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Guatemala, 18 de noviembre de 2008

Licenciado

Carlos Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Ciudad Universitaria

Licenciado Castro Monroy:

De acuerdo y en base en el nombramiento emitido por esa Jefatura el treinta de octubre de
dos mil ocho, en el que se nombra al suscrito como Asesor del trabajo de Tesis presentado
por el Bachiller Marvin Gustavo Lau Lopez, me permito rendir el presente informe:

El tema de investigacion presentado por el Bachiller Marvin Gustavo Lau Lépez, titulado:
“La acreditacién de la necesidad de la medida cautelar en el proceso ordinario laboral y la
vulneracion al principio de igualdad”.

El trabajo de tesis presentado por el Bachiller Marvin Gustavo Lau Lopez, ha llenado todos
los requisitos que establece el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, al contenido
cientifico y técnico de la tesis, como su metodologia y las técnicas que fueron utilizadas
para la investigacion del trabajo, por lo que las conclusiones y recomendaciones derivadas
del trabajo presentado hacen una contribucién cientifica para la Facultad.

En virtud de lo antes expuesto, es importante dejar constancia que el trabajo antes indicado,
se relaciona sobre un tema importante, como lo es, la acreditacion de la medida precautoria
dentro del proceso ordinario laboral. En consecuencia concuerdo con lo expuesto por e
Bachiller Marvin Gustavo Lau Lopez, ya que es precisamente con relacion 3
acreditamiento de la necesidad de otorgar medidas que existe una errénea interpretacioén por
parte de la mayoria de los jueces a cargo de los tribunales de trabajo y prevision social, para
quienes, la acreditacion de la necesidad de la medida s6lo puede darse acreditando el estado
de insolvencia del empleador, mediante la acreditacién de una demanda de ejecucién por
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parte de un acreedor comun. Demostrar la insolvencia en la forma antes indicada se torna
en una situacién practicamente imposible para el trabajador, pues aunque la parte patronal
este en una posicién de ejecutado, el empleado no posee los mecanismos necesarios para
demostrar ante el juez correspondiente. La interpretaciéon que algunos jueces le han dado al
ultimo parrafo del Articulo 332 del Codigo de Trabajo es practicamente que el proceso del
Juicio ordinario se tramite sin que se otorguen las medidas cautelares que correspondan, por
lo que en una buena cantidad de juicios las sentencias no se puedan ejecutar, en virtud que
el patrono en su calidad de demandado, al no tener limitada la disponibilidad de sus bienes
por la falta de medidas cautelares, dispone de la propiedad de los mismos y eso hace que
las sentencias no se puedan ejecutar.

Por lo antes expuesto y habiéndose cumplido a cabalidad a las exigencias del suscrito
asesor derivadas del examen del trabajo y por las razones anteriormente expresadas, emito
dictamen favorable APROBANDO el trabajo de tesis presentado por el Bachiller Marvin
Gustavo Lau Lopez, con el objeto que pueda continuar su trimite correspondiente, a efecto
de que se instruya la impresion del relacionado trabajo de tesis y se sefiale dia y hora para
su discusion en el respectivo examen publico.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veintiuno de noviembre de dos mil ocho.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) CESAR LANDELINO FRANCO
LOPEZ, para que proceda a revisar ¢l trabajo de tesis del (de la) estudiante MARVIN
GUSTAVO LAU LOPEZ. Intitulado: “LA ACREDITACION DE LA NECESIDAD
DE LA MEDIDA CAUTELAR EN EL PROCESO ORDINARIO LABORAL Y LA
VULNERACION AL PRINC IP[O DE IGUALDAD
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Me permuto hacer de s.t{taonﬁmrmi%m %[ti«ex\ aéxf?t fal:‘ﬁ'lmﬂo (a) para realizar Ias
modificaciones de forma y fondo que tengan por objéto mejorar la invesiigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas ¥ Sociales y del Examen General Publico. el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en [os dictamenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y léenico de lu tesis, la metadologia y téenicus de investigacion
utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fucren neeesarios, la contribucion cientifics de la
misma, las econclusioncs, las recommdacmnm ¥ la bibliografia utilizada, si aprueban ¢ desaprueban el

trabajo de mvestigacion y otras conslderacmnm tjue estlm.en perlmentes
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CMCM/ragm



LIC. CESAR LANDELINO FRANCO LOPEZ
ABOGADO Y NOTARIO
COL. 4596

Licenciado

Carlos Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Ciudad Universitaria.

Licenciado Castro Monroy:

De conformidad con el nombramiento emitide por esa Jefatura el veintiuno de noviembre
de dos mil ocho, en el que se nombra al suscrito como Revisor del trabajo de Tesis
presentado por el Bachiller Marvin Gustavo Lau Lépez, me permito rendir el presente
informe:

El tema de investigacidn presentado por el Bachiller Lau Loépez, se titula: TLa
acreditacion de la necesidad de la medida cautelar en el proceso ordinario laboral y la
vulneracion al principio de igualdad”.

