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(i)

INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se elabora con el fin de cumplir
con uno de los requisitos que se exigen en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, y
por el interés en las complicaciones, atrasos, retrasos, que se cometen
en contra de las mujeres y nifios, principalmente, cuando en el
Derecho de familia, reclaman derechos como a la alimentacion,
paternidad y filiacion, tutela, etc., y los tribunales de justicia siempre
funcionan frente al derecho pareciera que tal como sucede con otros
derechos, por ejemplo, en el caso de los Juzgados Civiles con los

conflictos generados por el Derecho Patrimonial.

No es posible, que los asuntos de familia sean tratados como
cualquier otro asunto de derecho especialmente desde la 6ptica de los
tribunales de justicia, toda vez, que éstos son especiales, complejos y
deben ser atendibles rapidamente, lo cual no sucede y no sucedera,
por lo tanto, debe el legislador considerar mecanismos para hacer
viable la efectiva tutela estatal o judicial a favor de la familia, con la
resolucion de los conflictos en esta materia, de tal suerte, que una de
las soluciones puede ser la audiencia preliminar, tal como quedd
establecido con el desarrollo de este trabajo y los resultados de las
entrevistas efectuadas a dos jueces de familia y a abogados litigantes

en este ramo y personal de los Juzgados de Familia.

Es por ello, que se comprobdé la hipotesis de este trabajo en cuanto a

que efectivamente resultaria beneficioso para los conflictos en materia



(i)

de familia, que se establezca en el Codigo Procesal Civil y Mercantil, la
audiencia preliminar, toda vez, que a través de esta se produce una
tentativa de conciliacion, y posible resolucion del caso. En todo caso,
esta audiencia servira para la identificacion de las partes, la calificacion
legal de la legitimidad con la que actdan, las preliminares
pretensiones, etc, lo cual coadyuvara a que en todo caso, al momento
de dictarse sentencia, el juez tenga juicios de valor de orden factico y
juridico para pronunciarse en un sentido respecto de la sentencia y

consecuentemente la resolucion del caso.

El trabajo para una mayor comprension ha sido dividido en
capitulos. En el primer capitulo se establece un andlisis respecto al
Derecho Procesal propiamente. En el capitulo segundo, se hace un
analisis del Proceso de Familia, en el capitulo tercero se describen los
juicios de familia que se conocen en los tribunales de justicia, asi como
la naturaleza juridica de ambos. En el capitulo cuarto, se hace un
andlisis de la audiencia previa o el juicio previo y la necesidad de que
se incluya en las leyes de familia, especificamente en el articulo 97 del

Cdédigo Procesal Civil y Mercantil.

En el capitulo quinto se hace un analisis de los resultados del
trabajo de campo y consecuentemente la propuesta de solucion
respecto de gque se incluya en la ley la audiencia preliminar en los

procesos de familia, como parte de una tentativa de conciliacion.



CAPITULO |

1. El derecho procesal

1.1 DEFINICION DE DERECHO PROCESAL

El Derecho Procesal es una disciplina juridica que tiene como
objetivo principal poner a operacional izar las normas del derecho
sustantivo, con el fin de que las mismas sean viables y se cumplan.
Se puede decir, entonces que el Derecho Procesal a través del proceso
constituye el medio, el motor por medio del cual intervienen los
distintos 6rganos jurisdiccionales, y esto se realiza a través de una

serie de procedimientos o fases propias del proceso.

El proceso en términos generales, equivale a juicio. EIl proceso
conlleva una serie de procedimientos que hacen posible ejecutar una
serie de pasos que se encuentran regulados en las leyes y que en el
caso del proceso civil, se rige por las normas del Derecho Civil y

Procesal Civil y Mercantil.

El tratadista Enrique Vescovi, citado por el Licenciado Gordillo * lo
define como “el conjunto de las normas que establecen los institutos
del proceso y regulan su desarrollo y efectos y también la actividad

jurisdiccional”. Eduardo Couture, citado también por el Licenciado

! Gordillo Galindo, Mario Estuardo. DERECHO PROCESAL CIVIL GUATEMALTECO. Pég. 3



Gordillo Galindo? define al Derecho Procesal Civil como “la rama de la
ciencia juridica que estudia la naturaleza, desenvolvimiento y eficacia
del conjunto de relaciones juridicas denominado proceso civil”’. Agrega
que “es la rama del saber juridico que estudia en forma sistematica la
naturaleza del proceso civil, su constitucion, desenvolvimiento vy

eficacia”.

Para algunos autores, existe una definicion mas rigurosa o formal
del proceso propiamente dicho. Manuel Morén Palomino establece al
proceso como “un conjunto de normas que regulan la resolucion

jurisdiccional de las controversias juridicas”.?

El Tratadista Hugo Alsina indica que es el “Conjunto de normas
que regulan la actividad jurisdiccional del Estado para la aplicacion de
las leyes de fondo y su estudio comprende la organizacion del Poder
judicial, la determinacion de la competencia de los funcionarios que lo
integran y la actuacion del juez y las partes en la substanciacion del

Proceso”.*

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, define

proceso asi: “accion de ir hacia adelante, transcurso del tiempo,

conjunto de las fases sucesivas de un fenémeno”.”

2 Ibid. Pag.. 3

¥ Morén Palomino, Manuel. SOBRE EL CONCEPTO DE DERECHO PROCESAL. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal 1962. Pag.. 124.

* Alsina, Hugo. TRATADO TEORICO PRACTICO DEL DERECHO PROCESAL CIVIL Y
COMERCIAL, 1956, Pag.. 19

® Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua. P4g... 1671



En general, el proceso es el camino por medio del cual se recorre
buscando un fin, que es la justicia, y que en materia de familia, es la
forma o mecanismos que deben utilizar las partes para hacerle ver al
juez sus pretensiones y la forma de probarlas, dentro del cual existe
una valiosa intervencion activa no solo de las partes, sino también de
juez, precisamente, por las facultades que la misma ley le otorga como
por ejemplo, el decreto de un auto para mejor fallar.

1.2 CARACTERISTICAS FUNDAMENTALES DEL PROCESO

Dentro de las que se encontraron en la doctrina vy legislaciéon, se

pueden sefalar las siguientes como fundamentales:

a) Es un instrumento juridico que sirve para que el Estado a través del
ius imperium ejecute la proteccion a los ciudadanos, por medio de los
mecanismos que deben emplear las partes y la institucionalizacion del

6rgano que resolvera el conflicto planteado.

b) Se encuentra comprendido por una serie de fases o procedimientos,

que dan inicio con la demanda y concluyen con una sentencia.

c) Tiene naturaleza eminentemente judicial.

d) Faculta a través de su utilizacion a 6rganos del Estado, para que

resuelvan controversias que plantean los particulares, en los distintos

ambitos o esferas juridicas sociales.



1.3 PRINCIPIOS DEL PROCESO

En el Derecho Procesal existen un conjunto de normas, y también
de principios que rigen el proceso y el procedimiento. EIl Licenciado
Gordillo Galindo®, define los principios que son fundamentales en la

conformacién y objetividad del proceso, y éstos son:

A) PRINCIPIO DISPOSITIVO

Este principio determina que las partes son las que impulsan el
proceso, las que toman la iniciativa, es decir, las que hacen posible
operativizar la administracibn de justicia. Son las partes que
proporcionan las pruebas en base a los hechos y determinan también
los limites de la contienda. Entre algunas normas procésales que

contienen este principio se encuentran:

a) El Juez debe dictar su fallo congruente con la demanda y no
podra resolver de oficio sobre excepciones que solo pueden ser
propuestas por las partes, de conformidad con lo que establece

el Articulo 26 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

b) La rebeldia del demandado debe declararse a solicitud de parte,
conforme lo establece el Articulo 113 del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil.

® Ibid.. P4g.. 14



c) El Articulo 126 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, establece
que las partes tienen la obligaciéon de demostrar sus respectivas

proposiciones de hecho.

B) PRINCIPIO DE CONCENTRACION

Se concreta este principio en indicar que el proceso debe ser
limitativo, es decir, que debe desarrollarse en el menor numero de
audiencias o etapas procésales, por ello, se dice que consiste en la
reunion de la actividad procesal con el objeto de que se concentre por

razones de economia procesal y de celeridad el proceso mismo.

C) PRINCIPIO DE CELERIDAD

Este principio se refiere a la rapidez, a la prontitud, y ello,
pretende que el proceso no solo sea rapido sino que conjuntamente
concentrado, por eso tiene intima relacibn con el principio

anteriormente citado.

Un ejemplo de este principio, lo establece el Articulo 64 del Cbédigo
Procesal Civil y Mercantil, el cual establece los plazos para dictar las
resoluciones por parte del juez, las cuales tienen un caracter
perentorio.  El Articulo 142 de la Ley del Organismo Judicial indica:
“Plazo para resolver. Las providencias o decretos deben dictarse a

mas tardar al dia siguiente de que se reciban las solicitudes; los autos



dentro de tres dias; las sentencias dentro de los quince dias después
de la vista, y esta se verificara dentro de los quince dias después de
que se termine la tramitacion del asunto, salvo que en leyes especiales
se establezcan plazos diferentes, en cuyo caso se estara a lo dicho en

esas leyes.

La infracciobn a este articulo se castigara con una multa de
veinticinco a cien quetzales, que se impondra al juez o a cada uno de
los miembros de un tribunal colegiado, salvo que la demora haya sido
por causa justificada a juicio del tribunal superior. Esta causa se hara

constar en autos, par el efecto de su calificacion”.

D) PRINCIPIO DE INMEDIACION

Este principio proviene de la inmediatez, de la proximidad que
debe tener el juez respecto al proceso y a las partes, en relacion a
todas fases procésales, especialmente las audiencias, la valoracién de
la prueba recibida en las mismas, etc. Este principio se fundamenta
en lo que establece el Articulo 129 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil
que indica que el juez presidird todas las diligencias de prueba. asi
también se encuentra regulado en el Articulo 68 de la Ley del
Organismo Judicial que indica que los jueces recibiran por si todas las
declaraciones y presidiran todos los actos de prueba. asi también esta
norma indica de la obligacion que tienen los jueces de leer y estudiar
las actuaciones por si mismos y son responsables de los dafios que

causen por omision, ignorancia o negligencia.



E) PRINCIPIO DE PRECLUSION

Este principio establece que una vez pasado por una etapa
procesal ya no puede regresarse a la misma, esa etapa queda
precluida, concluida, y no puede retrocederse, y como ejemplo, puede
citarse lo que para el efecto establece el Articulo 108 del Cdédigo
Procesal Civil y Mercantil cuando indica que existe imposibilidad de
admitir, con posterioridad, documentos que no se acompafen con la

demanda, salvo impedimento justificativo.

F) PRINCIPIO DE EVENTUALIDAD

Este principio el Licenciado Mario Aguirre Godoy, citando al
tratadista Hugo Alsina indica que “este principio consiste en aportar de
una sola vez todos los medios de ataque y defensa, como medida de
prevision ad eventum para el caso de que el primeramente interpuesto
sea desestimado, también tiene por objeto favorecer la celeridad en
los tramites, impidiendo regresiones en el proceso y evitando la

multiplicidad de juicios”.”

" Ibid. P4g... 203



G) PRINCIPIO DE ADQUISICION PROCESAL

Este principio se refiere al hecho de que la prueba aportada al
proceso, es para el mismo, y no para la parte que lo proporciono,
porque puede ser que pese a que fue propuesta y diligenciada por una
parte, pudo ser el fundamento para resolver el proceso y no
precisamente favoreciendo a la parte que la propuso. EIl Articulo 177
del Cdbdigo Procesal Civil y Mercantil, al respecto indica: “Los
documentos que se adjunten a los escritos 0 aquellos cuya agregacion
se solicite a titulo de prueba, podran presentarse en su original, en
copia fotografica, fotostatica o fotocopia o mediante cualquier otro

procedimiento similar.

