proceso de violencia

intrafamiliar.

El objetivo de la entrevista es conocer la opinion de profesionales sobre la
violacién de los principios del debido proceso, defensa y el principio de igualdad, como
garantias fundamentales dentro de los procesos de violencia Intrafamiliar en el Juzgado
de familia del departamento de Santa Rosa, por lo que a continuacion se presentan los

resultados.
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Pregunta 1.

Considera usted que al momento de dictarse una medida de seguridad

relacionada con la violencia intrafamiliar se viola el principio del debido proceso.

De un total de 15 entrevistados, se obtuvo el resultado siguiente:

asi
BENO

Interpretacion: del total de personas entrevistadas, 75 % consideran que si se viola el
principio del debido proceso, en virtud de que el juez resuelve sin escuchar a la parte
demandada, y 25% entrevistados opinaron que no, en virtud de que lo mas importante

es salvaguardar a los afectados de cualquier dafio con caracter irreversible.
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Pregunta 2.

Considera usted que al momento de dictarse una medida de seguridad
relacionada con la violencia intrafamiliar a favor de la esposa y/o conviviente e hijos, se

viola el principio defensa del hombre, pues no se le escucha.

De un total de 15 entrevistados, se obtuvo el resultado siguiente:

asi
B NO

Interpretacién: del total de personas entrevistadas, 77% consideran que si se viola el
principio de defensa del hombre, y que muchas mujeres abusan de este derecho en
perjuicio del hombre; y 23% entrevistados opinaron que no, en virtud de que lo mas que
existe es todo un proceso para que el hombre haga valer sus argumentos al afectado y

en consecuencia si se le escucha.
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Pregunta 3.

Considera que al momento de dictarse judicialmente medidas de seguridad, se
viola el principio de igualdad, establecido y contenido en la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.

De un total de 15 entrevistados, se obtuvo el resultado siguiente:

asi
B NO

80%

Interpretacion: del total de personas entrevistadas, 80% consideran que si se viola
este principio ya que se le da un derecho preferente a la mujer; y 20% entrevistados
opinaron que no, en virtud de que es obligacion de la justicia proteger a la parte mas

débil e indefensa, en este caso la esposa e hijos.
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Pregunta 4.

Considera usted que al dictarse una medida de seguridad relacionada con la
violencia intrafamiliar a favor de la esposa y/o conviviente e hijos u otros familiares, se

esta propenso a desnaturalizar la medida y utilizarla para otros fines.

De un total de 15 entrevistados, se obtuvo el resultado siguiente:

asi
B NO

60%

Interpretacion: del total de personas entrevistadas, 60% consideran que si
efectivamente, en muchas ocasiones se desnaturaliza esta medida de seguridad y se le
utiliza para mantener alejado al supuesto agresor, y evitar que un familiar le puede
heredar especialmente cuando ya esta enfermo y 40% entrevistados opinaron que no,
ya que estos son hechos aislados que no deben perjudicar una medida que favorece al

sexo débil
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Pregunta 5.

Considera usted que por su naturaleza las medidas de seguridad se utilizan en

muchas ocasiones para alejar a los padres de los hijos.

De un total de 15 entrevistados, se obtuvo el resultado siguiente:

asi
ENO

85%

Interpretacion: del total de personas entrevistadas, 85% consideran que si
efectivamente, ya que en la vida practica saben de casos en los cuales la finalidad que
motivd la denuncia es el alejamiento del padre, y en ocasiones ello como castigo
sentimental hacia él. Sin embargo, 15% entrevistados opinaron que no, en virtud de
gque esta Ley se creo para proteger a los hijos y la mujer del machismo del

guatemalteco.
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ANEXO “B”
NUEVO.

DENUNCIA INTRAFAMILIAR No. 237-05 OFICIAL 1.

SENOR JUEZ DE PRIMERA INSTANCIA DE TRABAJO Y PREVISION SOCIAL Y DE
FAMILIA DEL DEPARTAMENTO DE JUTIAPA.

SANTOS FRANCISCA SOTO CHINCHILLA, de veintiséis afios de edad, casada,
enfermera, guatemalteca de este domicilio. Actdo bajo la direccion y procuracion del
abogado que me auxilia, seflalando como lugar para recibir notificaciones la OFICINA
ADMINISTRATIVA JURIDICA ubicada en la cuarta calle tres guion cero cinco de la
zona uno de esta ciudad. Ante Usted con el debido respeto comparezco a interponer
denuncia de violencia intra familiar en contra de mi esposo ERICK ESTUARDO ARIAS
GUTIERREZ, quien reside en la Aldea jocote del municipio de Quesada de este
departamento, lugar donde puede ser notificado por medio de despacho que debera
remitirse al Juez de paz de aquel municipio, con base a lo siguientes:
HECHOS:

1. Como lo acredito con la fotocopia simple que adjunto, consiste en la certificacion de
la partida de matrimonio, expedida por el Registrador Civil del municipio de Quesada de
este departamento, con el sefior ERICK ESTUARDO ARIAS GUTIERREZ, contraje
matrimonio el veintinueve de junio de mil novecientos noventa y nueve, vinculo que
hasta la fecha se encuentra vigente.