El trabajo de tesis presentado por el Bachiller Lau Lépez, cumple con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura de esta Facultad, relativos al contenido cientifico y técnico de la tesis, asi
como la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, siendo las conclusiones y
recomendaciones del trabajo presentado una contribucion cientifica para la Facultad.

Asimismo, es de hacer notar que el trabajo de tesis presentado, aborda un tema de
especial importancia, como lo es, el relativo a la acreditacién de la medida precautoria
dentro del proceso ordinario laboral. En este sentido me permito coincidir con lo
afirmado por el Bachiller Lau Lépez, pues, es precisamente en relacion a acreditar la
necesidad de la medida que existe una erronea interpretiacién por parte de la mayoria de
los tribunales de trabajo y previsién social del pais, para quienes, la acreditacién de la
necesidid de la medida solo puede darse acreditando el estado de insolvencia del
empleador, mediante poder probar que se encuentra siendo objeto de ejecucién por
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practicamente imposible para el trabajddor, pues aunque el empleador efectivamente se
encuentre en esa situacién no puede el trabajador disponer de los medios para
demostrarla ante el juez de trabajo. Ahora bien, aquella interpretacién es errénea porque
confronta con la propia interpretacién que la Corte de Constitucionalidad ha hecho del
Articulo 332 del Coédigo de Trabajo, que al producirse en més de tres fallos dictados en el
mismo sentido a pasado a constituir doctrina legal que por imperativo deben observar los
tribunales de trabajo y prevision social. La interpretacién que al respecto ha hecho el
tribunal constitucional, entre otros casos, dentro de la sentencia dictada en el expediente
de accién directa de inconstitucionalidad identificado con el nimero 537-93, del doce de
enero de mil novecientos noventa y cinco, es que acreditar la necesidad de la medida en
el momento de solicitar el decretamiento de una medida precautoria en la demanda que
instaura el juicio ordinario laboral, consiste en exponer en forma razonada el por qué se
pide que se decrete la medida que tienda asegurar el resultado del proceso. De esto se
advierte que para acreditar la necesidad de la medida bastara con explicar al juez de
trabajo la razén en la que descansa la solicitud. Sin embargo, en la practica procesal
algunos tribunales hacen caso omiso de esta doctrina legal y contindan exigiendo al
trabajador que acredite el estado de insolvencia del empleador como requisito para
decretar la medida precautoria solicitada. La repercusién de aquella incorrecta
interpretaciéon del Articulo 332 del Codigo de Trabajo se traduce en que el tramite del
juicio ordinario se desarrolla sin el decretamiento de medidas precautorias, lo que genera
que en un buen nimero de casos la sentencia sea inejecutable, derivado de que el
empleador en su calidad de demandado, al no tener limitada la disposicién de sus bienes
por la inexistencia de medidas precautorias, hq transferido la propiedad de los mismos y
con ello hace imposible el que pueda ejecutirsele.

En conclusién, y en virtud de haberse satisf¢cho las exigencias del suscrito revisor
derivadas del examen del trabajo y por lhs razones anteriormente expresadas,
APRUEBO el trabajo presentado por el Bachillgr Lau Lopez, para que pueda continuar
su tramite, a efecto de que se ordene la impresidf lel mismo y se sefiale dia y hora para
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, trece de febrero del afio dos mil nueve.

Con vista en los dictamenes que anteceden, s¢ aut_o_riza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante MARVIN GUSTAVO LAU LOl;ﬁi_;.=--Tim]ado LA ACREDITACION DE
LA NECESIDAD DE LA MEDIDA CAUTELAR EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL Y LA VULNERACION AL PRINE?IPIO DE IGUALDAD.. Articulos 31,33y
34 del Normativo para la: efaboracién de T"e.sis de Llcenclatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

El tema relacionado con todos los derechos derivados de la contratacion individual del trabajo
que se discuten en el juicio ordinario laboral, debe ser examinado necesariamente a la luz de la
eficacia que los fallos dictados por los tribunales de trabajo, en relacion a estos asuntos tengan.
No basta con que los tribunales dicten un nimero sustancial de sentencias condenatorias en

contra de los empleadores, si estas después son imposibles de ejecutar.

Es aqui, en donde pasa a tener una trascendental importancia, lo relacionado a las medidas
cautelares, precautorias o asegurativas que deben decretarse desde que se admite para su tramite
la demanda, pues un proceso en el que el demandado no haya sido sometido a la limitacion de la
disposicion de sus bienes, por razon del decretamiento de medidas asegurativas del juicio, no
influye en absoluto en el animo de éste, para interesarse en que el proceso se desarrolle y llegue
prontamente a la sentencia; pero por el contrario, si influye, pero en el &nimo de crear acciones y
estrategias que retarden el proceso deliberadamente, para buscar que el trabajador asfixiado por
la necesidad y seguramente desempleado, abandone el tramite del proceso y acepte cualquier
acuerdo, por perjudicial que le resulte, para terminar con el trdmite de un juicio que desde su

Optica puede resultar insostenible.