Los documentos expedidos por notario podran presentarse en copia
simple legalizada, a menos que la ley exija expresamente testimonio.
Las copias fotogréaficas y similares que reproduzcan el documento y
sean claramente legibles, se tendran por fidedignas salvo prueba en
contrario. Si el juez o el adversario lo solicitaren, debera ser exhibido
el documento original. EI documento que una parte presente como

prueba, siempre probara en su contra”.

H) PRINCIPIO DE IGUALDAD

Este principio se relaciona con los principios de contradiccion,
debido proceso y legitima defensa, en que las partes procésales deben

intervenir en la practica de cualquier diligencia dentro del proceso en



igualdad de condiciones, para que posteriormente pueda determinarse

a quien le asiste el derecho.

1) PRINCIPIO DE ECONOMIA PROCESAL

Se refiere fundamentalmente a que en virtud de la celeridad,
rapidez y concentracion, debe existir econdmica procesal, no solo para
las partes, sino también para el proceso mismo y la actividad

jurisdiccional.

J) PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

Este principio se refiere al caracter publico de las actuaciones
judiciales. Este principio tiene su fundamento, principalmente en lo
que establece el Articulo 63 de la Ley del Organismo Judicial que dice:
“Publicidad. Los actos y diligencias de los tribunales son publicos,
salvo los casos en que por mandato legal, por razones de moral, o de
seguridad publica, deben mantenerse en forma reservada. La
calificacion sera hecha por el juez en casos muy especiales y bajo su
estricta responsabilidad. En todo caso los sujetos procésales y sus
abogados tienen derecho a estar presentes en todas las diligencias o
actos de que se trate y hacer las observaciones y protestas que

procedan y en general enterarse de su contenido”.
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K) PRINCIPIO DE PROBIDAD

Tiene relacidon con la actitud no solo del juez sino de las partes, en
cuanto a su conducta y deben observar las calidades que cada una de
estas personas tienen frente al proceso, respecto a rectitud, honradez,

honorabilidad en su accionar y el respeto que debe existir reciproco.

L) PRINCIPIO DE ESCRITURA

Este principio tiene prevalecia principalmente en el proceso civil,
porque todas las actuaciones no solamente son rogadas sino que
fundamental y formalmente escritas, al contrario de como sucede con
el juicio oral, que la escritura es parcial, porque debe prevalecer la

oralidad.

M) PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

Se refiere a que las partes tienen el derecho de accionar ante los
o6rganos jurisdiccionales y otras instituciones, agotando las fases del
proceso mismo, y que tienen el derecho de impugnar las resoluciones
judiciales para que un tribunal superior conozca del asunto, pero que
en ningun caso, deben haber mas de dos instancias. El Articulo 211
de la Constitucion Politica de la Republica, indica: “Instancias en todo
proceso. En ningun proceso habra mas de dos instancias y el
magistrado o juez que haya ejercido jurisdiccién en alguna de ellas, no
podra conocer en la otra ni en casacion, en el mismo asunto, sin

incurrir en responsabilidad. Ningun tribunal o autoridad puede



11

conocer de procesos fenecidos, salvo los casos y formas de revision

que determine la ley”.

Asi también, el Articulo 59 de la Ley del Organismo Judicial, al
respecto indica: “Instancias. En ningun proceso habra mas de dos

instancias”.

1.4 LOS PROCESOS

Los procesos que constituyen la materia del Derecho Procesal, son
aquellos que se encuentran previamente sefalados en la ley, y que la
doctrina ha desarrollado con mayor amplitud, dentro de ellos, se
encuentran, los de conocimiento que son aquellos que surgen de la
controversia entre particulares y que necesariamente las partes deben
comprobar los hechos que sostienen, por lo tanto, son los mas

comunes dentro del Derecho Procesal.

El Doctor Mario Aguirre Godoy cuando se refiere al proceso y a los

procesos de conocimiento, sefiala que “en los procesos de
conocimiento se afirma la existencia, la modificacion o la extincion de
ciertos hechos, cuya alegacion fundamenta la posicion de tales sujetos
procésales mantienen en el desarrollo de la controversia. Pero no es

suficiente Unicamente alegarlos, sino que es menester probarlos”.®

& Aguirre Ibid. Pag. 563
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Segun los Licenciados Montero y Chacon, indican que los procesos de
conocimiento que “Hay que insistir en que los procesos de
conocimiento, que también se llaman de declaracidn, son aquellos por
medio de los cuales los tribunales juzgan, es decir, declaran el derecho
en el caso concreto, y lo hacen cuando ante los mismos se interpone
una pretension declarativa pura, una pretension de condena o una
pretension constitutiva. Estas pretensiones no dan lugar a tres clases
de procesos, sino que cualquiera de ellas se conoce o ventila por el

proceso de conocimiento o declaracion”.®

Las opciones que surgen a los procesos de conocimiento son los
ejecutivos y los cautelares, como se distinguen las distintas clases de
procesos de conocimiento, como lo son de conocimiento, ejecutivos y
cautelares, sin embargo, el proceso tipo de este tipo de procesos de

conocimiento, es el juicio ordinario, el juicio oral, el sumario.

1.5 CONTENIDO DEL PROCESO

El proceso comUunmente se inicia con una demanda como parte de

los actos de proposicion. Dentro del contenido de la demanda, quien

la interpone debe cumplir con lo siguiente:

a) Senalamiento del Tribunal a que se dirige

b) Los datos del actor y del demandado

® Montero y Chacon, MANUAL DE DERECHO PROCESAL CIVIL GUATEMALTECO. P4g.. 253
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c) Ofertorio de prueba

d) Relacion precisa de los hechos a que refiere la peticion
formulada en parrafos numerados

e) Indicacion del lugar sefialado para recibir notificaciones

f) Fundamento del derecho en que se apoya la solicitud

g) El petitorio formulado con toda precision

h) Lugar y Fecha

i) Firmas

Normalmente en los procesos civiles y de familia, las partes tienen

que ser auxiliadas por un Abogado.

El juez que conoce sobre la demanda, tiene que calificarla, y de
considerar que cumple los requisitos legales, procede a darle tramite,
emplazando al demandado, quien puede en el plazo legal, contestar la
demanda en el sentido que juzgue conveniente, y que para el efecto,
también debe cumplir con los requisitos sefialados en la ley. Dentro

de las actitudes del demandado se encuentran:

a) No comparece y contesta contradiciendo
b) Si comparece, y se allana
c) Reconviene

d) Interpone excepciones previas

Si no comparece, automaticamente se decreta la rebeldia,

dependiendo del proceso, debe ser a peticion de parte.
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Existe un periodo de prueba, y posteriormente, es comun que el
Juez proceda a dictar sentencia, si no tiene fundamento para decretar
un auto para mejor fallar. Asi también, la persona afectada con la
resolucion final, puede hacer uso de los distintos medios de
impugnacion que se regulan en la ley, y para efectos de todo el

proceso, se encuentran los siguientes:

a) Reposicion
b) Apelaciéon
c) Queja

d) Casacioén
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CAPITULO 11

2. La familia

La familia es la base de la sociedad ya que es el medio por el cual
se desarrollan los seres humanos fisica, moral y socialmente, luego
surge la creacion de nuevas familias cuando contraen matrimonio o se
unen unos miembros de una familia con otra, surgiendo asi el

conglomerado social.

La familia esta formada por varios miembros que ocupan
diferentes roles que a su vez, estan unidos por parentesco ya sea por
consanguinidad o afinidad; dentro de ellos, estan los abuelos, padres,
hijos, nietos, tios, sobrinos, yernos, nueras y suegros. Esta relacion
familiar suscita una serie de conflictos que deben ser resueltos en

familia o por la ley.

A partir de que surgen problemas o conflictos dentro del seno
familiar, y siendo el interés fundamental del Estado brindar una
proteccion especial a la familia en su conjunto, es que se crean los
tribunales especificos para tratar estos asuntos, de tal suerte que los
jueces que conocen del mismo, tienen que cumplir por lo menos en
teoria, de determinados requisitos, esto quiere decir, que no cualquier
juez puede ser juez de familia, sino que debe complementar
determinados requisitos sefalados en la Ley de Tribunales de Familia,
como por ejemplo, tener mas de treinta y cinco afios, y ser casado o

casada.
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2.1 DEFINICION FAMILIA

Conforme el Diccionario®® la familia lo representa, el grupo de
persona, que se encuentran unidos por lazos de afinidad o
parentesco, dentro de los grados que establece la ley. “Entre lo
permanente y lo contingente. Es la institucion social méas antigua
que conoce la Humanidad. Nos preguntamos si, con el paso del
tiempo, se mantiene como realidad sustancialmente idéntica, como
algo permanente; o tan solo sigue conservando el mismo nombre,
en todo caso afadiendo una s, pero se trata de una realidad
sustancialmente diversa, es contingente. Diez Picazo afirma que
«la familia no es una institucion natural, sino que es un producto
evidentemente cultural. Es cierto que puede hablarse de un
«polimorfismo familiar»: los hombres, a lo largo de la historia, han
organizado sus relaciones sexuales y familiares de formas bien
diferentes: poliandrica, poligamia, patriarcado, matrimonio
mondgamo, matriarcado, repudio, divorcio, homosexualismo, amor
libre, promiscuidad, etc., ninguna de estas situaciones es una
novedad. Podemos preguntarnos si, de esta variedad, se concluye
el caracter contingente de la familia, o también si todas estas

realidades son igualmente naturales.

La sociedad necesita de la familia para sobrevivir. Es un
instrumento de socializacion imprescindible; la familia es el hébitat

personal primario del hombre, es el lugar donde nace, crece y

19 Diccionario Enciclopédico Espasa Calpe. Pag. 254
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muere primaria y precisamente como persona cada uno de los

integrantes de la familia.

2.2 DEFINICION DE DERECHO DE FAMILIA

Derivado de la complejidad de las circunstancias en que se
desenvuelve la familia, y del fundamento del Estado que obliga a
éste a brindar una proteccion especial, y esta se realiza a traveés del
ordenamiento juridico, todos esos conflictos, divergencias como
producto de las relaciones entre los integrantes de una familia, se
tienen que resolver dentro de un marco normativo que se denomina

Derecho de Familia.

El Derecho de Familia “tiene por objeto conocer de los conflictos
que surgen como consecuencia de las relaciones juridicas familiares:
relaciones conyugales, paterno-filiales, tanto en su aspecto personal
como patrimonial, la tutela y las demas instituciones de proteccion
de menores e incapacitados. Constituye el eje central la familia, el

matrimonio y la filiacion.

Sanchez Roman, citado por el Doctor Guillermo Cabanellas en el
Diccionario de Derecho Usual considera que la familia es la “Institucion
ética, natural, fundada en relacion conyugal de los sexos, cuyos

individuos se hayan ligados por lazos de amor, respeto, autoridad y
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obediencia, institucion necesaria para la conservacion, propagacion y

desarrollo en todas las esferas de la vida de la especie humana”.*!

El tratadista Messineo a que alude Diego Espin Canovas, en su obra
Derecho Civil Espaiol concibe a la familia como al conjunto de dos o
mas personas Vvivientes, ligadas entre si por un vinculo colectivo,
reciproco e indivisible de cényuge, de parentesco o de afinidad,

constitutivo de un todo unitario”.*?

Segun Puig Pefia, en sentido objetivo, dice que el Derecho de
Familia es el Conjunto de normas juridicas que disciplinan esta
institucion real y en sentido subjetivo, son las facultades o poderes
que nacen de aquellas relaciones que dentro del grupo familiar,
mantienen cada uno de sus miembros con los demas, para el

cumplimiento de los fines superiores a la entidad familiar”.*?

El autor guatemalteco Alfonso Brafas, cita la division del Derecho
de Familia, para poder entender su definicion, e indica que “el Derecho

de familia lo mismo que la mayoria de las disciplinas juridicas, puede

' Cabanellas, Guillermo. DICCIONARIO DE DERECHO USUAL, Tomo II, Pag... 632
12 Espin Canovas, Diego DERECHO CIVIL ESPANOL, Editorial Revista de Derecho Privado. Pag.. 145.