2. Resulta Sefior Juez, que me veo en la obligacion de interponer la presente denuncia
intrafamiliar en virtud de que no obstante que con mi esposo ERICK ESTUARDO
ARIAS GUTIERREZ, nos encontramos separados por motivos de agresion tanto a mi
persona como también, a nuestros menores hijos JUNIOR ESTURADO Y TANYA
JULISSA ambos de apellidos ARIAS SOTO, quienes a la fecha cuentan con las
edades de cuatro y dos afos , respectivamente; él no cesa de estarme causando

problemas, ya que constantemente me acosa con su presencia en mi trabajo.
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Actualmente laboro como enfermera del Puesto de Salud de la aldea Encino Gacho de
esta jurisdiccion municipal de Jutiapa; y casi diariamente visita el lugar donde trabajo,
soportando sus insultos y amenazas de agresion.
3. Por todo lo ya expuesto, vengo solicitando la intervencion de usted Sefior Juez a
efecto de que se dicte las medidas pertinentes, especialmente que se prohiba a mi
referido esposo, estarme causando molestias en mi trabajo y que se le ordene cese de
acosarme en dicho lugar, ya que puedo tener problemas graves especialmente el
despido, y como indiqué, por estar separados de cuerpos, por motivos de agresion,
decidimos convivir separadamente y no causarnos problemas, pero mi esposo al no
cumplir con dicho pacto, me veo en la obligacién de iniciar estas diligencias, para que
este juzgado dicte las medidas ya solicitadas.
FUNDAMENTO LEGAL

Me fundo en el Articulo 01 de la ley para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia intrafamiliar, decreto numero 97-96 del Congreso de la Republica de
Guatemala que establece “la violencia intrafamiliar, constituye una violacion a los
derechos humanos y para los efectos de la presente Ley, debe entenderse como
cualquier accion u omision que de manera directa causare dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicologico o patrimonial , tanto en el ambito publico como en el privado, a
persona integrante del grupo familiar por parte de parientes o conviviente o0 ex
conviviente, conyuge o ex conyuge o con quien se haya procreado hijos o hijas.

PRUEBAS:

1. DECLARACION DE PARTE: Que debera prestar mi esposo ERICK
ESTUARDO ARIAS GUTIERREZ, si fuese necesario conforme la ley.
DECLARACION DE TESTIGOS: Que mencionare en su oportunidad.

3. DOCUMENTOS: Adjunto como documento, la fotocopia simple de la
certificacion de la partida de matrimonio civil expedida por el Sefior Registrador
Civil del municipio de Quesada de este departamento de Jutiapa, donde consta
gue con el Sefior ERICK ESTUARDO ARIAS GUTIERREZ nos encontramos
unidos en matrimonio, aunque hasta la presente fecha nos encontramos
separados de cuerpo en forma voluntaria, por agresion.

4. RECONOCIMIENTO JUDICIAL.
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5. PRESUNCIONES LEGALES Y HUMANAS.

PETICION:

1. Con el presente memorial y documento adjunto en fotocopia simple adjunta  se

forme el expediente respectivo, dandosele el tramite respectivo.

2. Se tome nota que actuo bajo la direccién y procuracion del abogado que me auxilia

y del lugar que sefalo para recibir notificaciones.

3. Se tenga de mi parte por interpuesto la presente DENUNCIA INTRA FAMILIAR en
contra de mi esposo ERICK ESTUARDO ARIAS GUTIERREZ, por las razones ya
expuestas.

4. Se dicte el auto que en derecho corresponda, en donde se dicta las medidas
solicitadas y las que considere pertinente el Sefior Juez, de conformidad con los

hechos expuestos;

5. Se corra audiencia por el termino de Ley a mi esposo ERICK ESTUARDO ARIAS
GUTIERREZ, para que se oponga a las presentes diligencias intra familiares,
debiéndose remitir para el efecto el despacho respectivo al Juez de paz del municipio

de Quesada de este departamento;

6. Se remitan los oficios, despachos y mensajes telegraficos que fueren necesarios;

7. Se tengan por ofrecidos los medios de prueba puntualizados e individualizados y

por acompafiado el documento adjunto en fotocopia simple;

8. Oportunamente se resuelva lo que en derecho corresponda.
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CITA DE LEYES: Articulos: 1, 2, 3, 4,7, 8,9, 10 de la Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia intrafamiliar; 25, 31, 44, 51, 61, 62, 63, 66, 79, 96, 106, 128, 130,
142, 172, 177, 194, 195, 516, 517, 519, 530, 534, 536, 537 del Cddigo procesal civil y
Mercantil; 141, 142, 143 de la ley del Organismo Judicial, 5° 28, 29, 47 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. Acompafio tres copias de este

memorial.

Jutiapa, 1 de febrero de 2006.

EN SU AUKXILIO:
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