13 Puig Pefia, Federico. COMPENDIO DE DERECHO CIVIL ESPANOL. Tomo V. Pég..234
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dividirse en derecho de familia objetivo y derecho de familia subjetivo.
En sentido objetivo se entiende por derecho de familia al conjunto de
normas que regulan el nacimiento, modificacion y extension de las
relaciones familiares, en sentido subjetivo, derecho de familia, es el
conjunto de facultades o poderes que pertenecen al organismo familiar
como tal o a cada uno de sus miembros. El Derecho de familia
objetivo se divide a su vez en derecho de familia persona y derecho de
familia patrimonial. El primero tiene como funcidén regir las relaciones
personales de los sujetos que integran la institucion familiar, el
segundo, ordenar todo lo concerniente al régimen econémico de la
familia. Se divide también en derecho de familia matrimonial que tiene
a su argo lo relativo a este acto y al estado de los cényuges y el
derecho de parentesco que se ocupa de la reglamentacion de los
vinculos que se derivan de la sangres (consanguinidad) y del
matrimonio o concubinato (afinidad), o de actos voluntarios regulados
por la ley (adopcién). Las tutelas y curatelas, aunque no constituyen
una relaciéon familiar propiamente dicha, por razones histéricas y de

utilidad sistematica se estudian dentro del derecho de familia”.**

2.3 LOS ASUNTOS DE FAMILIA

Dentro de los asuntos que conoce el Juez de Familia, se encuentran

los siguientes:

! Brafias, Alfonso. MANUAL DE DERECHO CIVIL. pag. 121
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1. ElI matrimonio, como la institucion creado a de la relacidon
familiar conyugal, determinando el Estado de Cdényuges entre

las partes.

El matrimonio constituye una institucién social, por medio de la
cual un hombre y una mujer se unen con el fin de procrear hijos,
auxiliarse reciprocamente, ayudarse entre si, y principalmente la

conformacion de una nueva familia.

Es una de las principales instituciones del Derecho de Familia, por
cuanto de ella se derivan una serie de derechos y obligaciones no solo

para los conyuges sino también para los hijos, tios, tias, etc.

2. La filiaciéon legitima que crea la relacion paterno filial y por ende

el Estado de hijo legitimo.

La filiacion puede ser legitima e ilegitima. También dentro de
estos procesos se suscita la paternidad que se reclama por parte de la
mujer en relacion al hijo concebido que no es deseo reconocer por

parte del padre.

De aqui se derivan una serie de circunstancias que el juez debe
atender, principalmente que se derivan de los tratados y convenios
internacionales en materia de Derechos de la Mujer vy
fundamentalmente en materia de derecho de menores, de Ila

Convencion sobre los Derechos del Nino.
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3. La adopcion, que aproxima e identifica a la persona hasta
situarla y considerarla igual a la resultante de una filiacion

legitima.

A pesar de que esta institucion tiene su naturaleza de servicio
social, en la actualidad ha sido motivo para contiendas entre grupos
que intervienen en ella, ya que se ha vuelto un negocio para
abogados, médicos, trabajadores sociales, etc., sus normas solamente
se encuentran constituidas en el Cdédigo Civil y en la Ley para la
tramitacion notarial de asuntos de jurisdiccion voluntaria, sin embargo,
se hace necesario que se regue técnica y adecuadamente a favor de

los menores.

4. Las relaciones Casi familiares, como la tutela, cuya génesis
puede ser por testamento, por parentesco, tutela legitima o por

ministerio de la ley.

Existen relaciones entre las familias y de las que lo son pero
politicamente, también el caso de que se generan por razon de
testamentos, y dentro de ello, se evalla al caso concreto lo relativo al

parentesco y la tutela.

Es tan grande el avance de la legislacion frente a lo que sucede en
la realidad, si se toma en consideracion las relaciones entre personas
que han sido parientes por afinidad, o politicos, si se toma en cuenta

lo que regula la Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
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violencia intrafamiliar, cuando regula que existe violencia de parte de
un coényuge, ex conyuge, conviviente, ex conviviente, dando paso a la

extension del espiritu de la ley en materia de familia.

5. Las relaciones familiares impropias, como acontece con el

vinculo juridico nacido por parentesco de afinidad

Se refiere a las relaciones que se suscitan fuera del matrimonio, o bien
que se derivan del parentesco por afinidad, y el tema de la violencia
intrafamiliar es el mejor ejemplo de ello, aunque también, otras

instituciones, como el caso de la tutela.

6. La unidn de hecho, institucion moderna relativamente, cuyos

efectos son similares a los del matrimonio.

La unién de hecho es una institucion familiar, y que cuando se
declara automéaticamente los convivientes, adquieren los derechos y
obligaciones propios del matrimonio. Sin embargo, en la realidad
guatemalteca, es comun observar que existen uniones de hecho pero
no declaradas, y de tal suerte, que la ley ha ido mucho mas alla al
considerar la convivencia, la ex convivencia, etc., como sucede por

ejemplo, en el caso de la violencia intrafamiliar.
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2.4 EL SURGIMIENTO DE LOS JUZGADOS DE FAMILIA EN GUATEMALA

Con anterioridad a los afios 60, la legislacion guatemalteca, se
encontraba en cuanto a la regulacion y aplicacion del Derecho de
Familia, a cargo de jueces mixtos, es decir, que dentro de la
circunscripcion territorial en donde era competente un juez de
naturaleza mixta, conocia de todos los asuntos relacionados con
familia, lo penal, civil, laboral, etc., y que debido a la importancia y
trascendencia dentro de la sociedad, el ambito penal, era el que mas
atencioén tenia para el juzgador. Podria decirse entonces, que en los
asuntos de familia, no habia discusién respecto a la necesidad de que
se delimitada la competencia en funcibn de que existiera una

jurisdiccioén privativa.

Fue asi, como en el primer Congreso juridico guatemalteco,
celebrado en el afio 1960, mediante una ponencia de varios abogados,
se demostro la necesidad de que en el Derecho de Familia se aplicara
un procedimiento especializado que lo hiciera mas flexible y menos

€ngorroso.

Las argumentaciones contenidas en dicha ponencia hacen
referencia a las deficiencias que obstaculizaban la pronta
administracion de justicia en los asuntos de familia en la jurisdiccidon
ordinaria. Una de las argumentaciones al analizar las deficiencias,
decia: “El proceso en vigor no permite analizar los problemas desde el
punto de vista real, porque impera el caracter esencialmente rogado

del mismo, porque perdura el sofismo de igualdad de las partes y el
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formalismo que impone a la justicia. No se enfocan los problemas

familiares como humanos, sino como un asunto mas de los multiples

que se representan ante el juez y especialmente porque en su
estructura actual no se contempla la existencia de entidades
especializadas que aporten a la administracion de justicia, los datos y
hechos de observacion real esenciales para el exacto conocimiento de

los problemas familiares.

Se sentia la necesidad de contar con entidades especializadas que
participaran en la administracion de una justicia mas real, mas acorde
con los problemas familiares con el objeto de darles el Derecho de
Familia un sentido hondamente social. Para entonces, el Derecho de
familia solo se concebia como una mera técnica legal aplicada por los
tribunales ordinarios de lo civil, que trataban las cuestiones familiares

como cualquier otro problema relacionado con su ramo”.*®

15 Alvarez Morales de Fernandez, Beatriz. EL ESTUDIO SOCIOECONOMICO Y SU IMPORTANCIA
EN LOS TRIBUNALES DE FAMILIA QUE FUNCIONAN EN LA CIUDAD CAPITAL. Guatemala,
Pag.. 43
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2.5 LOS PROCESOS DE LA FAMILIA

Via ordinaria

Oral

Ejecutiva

Ejecutiva en la via de apremio
Providencias Cautelares

Diligencias Voluntarias

N o g bk NRe

Asuntos de Violencia Intra familiar

La determinacion de la competencia de los Tribunales de Familia
esta regulada especificamente en el Decreto Ley 206 emitido con base
en las facultades que el entonces Jefe de Gobierno Coronel Enrique
Peralta Azurdia y cuyo decreto fue el resultado de la importancia que
en ese entonces, cobro el Primer Congreso Juridico guatemalteco, le

compete a los Tribunales de Familia conocer de los siguientes asuntos:

1.Conocimiento de la jurisdiccion de los Tribunales de Familia de los
asuntos y controversias cualquiera que sea la cuantia, relacionada con
alimentos, paternidad y filiacion, unién de hecho, patria potestad,
tutela, adopcidén, proteccion de las personas, reconocimiento de prefiez
y parto, divorcio y separaciéon, nulidad de matrimonio, cese de la union
de hecho y patrimonio familiar. Ademas de los que se ampliaron con
la Circular de la Corte Suprema de Justicia No. 42 / AH que se

encuentra también incluida dentro de la Ley referida se encuentran:
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. Modo de suplir el consentimiento para contraer matrimonio o

autorizacion judicial para contraer matrimonio.
Insubsistencia del matrimonio

Controversias relativas al régimen econdmico del matrimonio

4. Diligencias de asistencia judicial gratuita para litigar en asuntos

de familia

. Recepcidon de jactancia cuando tenga relacion con asuntos de

familia

. Ejecuciones en via de apremio o en juicio ejecutivo, segun el

titulo, cuando sean de un asunto familiar.

. Voluntarios de asuntos que tengan relacion con la familia
8.
9.

Disposiciones relativas a la administracién de bienes de menores

Medidas de garantia en asuntos de familia

10. Tercerias cuando sea interpuestas en un caso de familia

11. Consignaciones de pensiones alimenticias

La Ley fundamental que rige el funcionamiento de los Tribunales de

Familia, es la Ley de Tribunales de Familia.

Dentro de las caracteristicas que contempla la ley de Tribunales de

Familia y que fue la base para la organizacion de los mismos, se

encuentra:
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. Es impulsado de oficio

. Tiene caracter realista, objetivo y protector de los débiles.

. Es oral, pues se realiza regularmente por medio de audiencias,

con constancia escrita de lo mas indispensable.

Es esencialmente antiformalista

. Con amplia facultad pesquisidora del juez, suficiente flexibilidad

y poder discrecional en su actuacion para requerir la verdad y

recabar la prueba que estime necesaria.

. Sistema probatorio regido por la sana critica y aceptacion de la

prueba en conciencia para determinados casos.

. Rapidez, economia, fundamentalmente en problemas de

alimentos.

Con un sistema de medidas coactivas de proteccion, de

aplicacion rapida y eficaz

Regido por el principio de concentracion procesal.

10. Regido asi mismo, por el principio de inmediacion, que

establezca el necesario contacto entre el juez y las partes.
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11. Con fases efectivas para que el juez pueda aplicar la
conciliaciéon en los casos que asi lo recomienden para la resolucion

de problema familiar presentado.

2.6 LEGISLACION APLICABLE AL PROCESO DE FAMILIA

a) La constitucion politica de la republica de Guatemala

El articulo | de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
establece “Proteccion a la persona. El Estado de Guatemala, se
organiza para proteger a la persona y a la familia, su fin supremo es la
realizacion del bien comun”. La Constitucion Politica de la Republica,
contiene una serie de normas supremas que desglosan en cuerpos
legales normas de caracter ordinario, sin embargo, también deja
plasmado en el articulo 46 la preeminencia del Derecho internacional
fundamentalmente del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. La Carta Magna reconoce la primacia de la persona
humana como sujeto y fin del orden social “reconoce a la familia como
génesis primario y fundamental de los valores espirituales y morales
de la sociedad vy, el Estado, como responsable de la promocion del bien
comun, de la consolidacion del régimen de legalidad, seguridad,

justicia, igualdad, libertad y paz...”.*®

b) Cadigo civil

18 preambulo de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala 1985.
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En el libro I Titulo Il del Codigo Civil se encuentra lo relativo con la
familia y de ello se desprende la normativa que regula las relaciones

que se dan en los siguientes asuntos:

I. Matrimonio.

Matrimonio etimolégicamente significa carga, gravamen, o cuidado
de la madre, viene de la palabra matriz y minimum, carga o cuidado
de la madre mas que el padre, porque si asi no fuere, se hubiere

llamado patrimonio.’

Regula lo relativo a la institucion, tal es el caso de los
impedimentos para contraer matrimonio, celebracion del matrimonio,
deberes y derechos que nacen del matrimonio, régimen econémico del
matrimonio, insubsistencia y nulidad del matrimonio, del divorcio y la
separacion, sus efectos. Se encuentra regulado del articulo 78 al 172
del Cdédigo Civil.

2. La Uni6én de Hecho.

Se entiende como la legalizacion de la unién entre dos personas
hombre y mujer que hayan convivido por mas de tres afios y que tiene
los mismos efectos juridico sociales que el matrimonio. Cuando
procede declarar, el cese de la misma, etc., se regula de los articulos
173 al 189 del Cadigo Civil.

" Valverde Calixto, D. TRATADO DE DERECHO CIVIL ESPANOL. Tomo V. Pég.. 231
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3. El parentesco.

Se entiende como el vinculo que liga a una persona como otra
como consecuencia de la descendencia de un mismo tronco
(consanguineo) por alianza (afinidad) o voluntad (adopcion). Se regula
en los articulo 190 al 198 del Cédigo Civil.

4. Paternidad y filiacion matrimonial y extramatrimonial.

La palabra paternidad proviene de padre, y es el vinculo de sangre
que une a una persona con otra, y que tienen calidades de ascendiente
y descendiente principal, como sucede en el caso de los padres e hijos
y viceversa. Se encuentra regulado del articulo 199 al 227 del Codigo

Civil.
5. Adopcion.

Tal como lo indica el articulo 228 del Codigo Civil, la adopcién es el
“acto juridico de asistencia social por el que el adoptante toma como
hijo propio a un menor que se hijo de otra persona...”. Se encuentra

establecida en el Cdédigo Civil, del articulo 228 al 251.

6. Patria potestad.
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Se entiende como el conjunto de facultades y derechos de quienes
la ejercen con el objeto de salvaguardar a la persona y bienes de los

menores hijos, se regula en los articulos 252 al 277 del Cédigo Civil.

7. Los alimentos.

Tal como lo establece el articulo 278 del Coddigo Civil “la
denominacion de alimentos comprende todo lo que es indispensable
para el sustento, habitacién, vestido, asistencia medica y también la
educacion e instruccion del alimentista cuando es menor de edad”. Se

regula del articulo 278 al 292 del Codigo Civil.

8. Tutela.

Es una institucion que forma parte del Derecho de Familia, creada
para la proteccion de los menores de edad, no sometidos a la patria
potestad y de las personas incapacitadas para gobernarse por si

mismos, se regula del articulo 293 al 351 del Cédigo Civil.

9. Patrimonio familiar.

Como lo establece el articulo 352 del Cédigo Civil “es la institucidon
juridico social por la cual se destina uno o mas bienes a la protecciéon
del hogar y sostenimiento de la familia”. Se regula del articulo 352 al
368 del Codigo Civil.
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c) Codigo procesal civil y mercantil

El Cdédigo Procesal Civil y Mercantil regula aspectos ligados al

proceso,

al procedimiento, es decir, hace posible la instrumentalizacion

de la ley sustantiva contenida en el Cédigo Civil y al respecto conoce:

a)

b)

Del juicio ordinario: La jurisdiccion ordinaria es la que regula
los casos en general que no tengan sefalado un
procedimiento especial, como por ejemplo, el divorcio o la
separacion, la nulidad del matrimonio, la accidén judicial de

paternidad vy filiacion, etc.

Juicio oral: Dentro de las caracteristicas fundamentales del
proceso oral, se encuentra que el mismo se sustancia por
medio de la palabra y tiene la finalidad de obtener la
declaracion de voluntad a través del cumplimiento de los
principios de celeridad, economia, publicidad, oralidad,
concentracion e inmediacion, etc. Entre los asuntos que se
tramitan por esta via se encuentran: los de menor cuantia,
los de infima cuantia, los relativos a la obligacion de presta
alimentos, la rendicion de cuentas por parte de todas las
personas a quienes les impone esta obligacién legal o por

medio del contrato, etc.
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c) Juicio Ejecutivo en la via de apremio. Este juicio, como los
demas procesos de ejecucion, van dirigidos a asegurar la
eficacia practica de las sentencias de condena y entre sus
principales caracteristicas se encuentra: Que es coercitivo, su
tramite es abreviado y debe existir un titulo ejecutivo. El
titulo ejecutivo debe entenderse como el documento que
apareja ejecucion, porque prueba por si mismo la certeza del
derecho u obligacion cuya observancia practica se reclama.
Para el caso del Derecho de Familia, se puede citar por
ejemplo lo relativo a la ejecucion de las sentencias en las que
se fija una pension alimenticia, la cual no ha sido ejecutada

por incumplimiento de la parte demandada.
d) Ley de tribunales de familia
Esta ley especifica que regula aspectos relativos al Derecho de
Familia. Como lo indica el articulo 3 de la ley, se encuentran

constituidos los tribunales de familia por:

a) Juzgados de familia que conocen de los asuntos de Primera

Instancia.

b) Por las Salas de Apelaciones de Familia que conocen en

segunda instancia de las resoluciones de los juzgados de familia

c¢) Como tercer 6rgano jurisdiccional que conoce de asuntos de

familia, lo representa los juzgados de paz, a manera de prevencion,
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debiendo posteriormente remitir lo actuado al Juzgado de Primera

Instancia de Familia de la cabecera departamental

E) Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar

La creacion de esta ley tuvo como fundamento, la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (Convencion de Belem do Para) que reconoce que la violencia
contra la mujer es una expresion de discriminacion basada en
relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres vy
hombres. Cuando ratific6 la Convencion, el Estado guatemalteco se
comprometié a actuar con la debida diligencia para prevenir esa

violencia y responder a la misma.

En especial, el Estado tiene la obligacién de investigar, procesar y
castigar a los autores de actos de violencia, ya sea que se produzcan
en el hogar o sean perpetrados por agentes del Estado.
Adicionalmente, segun informes recientes, existen altos niveles de
violencia conyugal, violencia sexual, acoso, malos tratos, incesto y
violencia intrafamiliar, han tenido que ver con la conformacion de esta
ley y de la necesidad de que se realicen estudios que conlleven
contrarrestar o como bien lo dice la ley, prevenir y en todo caso,

sancionar la violencia doméstica.
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“En un estudio sobre denuncias de violencia contra la mujer
recibidas en tres localidades, el 63% de los casos se refieren a
violencia intrafamiliar, el 39% de los casos estaban siendo
investigados, el 35% fueron archivados sin procesamiento, en el 17%
de los casos se retird la denuncia, y en el 5% de los casos el asunto

fue resuelto a través de un arreglo extrajudicial.

Los autores del estudio concluyeron que pocos de esos casos
llegaron a la etapa de procesamiento y sancion. Las estadisticas de la
Fiscalia de la Mujer reflejan, analogamente, el hecho de que mas de la
mitad de los casos denunciados en un periodo reciente fueron
archivados sin procesamiento y muy pocos llegaron a la etapa de
juicio. Ademdés, como ha sido advertido al Estado, la Policia sigue
mostrandose reacia a intervenir en situaciones de violencia domeéstica,

por lo cual requiere capacitacion adicional.

Si bien es muy dificil obtener estadisticas claras, se ha registrado un
aumento de los asesinatos de mujeres, sin gque sean debidamente
investigados y sancionados los responsables. Las estadisticas que
existen en esta materia son muy insuficientes, por lo que deben
realizarse esfuerzos adicionales de busqueda y difusion de estadisticas

precisas referentes a la violencia contra la mujer.”*®

18 Informe recabado de la Fiscalia de la Mujer del Ministerio Pablico. Folleto s-f.
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F) Ley de proteccion integral de la nifiez y la adolescencia

El 6 de junio de 1990 Guatemala ratific6é la Convenciéon de los
Derechos del Nifio (CDN) Guatemala se obligé a adecuar su legislacion

a la nueva doctrina contenida en dicho instrumento internacional.

Desde 1990 era obligada sustitucion de la “doctrina de la situacion
irregular” por la “doctrina de proteccion integral”. Ello implica pasar de
una concepcion de los “menores” como objeto de tutela y represion, a

considerar nifios, nifas y adolescentes como sujetos de pleno derecho.

Después de trece afios de haber ratificado la CDN Guatemala
finalmente readecud su legislaciobn y puso en vigencia la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia LEPINA mediante

Decreto 27-2003.

El Sistema de Justicia guatemalteco esta obligado a aplicar los
nuevos estandares internacionales en caso de Adolescencia en
Conflicto con la Ley Penal Las Reglas Minimas de la ONU para la
Administracion de Justicia de Menores -Reglas de Beijing- del 28 de
noviembre de 1985 las Directrices de la ONU para la Prevencion de la
Delincuencia —Reglas de Riad- del 14 de diciembre de 1990; las
Reglas Minimas para la Proteccion de Menores Privados de Libertad,

adoptadas el 14 de diciembre de 1990.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, que tuvo

como motivacion lo siguiente:
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b)

d)

f)
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Que atendiendo la obligacion legal que tiene el Estado de
garantizar y mantener a los habitantes de la Nacion en el pleno
goce de sus derechos y de sus libertades, siendo su obligacion
proteger la salud fisica, mental y moral de la nifiez y la
adolescencia, asi como regular la conducta de los adolescentes

que violan la ley penal.

Que el Decreto 78-79 del Congreso de la Republica que contiene
el Codigo de Menores, consideran que ha dejado de responder a
las necesidades de regulacion juridica en materia de la nifiez y la

adolescencia.

Promover el desarrollo integral tanto del nifio, nifa, como el
joven y la joven adolescente.

Que responde a lo acordado en la Convencion sobre los Derechos
del nifo, la cual fue aprobada por el Congreso de la Republica de

Guatemala, el 10 de mayo del afio 1990.

La Ley tiene como objetivo lograr una integracion familiar y
promocion social, que persigue lograr el desarrollo integral
sostenible de la nifiez y adolescencia guatemalteca, dentro del

marco democrético e irrestricto respeto a los derechos humanos.

El derecho del nifio es un derecho tutelar, otorgandoles una

proteccion juridica preferente.
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Dentro de los derechos de los menores se encuentran: a la vida,
a la igualdad, a la integridad personal, a la libertad, identidad,
respeto, dignidad y peticion, a la familia y a la adopcién, como

derechos individuales.

Dentro de los derechos sociales, se encuentran, un derecho a un
nivel de vida adecuado y a la salud, a la educacion, cultura,
deporte y recreacion, a la proteccion de la nifez y la
adolescencia con discapacidad, a la proteccion contra el trafico
ilegal, sustraccién, secuestro, venta y trata de nifios, nifias y
adolescentes, a la protecciéon por el uso ilicito de sustancias que
produzcan dependencia, derecho a la proteccion por el maltrato,
a la proteccion contra la explotacion y abusos sexuales, a la
proteccion por conflicto armado, nifios y nifas adolescentes
refugiados, a la protecciéon contra toda informacion y material

perjudicial para el bienestar de la nifiez y la adolescencia.

Dentro de los deberes de los menores, se encuentran una serie
de actitudes que deben observar los menores en su conducta
con su familia, en la escuela, en el deporte, en la cultura, etc.,
que se regulan taxativamente en el articulo 62 de la ley en

referencia.

Regula normas importantes que atafien a los jovenes
trabajadores, asi como se encuentra organizado por medio de la
Comision Nacional de la Nifiez y de la adolescencia, como una

comision integrada paritariamente por representantes del Estado
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y por el mismo numero de representantes de organizaciones no
gubernamentales que realicen acciones y desarrollen programas a
favor de la nifiez y la adolescencia, con intervencion de la
Procuraduria de los Derechos Humanos a través de la Defensoria
de la Nifiez y la Adolescencia, la Unidad de proteccion a la

adolescencia trabajadora, Policia Nacional Civil.

k) En materia procesal, se establece la creacion de los Juzgados de
la Nifiez y la Adolescencia, los de Adolescentes en Conflicto con
la Ley Penal, de Control de ejecucién de medidas y las Salas de
la Corte de Apelaciones de la nifiez y la Adolescencia, con
determinadas funciones, en donde también, pueden intervenir, a
manera de prevencion los jueces de paz. Se divide la funcion de
los jueces que conocen de la violacion a sus derechos de los
ninos y adolescentes, de los jueces que conocen de los asuntos
de los nifios y adolescentes en conflicto con la ley penal,
independientemente de aquellos jueces que han sido designados
para conocer exclusivamente del control de ejecucién de

medidas.

G) Ley de desarrollo social

Se encuentra contenida en el Decreto Legislativo 42-2001 y tiene
como fundamento que la  Constitucion Politica de la Republica
establece que el Estado garantiza y protege la vida humana desde su
concepcion, asi como la libertad, la justicia la seguridad, la paz vy el

desarrollo integral de la persona, razén por la cual esa ley establece
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que dicha proteccion social, econOmica y juridica de la familia.
Promovera su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la
igualdad de derecho de los conyuges, la paternidad responsable y el
derecho de las personas a decidir libremente el numero vy

espaciamiento de sus hijos.

La educacion, salud, trabajo y asistencia social son derechos
fundamentales del ser humano, garantizados por la constitucion
politica de la republica. El desarrollo social, econémico y cultural de
poblacién es la condicidn para que las personas accedan a una mejor
calidad de vida. Indicando también que las municipalidades y los
habitantes del territorio nacional estdn obligados a propiciar el
desarrollo social, econdmico Yy tecnoldgico, que prevenga la

contaminacion del ambiente y mantenga el equilibrio ecoldgico.

Para lograr el cumplimiento de los objetivos establecidos en la
Constitucién Politica de la Republica y demas leyes y tratados, es
necesario generar una politica integral de desarrollo que contenga
planes y programas a mediano y largo plazo que permitan acciones
gubernamentales coordinadas con la sociedad en general para alcanzar

el bien comun de la poblacion.

El Cédigo de Salud en su Articulo 41 y la Ley de Dignificacion y
Promocién Integral de la Mujer en su Articulo 15, establecen que el
Estado, a través de instituciones del sector publico, desarrollara
acciones tendientes a promover la salud de la mujer que incluya

aspectos de salud reproductiva.
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Dentro de los acuerdos de paz que el Estado de Guatemala ha
signado se incluyen compromisos relacionados con poblaciéon y

desarrollo, asi como convenios internacionales en esta materia.

A. Capitulo |

A. 1 Disposiciones Preliminares

En este capitulo se puede observar el objeto para lo cual fue
creada y de la creaciéon de un marco juridico que permita implementar
los procedimientos legales y de politicas publicas para llevar a cabo la
promocion, planificaciéon, coordinaciéon, ejecucion, seguimiento vy
evaluacion de las acciones gubernativas y del Estado, encaminadas al
desarrollo de la persona humana en los aspectos social, familiar,

humano y su entorno, con énfasis en los grupos de especial atencion.

El desarrollo nacional y social debe de generar beneficios para las
generaciones presentes y futuras de la Republica de Guatemala. La
presenta ley establece los principios, procedimientos y objetivos que
deben ser observados para que el desarrollo nacional y social genere
también un desarrollo integral, familiar y humano.

B. Capitulo 11

B.1 Principios rectores en materia de Desarrollo Social
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a) lgualdad.

Todas las personas tienen los derechos y libertades proclamados en
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Tratados, Programas y Convenios
Internacionales ratificados por Guatemala. La vida humana se
garantiza y protege desde su concepcion. Toda persona tiene derecho
a participar en la creacion de los medios y recibir los beneficios del
desarrollo y de las politicas y programas de desarrollo social y

poblacion.

El capitulo que se tiene a la vista enfatiza los principios

siguientes:

b) Equidad, Atencion a la Familia, Paternidad y Maternidad
responsable, asi como también. En el marco de la multiculturalidad
que caracteriza a la nacidon guatemalteca la equidad de genero
entendida como la igualdad de derechos para hombres y mujeres, la
paternidad y maternidad responsable, la salud reproductiva vy
maternidad saludable son principios basicos y deben ser

promocionados por el Estado.

La familia. La organizacion de la familia es la unidad bésica de la
sociedad, la que se considera sobre la base legal del matrimonio

constituye también nucleo familiar con los mismos derechos, la unién
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de hecho las madres y padres solteros, en atencion a los Articulos 48
de la Constitucion Politica de la Republica y 173 del Cdédigo Civil. La
politica de desarrollo social y poblacion incluirdA medidas para
promover la organizacion de la familia, proteger, promover y fortalecer
su salud y desarrollo integral con el fin de lograr una constante
mejoria en la calidad, expectativas y condiciones de vida de sus
integrantes. La Politica de Desarrollo Social y Poblacion considerara,
promovera e impulsara planes, programas y acciones para garantizar
el ejercicio libre y pleno de la paternidad y maternidad responsable,
entendidas estas como el derecho basico e inalienable de las personas
a decidir libremente y de manera informada veraz y ética, el nUmero y
espaciamiento de sus hijos e hijas, el momento para tenerlos asi como
| deber de los padres y madres en la educacién y atencion adecuada
de las necesidades para su desarrollo integral; para tal efecto, el
Estado fortalecera la salud publica, la asistencia social y la educacion
gratuita.  Sectores de Especial Atencién, se consideran como grupos
O sectores que merecen especial participacion de la poblaciéon
elaboraciéon, ejecucion, seguimiento y evaluaciéon de la politica de

Desarrollo Social y Poblacién, a los siguientes:

1. Indigenas. Dentro de la Politica de Desarrollo Social Poblacional
se incluirhn medidas y acciones que promuevan la plena
participacion de la poblacion indigena en el desarrollo nacional y

social, con pleno respeto y apoyo a su identidad y cultura.

2. Mujeres. La Politica de Desarrollo Social y Poblacion incluira

medidas y acciones destinadas a atender las necesidades y
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demandas de las mujeres en todo su ciclo de vida y para lograr su
desarrollo integral promovera condiciones de equidad respecto al
hombre, asi como para erradicar y sancionar todo tipo de violencia,
abuso y discriminacién individual y colectiva contra las mujeres,
observando los convenios y tratados internacionales ratificados por
Guatemala, y menciona otras mas que son muy importantes pero para
fines de la presente investigacion, consideré de mayor énfasis las
antes mencionadas y también nifiez y adolescencia en situacion de
vulnerable, fomentar la prestacion de servicios publicos y privados
para dar atencién adecuada y oportuna a la nifilez y adolescencia en
situacion de vulnerabilidad y, de esta forma, promover su acceso al

desarrollo social.
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CAPITULO 111

3. La importancia de la conciliacién en los procesos de familia

3.1 DEFINICION DE CONCILIACION

La conciliacion, conforme el diccionario significa “f. Accion de
conciliar. 2 Efecto de conciliar. 3 Conveniencia 0 semejanza de una
cosa con otra. 4 Favor o proteccidon que uno se granjea. 5 Acto de,
der., intento de llegar a un acuerdo entre las partes en litigio para

evitar la demanda judicial.”*®

Es la conclusién ultima en que quedan las partes dentro de una
controversia. En materia procesal, es la forma en que las partes

llegan a un arreglo después de una contienda.

La palabra conciliacion proviene de conciliar, de llegar a un
arreglo. Segun Andrés de la Oliva, “es un instituto juridico tendente a
evitar, mediante acuerdo previo concluido en la presencia de un juez
o autoridad, que se produzca (0, excepcionalmente, que siga
adelante) entre varios sujetos un proceso jurisdiccional sobre asunto
litigioso civil. La conciliacibn, cuyo intento previo (antes de
interponer demanda) era, en general, un requisito de procedibilidad,

hoy es potestativo, en la jurisdiccion civil. Existe también conciliacion

9 Diccionario Enciclopedico Espasa Calpe. Pag. 431
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en lo laboral. Constituye requisito de procedibilidad, en el proceso

penal.”.?°

La conciliacion es una institucibn que a pesar de que se ha
establecido en la ley desde los tiempos en que estas fueron creadas,
como por ejemplo, la contenida en el articulo 07 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil se establece desde los afios sesenta y que rige para

los procesos civiles, de familia y laborales.

A pesar de lo anterior, los jueces no tienen costumbre de practicarla,
solo cuando obligadamente se regula en los procesos, como sucede
con el juicio oral o de divorcio, que el procedimiento especifico sefala
que debe decretar audiencia de conciliacion. A pesar de lo anterior,
regularmente, los jueces no presencian estas audiencias, Sino que son

los oficiales que tienen a cargo los procesos.

Es lamentable conocer esa realidad, tomando en cuenta la
importancia que tiene para la funcién del Estado brindar una verdadera
proteccion a la familia a través de la funcion que ejercen los 6érganos
jurisdiccionales, y que esta institucibn de conciliacién, se ha
introducido también en la esfera de lo penal, que cualquiera pudiera
decir, que resulta increible que una persona pueda conciliar respecto al
monto por la muerte de un familiar, o pudiera conciliar cuando ha sido

objeto de robo, violacién, lesiones, etc.

2 |bid, Pag. 433
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Es mas, en materia penal, esta institucion goza de atencion por
parte del legislador, cuando lo instaura en el propio Cddigo Procesal
Penal y establece cual es el procedimiento a seguir, ademas, de
otorgarle facultades especiales en esta materia al Ministerio Publico
que es el ente encargado de la persecucién penal y de ejercer la accidon
penal, y que en caso de que logre la conciliacion, no solo desjudicializa
los procesos, sino también, de que recibe el aval del juez contralor de

la investigacion.

Claro, que en este caso, cuando el Quellante Adhesivo o actor civil
(victima o parientes de la victima) ejercer y no estén de acuerdo,
pueden impugnar o recurrir ante el Juez contralor, lo cual obstruye la
celeridad y conclusién del proceso a través de la conciliacion, y
necesariamente tienen que continuar con el proceso penal, pero sin
embargo, existen los mecanismos legales para propiciarla y concluirla,
lo cual no sucede en el caso de otras esferas del derecho, como en el

caso del Derecho de Familia, tal como se vera mas adelante.

3.2 LA TENTATIVA DE CONCILIACION EN LOS PROCESOS DE FAMILIA

Se refiere fundamentalmente a la practica especialmente por el
juez de audiencias para avenir a las partes, en su funciéon conciliadora.
El articulo 97 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, que es aplicable a
todos los procesos, sefiala que es facultad del juez en cualesquier
estado del proceso, avenir a las partes y propiciar la conciliacion, sin

embargo lo establece como una facultad de los jueces.
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Se denomina tentativa, puesto que es un primer acercamiento del
juez y las partes, y consecuentemente, con la demanda y los
documentos que presentan las partes para hacer valer sus
aseveraciones, lo cual puede producir, de ese acercamiento una

conciliacién y finalizacion del proceso.

3.3 CONSECUENCIAS DE LA CONCILIACION EN EL PROCESO DE
FAMILIA

Las consecuencias que conlleva la conciliacion, pueden ser de
caracter positivo y negativo. En el caso negativo, el proceso tiene
que continuar hasta que se produzca una sentencia. En el caso

positivo, se realiza un convenio.

Asi también, es importante sefialar que existen consecuencias mas
positivas que negativas, no solamente para el 6rgano jurisdiccional
que conoce sino también para las partes. Es un desgaste no
solamente econémico sino mental y psicoldégico para las partes el
hecho de estar presentes en las audiencias del proceso y que este
tenga una duracion exagerada, de la cual no se sabe si el juez o jueza
decidird a su favor o a favor de la otra parte, mientras que en una
conciliacién, se circunscriben en ese dialogo las pretensiones de las
partes, ambas ceden en algunas cosas que no tenian estimadas, pero
se ahorran otras, y todos quedan conformes, al igual que el 6rgano
que conoce descongestiona su tribunal a través del archivo y

resolucion de un proceso mas.
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Aparte de ello, se pone en marcha la intervencion del Estado
brindando una resolucién favorable a las partes de sus conflictos,
precisamente porque se trata de familiares, integrantes de un grupo
familiar, que ambas partes merecen una atencidn especial, y
efectivamente, una proteccion especial, tal como lo preceptiua la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Por otro lado, la

intervencion judicial, cumple en nombre del Estado esa funcion.

3.3.1 DEFINICION DE CONVENIO

La palabra convenio se deriva de conciliacion o de convenir. El
convenio proviene de la forma en que las partes en un asunto, llegaron
a un acuerdo o bien se realiz6 una conciliacion que tuvo como efecto

la suscripcion del convenio.

En materia de familia, es el convenio que realizan los integrantes de
un grupo familiar, con el objeto de darle fin o dar por terminada una

controversia que es sometida a conocimiento del juez.

El convenio no es mas que la materializacion de los deseos de las
partes, derivado de un conflicto. La exposicion loégica y coherente
avalada por el juez, en el sentido de que no contravenga disposiciones

legales, de las bases sobre las cuales se resolvera un litigio.
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3.3.2 CARACTERISTICAS DEL CONVENIO FAMILIAR

Dentro de las caracteristicas fundamentales que tiene el convenio

familiar, se encuentran las siguientes:

Vi.

Vii.

Es una forma o resultado que tuvo como origen la generacion

de una controversia de orden familiar.

Que es el que suscriben Uunicamente los integrantes de un

grupo familiar.

Que es un acto de naturaleza juridica judicial.

Forma extrajudicial o judicial de resolver las controversias

que surgen entre la familia.

Puede ser de caracter procesal o no procesal, y se basa en la

libertad y voluntad de las partes

Requiere la intervencion activa de un tercero Illamado

conciliador.

Evita que el conflicto Illegue a instancia arbitral o

jurisdiccional.
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3.3.3 PRINCIPIOS QUE DEBE REGIR EL CONVENIO FAMILIAR

Dentro de los principales, se encuentran:

i Debe existir voluntariedad de las partes

ii. Debe estar revestido de legalidad, es decir, no puede
convenirse situaciones o0 circunstancias que se encuentran

fuera de la ley

hii. No debe existir disminucibn o perjuicio en sus derechos

minimos de cualquiera de las partes, en contraposicion con la

ley.

3.3.4 EJECUTABILIDAD DEL CONVENIO Y LEGISLACION APLICABLE

El libro tercero del Cédigo Procesal Civil y Mercantil regula los
procesos de ejecucion. Es asi como se establece que legalmente se
encuentra regulado que el convenio de cualquier naturaleza, y en el
caso de los asuntos de familia, tiene caracter de ejecutable. El
articulo 294 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil indica al respecto:
“Procede la ejecucioén en la via de apremio cuando se pida en virtud de
los siguientes titulos, siempre que traiga aparejada la obligacion de

pagar cantidad de dinero liquida y exigible:
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Sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada
Laudo arbitral no pendiente de recurso de casacion
Créditos hipotecarios

Bonos o cédulas hipotecarias y sus cupones
Créditos prendarios

Transaccion celebrada en escritura publica

N o g bk Ne

Convenio celebrado en el juicio.

3.3.4 LAS OBLIGACIONES ESTABLECIDAS EN EL CONVENIO FAMILIAR

Dentro de otras obligaciones que se establecen en los convenios

familiares, pueden ser los siguientes:

a) La obligacion de alimentos, en donde se establecen montos y
formas de pago de dichos montos, derivado de obligaciones

alimenticias de parientes.

b) Obligaciones de proporcionar otra clase de bienes,
independientemente del monto de dinero que corresponde a los
alimentos, como por ejemplo, ropa, calzado, dutiles escolares,
medicinas, pactando la forma y el modo que se realizara asi como el

tiempo en que se proporcionara por el obligado o la obligada.

c) Ademaés, existen convenios en donde se obligan a proporcionar los

gastos extras relativos a la educacion y al estudio, como producto de
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salarios extraordinarios que recibe el obligado o la obligada, como el

caso de aguinaldo, bono catorce, etc.

d) Otros, se obligan a través del convenio a proporcionar como
producto de su trabajo, lo relativo al bono 14 o bien aguinaldo, cierta
cantidad de dinero extra a la que esta obligado como pension
alimenticia, no precisamente bienes, como ropa, calzado, Uutiles,

medicinas, sino precisamente dinero en efectivo.

e) Se obligan a trasladar en pago de alimentos atrasados,
determinados bienes, a favor de los menores en determinado plazo y

en determinadas condiciones.

f) Se obligan a los gastos en cada principio de afo, de la inscripcion y
compra de Uutiles escolares para los hijos, como una obligaciéon

adicional a la pactada en relacion a los alimentos.

g) Obligacién de que en virtud de que viviran en el terreno mediante
una division que convienen hacer del mismo, para la residencia de
cada uno de los convivientes o esposos, a no molestarse ni insultarse,

y a respetarse mutuamente.

h) Obligaciones de hacer en el caso de parientes, entre hermanos,
tios, tias, primos, primas, etc. Relacionados con el respeto mutuo,

pago de alguna deuda, cumplimiento de algun ofrecimiento, etc.
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i) También se establecen en el convenio, la posibilidad de
ejecutabilidad de las obligaciones especiales de dar, hacer, no hacer,
no dar, escriturar. Respecto estas obligaciones especiales contenidas
en los convenios de alimentos, cabe hacer ver que ha sido dificil
cuando no se refiere a una cantidad liquida y exigible, a que sean
objeto de ejecucion forzosa, sin embargo, tal como lo regula el titulo
11l del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, respecto a las ejecuciones
especiales, si puede ser objeto de intervencion judicial para su estricto

cumplimiento.
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CAPITULO 1V

4. La audiencia previa o juicio previo y la necesidad de que se incluya

en el codigo procesal y civil y mercantil

4.1 ASPECTOS CONSIDERATIVOS

La audiencia previa o preliminar, o bien como se le puede
denominar como juicio previo, es precisamente derivado de la
oralidad, de Ila inmediacién, publicidad, que son principios
fundamentales del proceso, y que en materia de familia no podria ser

la excepcion.

Es de conocimiento general que los tribunales de justicia se
encuentran congestionados de numerosas demandas y procesos en
general y que los jueces, tratan esos expedientes, en muchos casos
sin considerar que se trata de personas que tienen un conflicto, y
precisamente, lo que es peor, que esas personas en conflictos son
familiares, y que el objeto del conflicto, muchas veces se debe a
alimentos, tutela, relacion familiar, en donde se encuentran
involucrados los hijos, y que éstos en muchos casos, porque la ley no

lo prevee, los jueces no los escuchan.

Existe también un cumulo de normas juridicas internacionales que
regulan no solamente los derechos de la mujer, sino también los
derechos de menores, pero las leyes aun no se han ajustado,
fundamentalmente las de familia, puesto que como ya se analiz6

anteriormente, se cuenta con una Ley de Tribunales de Familia que
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data de los afios setenta y lo limitado de su normativa no permite un
mayor desempefio en la celeridad, atencion, inmediacion, publicidad

de la actuacion del juez, de los procesos.

Es importante que se sefale la necesidad de modificar las leyes
que regulan los asuntos de familia, adecuandolos a las exigencias
actuales derivadas como se dijo anteriormente, de los tratados,
convenios internacionales en materia de derechos de la mujer y con
respecto a los menores, fundamentalmente la Convencion sobre los
Derechos del Nifo, para que el proceso sufra los cambios necesarios
en beneficio de la propia familia, y que los conflictos se resuelvan
adecuadamente, ya que en la actualidad nos encontramos ante una
crisis judicial en los conflictos de familia, toda vez que los jueces
atienden los procesos de familia, como si se tratara de procesos en
que se ventilen conflictos de orden patrimonial, y eso no puede ser

posible.

4.2 DEFINICION DE AUDIENCIA PREVIA O AUDIENCIA PRELIMINAR

La idea de la audiencia previa, surge, en primera instancia, como
producto de lo contenido en el Proyecto del Codigo Procesal General y
que pretendia regular a través de un procedimiento uniforme los

procedimientos no penales.

Se trata de una forma innovadora que los proponentes pretendian

para darle celeridad, inmediacion, fundamentalmente a todos los
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procesos y que con ello, no pudiera estimarse que unos tardan mas
que otros, como sucede en el caso del proceso ordinario, que
aparentemente segun sus fases, es mucho mas tardado que el oral,
pero que en la practica no se visualiza esa duracién entre uno y otro,

porque resulta ser que su dilacion es exagerada en ambos casos.

La audiencia previa entonces, se puede definir como la obligacion
que tiene el juez, luego de recibida la demanda, de calificarla y sefalar
la audiencia previa a juicio, es decir, que obligadamente tiene que
practicar una tentativa de conciliacibn en donde podra tener en
consideracion una serie de circunstancias, tales como la legitimidad
activa y pasiva de las partes, la documentacion que se presenta, el
litigio principal, el conocimiento personal de las partes, etc.,
provocando una conciliacion, cumpliendo su papel de conciliador, como
base de lo que establece el articulo 97 del Cdodigo Procesal Civil y

Mercantil.

Si se llegare a una conciliacibn en ese momento se suscribira el
acuerdo correspondiente entre las partes y en presencia del juez. En
caso no se llegara a una conciliacion, el proceso continuara en sus
fases correspondientes. Las ventajas que a juicio de quien escribe se
observaran en es el hecho de que en caso no se practicare la
conciliacién, el juez ya tiene conocimiento del litigio y de las partes, y
sera mucho mas facil la fundamentacibn o razonamientos de su

sentencia final.
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En el caso de que se practicara una conciliacion, sera de beneficio
para el juez, en virtud de que da por concluido un proceso mas y
permitira limpiar el atraso o no caer en atrasos en los distintos

procesos que se someten a su conocimiento.

4.3 PROCEDIMIENTO PARA LA CELEBRACION DE LA AUDIENCIA
PRELIMINAR

Dentro de las principales funciones y procedimiento que debe
emplearse para la celebracién de la audiencia preliminar debe tomarse

en consideracion los siguientes:

a) Se trata de una forma de celebracion de audiencia de conciliacion,
en donde existe intervencion del juez y de las partes

fundamentalmente.

b) Esta audiencia se sefalara por el juez a cargo del proceso, a partir
del momento en que se recibe la demanda y se califica la misma, en

cuanto a que se cumplan los requisitos sefialados en la ley.

c) Esta audiencia de conciliaciéon cabe para todo tipo de procesos del
orden familiar, indistintamente de que se sefiale en forma especifica

para cada proceso una audiencia de conciliacion.
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d) No puede tomarse en consideracion que a partir de que se notifica a
las partes de la audiencia preliminar, corra el emplazamiento legal ni

mucho menos plazo para que conteste el demandado la demanda.

e) No puede tomarse en consideracion que debe considerarse en base
a la no comparecencia de cualquiera de la partes, argumentos para
decretar la rebeldia y las consecuencias que ello conlleva para el
proceso, pero si el Tribunal puede de conformidad con lo que establece
la Constitucion Politica de la Republica, citar y en todo caso, conducir
a cualquiera de las partes, porque se refiere a una forma de
desobediencia a una orden de juez. Una cosa es que no este de
acuerdo con las bases que se establezca por la otra parte para una
posible conciliacién y oirlas, en presencia del juez, y otra cosa es que
no acuda a una orden judicial y pueda manifestarse en sentido
negativo de no querer someterse a la audiencia preliminar como parte
de una tentativa de conciliacion. El apercibimiento sera si en caso su

incomparecencia es injustificada.

f) La presencia de las partes a la audiencia de conciliacion es

indispensable, ya sea que se convenga 0 no convenga.

g) Dentro del contenido de la tentativa de conciliacion, el juez
explicara a las partes las razones de celebracion de la audiencia
preliminar, que son fundamentalmente conocerlos, conocer de la
legitimacion activa y pasiva de las partes, si actian con
representacion, calificar los documentos, etc., y de conocer de forma

directa y de las partes, el litigio que los motiva estar en alli.
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Aparte de ello, debe explicar las ventajas que tendria de conciliarse y
de que ambas partes tendrian que estar en capacidad de ceder.
Escuchar primeramente a la parte actora y sus argumentos, asi como
los documentos que acrediten sus pretensiones. Seguidamente debe

escuchar a la parte demandada, de igual forma.

Tendra la habilidad de razonar cada una de las pretensiones, y
proponer una posible solucién al litigio, explicando las ventajas y
desventajas de su resolucion de fondo de dicho litigio a cada una de

las partes, ajustandolo a las constancias legales.

h) En caso de conciliacién, se suscribirh un acta en donde se haga
constar el acuerdo, que sera avalada por el juez, y en todo caso,
tendra el caracter de titulo ejecutivo para las partes, y el juez en
resolucibn, que se a través de decreto, mandara a archivar el
expediente, adjuntando al proceso el acta de acuerdo de las partes con

Su respectiva aprobacion judicial.

i) En caso de que no se llegue a acuerdo, el juez asi lo hara constar y
a través de un decreto, dara tramite a la demanda e iniciara el
procedimiento tal como lo regulan las leyes.

4.4 VENTAJAS DE LA AUDIENCIA PRELIMINAR

Como se seflalé anteriormente, dentro de las ventajas que se

realiza la audiencia preliminar, son las siguientes:
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a) Se logra el descongestionamiento de los procesos judiciales que

conocen los jueces de familia.

b) Se logra la resolucion efectiva del litigio de las partes, que son
parientes dentro de los grados de ley, habiendo dado cumplimiento a
la funcion del Estado a través del 6rgano jurisdiccional de protecciéon a

la familia.

c) Evita el desgaste econdmico, psicoléogico o mental de las partes,
cuando estas tienen que estar acudiendo a las audiencias y

presentarse ante el Juez (oficiales que tienen a cargo los procesos),
d) Acorta el tiempo que duran los procesos comunmente,

economizando en el pago de asesoria por parte del actor y

demandado.

4.5 DESVENTAJAS DE LA AUDIENCIA PRELIMINAR

Es muy dificil determinar cuales serian las desventajas de que se

practique la audiencia preliminar, pero fundamentalmente se refiere a:

a) El hecho de que las pretensiones de las partes sean muy

antagonicas, que el juez no haya podido proponer soluciones.
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b) Por la cercania del litigio, las partes no tengan voluntad (a priori) de
resolver su controversia, sino que mantenerse en su postura de tener
la razéon y la confianza de que en base a ello, el juez al final tiene que

darle la razén.

c) Por ser asuntos de familia, son demasiado complejos y puede ser el
juez no se encuentre preparado para propiciar la conciliacion y que al
contrario, pueda ponerse a favor del varon (cuando es juez o a favor

de la mujer cuando es jueza).

d) La perdida de tiempo en que se produce la audiencia preliminar,
puesto que debe abarcar por lo menos de dos horas y puede ser que

no se llegue a ningun acuerdo.

e) El desgaste para la administracion de justicia, en citar a las partes a
una audiencia que no es propia del proceso, y con ello, al no llegarse a
acuerdo puede producirse retrasos mas aun de los que se llevan

comun y ordinariamente.
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CAPITULO V

5. Presentacion y analisis del trabajo de campo

5.1 ENTREVISTAS

El trabajo de campo consistié en la realizacion de una entrevista
que se dirigi6 tomando en cuenta un cuestionario que contenia diez
preguntas, dirigido a dos jueces de familia y a abogados litigantes que
acudian a los juzgados de familia dentro del periodo temporal
designado en la Ciudad Capital, por lo que a continuacién se presentan

los resultados del trabajo de campo desarrollado.

CUADRO No. 1
PREGUNTA: ¢(CONSIDERA USTED QUE LOS ASUNTOS DE FAMILIA SE
HAN INCREMENTADO ULTIMAMENTE Y ESO SE PODRIA VERIFICAR
CON EL CUMULO DE DEMANDAS EN LOS JUZGADOS DE FAMILIA QUE
SE PRESENTAN A DIARIO?

Respuesta Cantidad
Si 20
No 00
Total: 20

Fuente: Investigaciéon de campo, Septiembre afio 2007.
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De conformidad con el cuadro anterior, es evidente de que la
consideracion de los entrevistados es que en la actualidad, los
conflictos de familia han aumentado, y prueba de ello, es el volumen
de trabajo que tienen los Tribunales de Familia con respecto a los

procesos.

Esto es una circunstancia que debe tomarse en cuenta para adoptar
una forma de descongestionar los tribunales, y que puede ser a través
de la celebracion de una audiencia preliminar de conciliacion, en el
caso de que no se inicie aun el proceso, sino que el juez tenga la
habilidad y el caracter de ser un conciliador y propiciar en el caso de
los conflictos de familia que se plantean ante su competencia, una
resolucion favorable para ambas partes, tomando en cuenta los

intereses que mueven a ambas partes.
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CUADRO No. 2

PREGUNTA: ¢(CREE USTED QUE LOS JUECES ATIENDEN LOS ASUNTOS
DE FAMILIA, EN FORMA INDIFERENTE?

Respuesta Cantidad
Si 18
No 02
Total: 20

Fuente: Investigacion de campo, septiembre afio 2007.

Respecto al cuadro anterior, es evidente de que la mayoria
considera que los jueces conocen de los procesos de familia
indiferentemente, esto quiere decir, que no le dan la importancia a
cada caso como se debe, esto puede ser por razones del volumen y
congestion de procesos de que son objeto los tribunales que estan a su
cargo, pero que es un problema lamentable, puesto que a pesar de
ello, la solucion seria de dotar mas personal por parte de la Corte
Suprema de Justicia y Organismo Judicial y no tramitar los procesos
como vengan sin considerar que se trata de personas, Yy sin considerar
el caracter especial y complejo de los procesos de familia, en donde se
encuentran involucrados menores, mujeres, y que ademas, existe un
vinculo de parentesco entre actor y demandado y que casi siempre en

medio se encuentran los hijos.
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De conformidad con lo anterior, es innegable dar crédito a que los
jueces atienden de forma personal y directa los asuntos que se
someten a su conocimiento, puesto que se ha podido comprobar que
precisamente en las audiencias de conciliacion que sefialan por
mandato legal en los procesos, como sucede en el caso del juicio oral
de alimentos, o bien en los procesos de divorcio voluntario o bien
ordinario, estas son celebradas en presencia de las partes, pero por el

oficial que tiene a cargo el proceso, y no por el juez o jueza.
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CUADRO No. 3

PREGUNTA: ¢(CONSIDERA QUE LOS ASUNTOS DE FAMILIA SON

ESPECIALES Y COMPLEJOS Y MERECEN UNA MEJOR ATENCION POR
PARTE DE LOS JUECES?

Respuesta Cantidad
Si 20
No 00
Total: 20

Fuente: Investigacion de campo, septiembre afio 2007.

De conformidad con el cuadro anterior, este se complementa con el
analisis de la respuesta de los entrevistados contenida en el cuadro
namero dos, por cuanto, no puede decirse que los asuntos de familia,
deben o pueden ser tratados de igual manera de codmo sucede con los
asuntos de caracter patrimonial que tramitan los jueces civiles, o en el
caso de la esfera de lo penal, no puede compararse los asuntos de
familia con los asuntos penales, a pesar de que puede darse el caso de
los que los ilicitos penales cometidos sean victima y victimario
parientes entre si, lo cual obedece a que es légico suponer que existe
un grado de complejidad para su tratamiento y que esto debe ser
considerado por los jueces, para que intervengan directamente,

porque esta en juego asuntos de importancia para la propia familia, y
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que de no tratarse adecuada y técnicamente, pueden radicar en
violencia, en la comision de ilicitos, tal como se ha podido comprobar
con los casos que se conocen a través de los distintos medios de
comunicaciéon, que en el caso de que una mujer establece una
denuncia de violencia intrafamiliar que esta sufriendo por el esposo o
conviviente, y luego aparece muerta, es que la funcién del juez en ese
momento de la denuncia no fue la indicada, porque debi6é prestarle
una mejor proteccidon a esa mujer. Lo que ha sucedido es que en estos
casos, comunmente la mujer acude a los Juzgados de Paz, en donde
también resulta que son atendidos por los oficiales, porque el juez o
jueza no se encuentran, y en muchos casos ni enterado o enterada
esta de los asuntos, ya que firman sin darse cuenta de lo que

resuelven.
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CUADRO No. 4

PREGUNTA: (CONSIDERA QUE LA CONCILIACION ES FUNDAMENTAL
EN LOS ASUNTOS DE FAMILIA?

Respuesta Cantidad
Si 20
No 00
Total: 20

Fuente: Investigaciéon de campo, septiembre afio 2007.

De conformidad con lo anterior, para cualquier persona, y en este
caso, para los entrevistados, es innegable que la conciliacion es
fundamental en los asuntos de familia, y precisamente es asi, que el
legislador lo ha considerado y lo ha establecido como obligacién en los
distintos procesos de familia, citando como ejemplo, en el caso de los

alimentos, en el caso de los divorcios.

Sin embargo de lo anterior, a juicio de quien escribe, la
conciliaciéon no ha sido abordada como se debiera, y prueba de ello, es
la forma en que se encuentra regulada la conciliacion en el articulo 97
del Coédigo Procesal civil y Mercantil, en donde le da la facultad, es
decir, no lo obliga al juez a realizar en cualquier estado del proceso la
conciliacién, de tal suerte, que muchos jueces no lo hacen, sino que

siguen el procedimiento especifico que se regula para cada proceso.
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Esto constituye una limitante en la conciliacion y deja de tener las
bondades que podria representar para la administracion de justicia.
Esto ha sido diferente en materia penal, por cuanto a pesar del
caracter y naturaleza juridica de los casos penales, esta se practica y
el legislador le ha dado la facultad al érgano persecutor, es decir, al
Ministerio Publico, para que la realiza y practiqué, y de esa forma se
desjenestione los tribunales de justicia, y precisamente, también por
otro afan, que es darle prioridad y atenciobn a los casos que

verdaderamente son relevantes en materia penal.
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CUADRO No. 5

PREGUNTA: ¢(CONSIDERA QUE LAS AUDIENCIAS EN DONDE SE

SENALAN PARA CONCILIACION NORMALMENTE SON ATENDIDAS POR
LOS OFICIALES A CARGO DE LOS PROCESOS Y NO POR EL JUEZ?

Respuesta Cantidad
Si 04
No 16
Total: 20

Fuente: Investigacién de campo, septiembre afio 2007.

Es de considerar que la respuesta anterior, tiene relacion con el
trabajo que se esta desarrollando a través este informe, por cuanto
existen diversidad de circunstancias por las cuales los jueces no
presencian personalmente las audiencias o bien las dirigen, y una de
ellas, es el hecho del volumen de los procesos que no les permite
atender como se debiera las audiencias de conciliacion, en muchos
casos, los jueces entonces, proceden a dictar sus sentencias, sin haber
tenido en cuenta las circunstancias de cada una de las partes, con esto
se dice entonces, que los jueces juzgan a través de los expedientes, y
eso no es posible, principalmente en los procesos tan complejos

relacionados con la familia.
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CUADRO No. 6
PREGUNTA: (CREE USTED QUE LOS JUECES EN GENERAL, ATIENDEN

LA FACULTAD LEGAL QUE LES OTORGA EL ARTICULO 97 DEL CODIGO
PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL?

Respuesta Cantidad
Si 02
No 18
Total: 20

Fuente: Investigacién de campo, septiembre afio 2007.

Conforme el cuadro anterior, es de hacer notar lo que sucede con la
efectividad del articulo 97 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, por
cuanto es norma vigente pero no positiva, es decir, se encuentra alli,
para aquellos jueces que tengan la voluntad de practicar la
conciliaciéon, pero aquellos que no lo hacen, no les gusta, y encuentran
una serie de dificultades para hacerlo, se constituye en norma muerta,
lo cual va en perjuicio de la familia y la resolucion de los casos que se
le plantean. Por otro lado, por el caracter de juez, los entrevistados
consideraron gue si la ley lo establece como una facultad, entonces, no
deben hacerlo, porque las partes, pudieran suponer que existe algun
interés por parte del juez cuando hace uso de esa facultad, siendo un
motivo suficiente para que se lleven a cabo los procesos tal como lo

estipula la ley, sin intervenir el juez mas que en lo que le corresponde.
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CUADRO No. 7

PREGUNTA: (CONSIDERA QUE LAS LEYES DE FAMILIA DEBEN

REGULAR AUDIENCIAS DE CONCILIACION EN FORMA OBLIGATORIA
PARA LOS JUECES?

Respuesta Cantidad
Si 10
No 10
Total: 20

Fuente: Investigacién de campo, septiembre afio 2007.

El cuadro anterior, de alguna manera tiene relacion directa con lo
que establece el articulo 97 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, por
cuanto, la conciliacion en materia de familia, se regula en dos formas:
una obligada y una no obligada. En el caso de la norma sefalada, es
una forma no obligada, sin embargo, los procesos especificos, como
sucede por ejemplo con el divorcio o los alimentos, la ley lo estipula
como obligada, razén por la que no tiene razén de ser el articulo 97
del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, es el dicho de varios de los
entrevistados, que de alguna manera tiene razén el mismo, sin
embargo, entonces, debe regularse, a juicio de quien escribe,
taxativamente en la ley, para que los jueces puedan aplicarla de forma
obligatoria, y no como sucede en la actualidad, que se torna no

positiva aunque se encuentre vigente.
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CUADRO No. 8

PREGUNTA: ¢(CONSIDERA QUE DEBE HABER UNA AUDIENCIA

PRELIMINAR DE TENTATIVA DE CONCILIACION ANTES DE DARLE
TRAMITE A LOS PROCESOS DE FAMILIA?

Respuesta Cantidad
Si 15
No 05
Total: 20

Fuente: Investigacién de campo, septiembre afio 2007.

Es de hacer notar que existieron en la entrevista del trabajo de
campo, criterios encontrados con relaciéon a esta pregunta, por cuando
unos indicaron que la ley lo debe sefialar y en forma obligatoria, sin
dejar como una facultad al juzgador de hacerlo o no hacerlo. Por otro
lado, debe existir capacitacion para gue los jueces tengan la calidad de
conciliadores, por cuanto la naturaleza juridica del conciliador, podria
refiir con una parcialidad evidente en el litigio, lo cual no debe ser, de
tal suerte, que algunos de los entrevistados, manifestaron que la
calidad de juez, es como una especie de arbitro, y que si se convierte
en conciliador, ya no lo seria. Por otro lado, la audiencia preliminar
de tentativa de conciliacion, tiene efectos positivos y negativos. Dentro
de los negativos se encuentra el hecho de que se pierde tiempo y se
atrasarian los procesos, y por el otro, dentro de las positivas, es que

un buen porcentaje de los procesos, podrian caer en un acuerdo de las
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partes, a través de la realizacion de la audiencia preliminar de

tentativa de conciliacion, en caso de que estuviera en ley.
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CUADRO No. 9

PREGUNTA: ¢CONSIDERA QUE ES FACTIBLE QUE SE SOLUCIONEN LA
MAYORIA DE CASOS CON LA CAPACIDAD DEL JUEZ, CUANDO LA LEY
PREVEEA UNA AUDIENCIA PRELIMINAR DE TENTATIVA DE
CONCILIACION?

Respuesta Cantidad
Si 15
No 05
Total: 20

Fuente: Investigacion de campo, septiembre afio 2007.

De conformidad con el cuadro anterior, se hace evidente de que la
mayoria de los entrevistados consideraron que es factible que se
solucionen una buena parte de los procesos de familia que
actualmente se llevan en los tribunales a través de la celebracién de
audiencias de conciliacion, fundamentalmente en el inicio del litigio o
del proceso. Sin embargo, esta debe estar prevista en ley, por cuanto
tal como lo regula el articulo 97 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
no es atendible la audiencia preliminar de conciliaciéon, a pesar de que
la ley estipula que la conciliacion puede celebrarse en cualquier estado

del proceso.
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CUADRO No. 10

PREGUNTA: (CREE QUE ES VIABLE QUE SE MODIFIQUE A TRAVES DE
REFORMA EL ARTICULO 97 DEL CODIGO PROCESAL CIVIL Y
MERCANTIL, PARA QUE SE REGULE LA OBLIGACION DEL JUEZ DE
CITAR A UNA AUDIENCIA PRELIMINAR DE TENTATIVA DE
CONCILIACION?

Respuesta Cantidad

Si 20
No
00

Total:
20

Fuente: Investigaciéon de campo, septiembre 2007.

De alguna manera esta respuesta tiene relaciéon con la anterior, por
cuanto los jueces tal como se encuentra actualmente la conciliacion
regulada en el articulo 97 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, no
estan en capacidad o disposicion de que se pueda celebrar antes del
juicio, es decir, no puede denominarse audiencia preliminar de

tentativa de conciliacion, y debe por lo tanto, a juicio de la mayoria o
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del total de los entrevistados establecerse en la ley taxativamente, y
de forma obligatoria, y que dentro de las ventajas y desventajas,
consideran que existen mas ventajas que desventajas, por lo que es
viable que se regule y de tal manera que pueda contribuir a una mejor
administracion de justicia e intervencion del Estado en proteccion de la

familia.

5.2 BASES PARA QUE SE ESTABLEZCA EN EL CODIGO PROCESAL
CIVIL Y MERCANTIL LA TENTATIVA DE CONCILIACION A TRAVES DEL
ESTABLECIMIENTO DE LA AUDIENCIA PREVIA

Luego del andlisis de la legislacibn en materia de familia, lo
limitado y la interpretacion restrictiva que se hace de la Ley de
Tribunales de Familia, y considerando el caracter supletorio que
ostenta el Derecho de Familia, dando paso a las normas que se
regulan en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil, es de consideracion de
quien escribe, que se hace viable que el legislador propicie una
reforma al articulo 97 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, en cuanto
a que establezca no como una facultad tal como se encuentra
actualmente, sino como una obligacion del juez de sefalar una

audiencia de conciliacion, pero con las modificaciones siguientes:

a) Debe establecerse con caracter obligatorio

b) Se debe sefalar como audiencia preliminar de tentativa de
conciliaciéon

c) Debe contener todos los aspectos ya sefalados anteriormente,

referente a:
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Se trata de una forma de celebracion de audiencia de
conciliacién, en donde existe intervencion del juez y de las

partes fundamentalmente;

Esta audiencia se sefialara por el juez a cargo del proceso, a
partir del momento en que se recibe la demanda y se califica
la misma, en cuanto a que se cumplan los requisitos

seflalados en la ley;

Esta audiencia de conciliacién cabe para todo tipo de procesos
del orden familiar, indistintamente de que se sefiale en forma

especifica para cada proceso una audiencia de conciliacion;

No puede tomarse en consideracion que a partir de que se
notifica a las partes de la audiencia preliminar, corra el
emplazamiento legal ni mucho menos plazo para que conteste

el demandado la demanda;

No puede tomarse en consideraciéon que debe considerarse en
base a la no comparecencia de cualquiera de la partes,
argumentos para decretar la rebeldia y las consecuencias que
ello conlleva para el proceso, pero si el Tribunal puede de
conformidad con lo que establece la Constitucion Politica de la
Republica, citar y en todo caso, conducir a cualquiera de las
partes, porque se refiere a una forma de desobediencia a una
orden de juez. Una cosa es que no este de acuerdo con las

bases que se establezca por la otra parte para una posible
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conciliacion y oirlas, en presencia del juez, y otra cosa es que
no acuda a una orden judicial y pueda manifestarse en sentido
negativo de no querer someterse a la audiencia preliminar
como parte de una tentativa de conciliacion. El apercibimiento

serad si en caso su incomparecia es injustificada;

La presencia de las partes a la audiencia de conciliacion es
indispensable, ya sea que se convenga O no convenga; Vii.
Dentro del contenido de la tentativa de conciliacion, el juez
explicara a las partes las razones de celebracion de la
audiencia preliminar, que son fundamentalmente conocerlos,
conocer de la legitimacién activa y pasiva de las partes, si
actian con representacion, calificar los documentos, etc., y
de conocer de forma directa y de las partes, el litigio que los
motiva estar en alli. Aparte de ello, debe explicar las
ventajas que tendria de conciliarse y de que ambas partes
tendrian que estar en capacidad de ceder. Escuchar
primeramente a la parte actora y sus argumentos, asi como
los documentos que  acrediten sus  pretensiones.
Seguidamente debe escuchar a la parte demandada, de igual

forma;

Tendra la habilidad de razonar cada una de las pretensiones,
y proponer una posible solucion al litigio, explicando las

ventajas y desventajas de su resolucion de fondo de dicho
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itigio a cada una de las partes, ajustandolo a las constancias

legales;

viii. En caso de conciliacion, se suscribird un acta en donde se
haga constar el acuerdo, que sera avalada por el juez, y en
todo caso, tendra el caracter de titulo ejecutivo para las
partes, y el juez en resolucion, que se a través de decreto,
mandara a archivar el expediente, adjuntando al proceso el
acta de acuerdo de las partes con su respectiva aprobacion
judicial; x. En caso de que no se llegue a acuerdo, el juez asi
lo hara constar y a través de un decreto, dara tramite a la
demanda e iniciara el procedimiento tal como lo regulan las

leyes.
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CONCLUSIONES

1. La familia constituye la base de la sociedad, y los conflictos que
se generan dentro del seno familiar, deben ser resueltos por los
o6rganos jurisdiccionales competentes, llevados a cabo a través
de un proceso de orden familiar que pretende resolver

conflictos.

2. La conciliaciéon es un mecanismo alterno de solucion de conflictos
que han empleado los 6rganos jurisdiccionales, por mandato
legal para resolver las controversias, y en el caso del derecho de
familia no es la excepcién, se regula en el articulo 97 del Cdédigo

Procesal Civil y Mercantil.

3. Los procesos de familia son tardios y tediosos, producen
consecuencias negativas a las partes de caracter econdmico,
psicoldégico y mental, asi también al juez, cuando se le acumulan
los procesos en sus judicaturas, lo cual hace inviable que los

atiendan de manera directa y por lo tanto, adecuada.

4. Existe una falta de justicia en materia de familia, si se compara
lo que sucede con el derecho procesal penal, siendo que el
articulo 97 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, sefiala que la
conciliacién no es suficiente para que se aplique obligadamente

por los jueces.
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5. La conciliacion es una forma de resolver conflictos que ha sido
positiva en la esfera del derecho, las autoridades, tienen la
obligacién de propiciar cursos de capacitacion a jueces, para que
adquieran también la calidad de mediadores o conciliadores, en
virtud de que no todos tienen esa habilidad, siendo de beneficio

a la justicia.
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RECOMENDACIONES

1. Debe regularse a través del Congreso la prohibiciéon de que las
fases de conciliaciéon en donde se pretende avenir a las partes a
un acuerdo, de que lo realicen los oficiales a cargo del proceso, y
que debe estar presente el juez, bajo pena de sancion

disciplinaria posterior.

2. Es necesario que se divida por el Estado los derechos y
obligaciones que tienen las partes en los procesos de familia,
para que éstos hagan valerlos y exista una obligacion del juez en
cumplirlos. Para lo anterior, deben intervenir las autoridades de

la Corte Suprema de Justicia y Organismo Judicial.

3. Es conveniente que el legislador revise el proyecto de Caddigo
Procesal General, por cuanto contiene instituciones que pueden
implementarse no precisamente a través de la vigencia de este
cuerpo normativo completo, sino que puede implementarse

determinadas instituciones en la ley vigente.

4. Es necesario que el legislador tome en consideracion la
necesidad de que se practique de una mejor forma los procesos
de conciliacion y que son los jueces indicados a realizarlos, y de

tal manera como se encuentra la ley no es suficiente, por lo que
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es necesario su reforma, en el sentido de adecuar el articulo 97

del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

. Es necesario que el Congreso regule en el Cédigo Procesal Civil
y Mercantil, la audiencia preliminar de tentativa de conciliacion,

ya que tiene mas ventajas que desventajas para las partes y

para el propio 6rgano jurisdiccional.
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