En esta situacion antes descrita, es que precisamente se encuentra el trdmite del proceso
ordinario laboral, promovido ante los tribunales de trabajo todos lo dias por trabajadores que
buscan se les haga efectivo el pago de prestaciones laborales y el cumplimiento de otros
derechos, que han sido sistematicamente incumplidos por el empleador. Efectivamente, este
contexto se origina de una disposicion contenido en el ultimo parrafo del Articulo 332 del
Codigo de Trabajo, que confronta con la garantia de igualdad, en relacién al decretamiento de
las medidas precautorias dentro del juicio ordinario laboral y en comparacion con el mismo
decretamiento de aquellas medidas, pero dentro del juicio ordinario civil. La vulneracion de la
garantia de igualdad ocurre, cuando se impone a los trabajadores, como presupuesto procesal, la
obligacion de acreditar previamente al decretamiento de la medida precautoria dentro del juicio
ordinario laboral, la necesidad de ésta, que se traduce a tener que demostrar que el empleador se
encuentra en un estado de insolvencia, mientras a quienes demandan en la via civil, no se impone
el cumplimiento de ningun presupuesto procesal para obtener el decretamiento de esas mismas

medidas.

(1)



dicta dentro del juicio, la que en un alto porcentaje resulta imposible de ejecutar derivado de que

la inexistencia de medidas precautorias dentro del desarrollo de todo el tramite del proceso ha
permitido al empleador como demandado trasladar y poner sus bienes a buen recaudo, en donde

no puedan ser alcanzados por el ambito de la ejecucion.

Por todo lo anterior, el objeto del presente trabajo de tesis, es demostrar como se viola la garantia
de igualdad dentro del tramite del juicio ordinario laboral, en relacién al decretamiento de las
medidas precautorias, producto de mantener en el ordenamiento laboral vigente, una norma que
como la contenida en el Ultimo parrafo del Articulo 332 del Codigo de Trabajo, constituye la
negacion del principio de igualdad contenido en el Articulo cuatro de la Constitucion Politica

de la Republica de Guatemala.

En la presente investigacion se utilizaron los métodos analitico, sintético, deductivo e inductivo,
con el fin de realizar una investigacion exhaustiva que permita encontrar el material de apoyo y

de referencia, para asi alcanzar los objetivos que se persiguen.

En aquella direccion la tesis que se presenta, se contiene en cuatro capitulos, de los cuales el
primero esta dirigido al estudio y andlisis de los principios que ilustran el tramite del
procedimiento ordinario laboral; un segundo capitulo encauzado a estudiar el tema de la
instancia y el tramite del procedimiento ordinario laboral; un tercer capitulo, concerniente al
estudio de las medidas precautorias; y, un y ultimo cuarto capitulo, conducente a analizar la
aplicacion del principio de igualdad y la vulneracion que de aquélla aplicacion ocurre, con la

aplicacion del ultimo parrafo del Articulo 332 del Codigo de Trabajo.

(i)



CAPITULO I

1. Principios que ilustran el juicio ordinario laboral

1.1.  Principio tutelar

Este tiene por objeto regular la relacion procesal que se da dentro del juicio, mediante la
inclusion de normas que dentro del Codigo de Trabajo, protegen de manera preferente a la parte
econdmicamente mas débil de esa relacion, es decir al trabajador. La tutelaridad, es un principio
no solamente aplicado al derecho sustantivo del trabajo sino al derecho procesal del trabajo, pues
la desigualdad que ocurre dentro de la relacion entre ambos, trabajador y patrono, se traduce
también en la correlacion procesal, en donde evidentemente el trabajador no tiene las mismas
posibilidades que si tiene el empleador de enfrentar un proceso largo que pueda convertirse en
oneroso y sobre todo en desgastante para una economia que como la del trabajador se encuentra
menguada, ya que al reclamar sus prestaciones, lo mas seguro es que éste ultimo se encuentre

desempleado y con cargas familiares muy grandes que hagan desesperante su situacion.

Por eso, se dice que el principio de tutelaridad busca equilibrar el principio de igualdad que

dentro de la relacion procesal del trabajo se encuentra debilitado, en este caso el trabajador.

1.2.  Principio de concentracion

Este se explica en la finalidad implicita dentro del proceso, es decir, que busca que se diligencien
la mayoria o totalidad de actos procesales de que se compone el juicio, en una sola audiencia, o,
en el menor nimero de audiencias posibles. De manera tal que este precepto determina que el
juicio deba diligenciarse en audiencias sucesivas, con la inclinacion de que el juicio termine

rapidamente.

De alli, que su funcionalidad radique fundamentalmente en la existencia de otro principio del
derecho procesal del trabajo, como lo es el de oralidad, ya que dificilmente seria posible tramitar

el proceso en forma concentrada si la actuacion de las partes no fuera oral.



1.3.  Principio de oralidad

Dentro del derecho procesal del trabajo en general, la actuacion de las partes debe ser en forma
oral, por ende el principio de oralidad busca que todos los actos del proceso, partiendo de la
demanda, puedan diligenciarse en tal formal, de manera que los actos procesales, como el
interrogatorio dirigido a los testigos, la articulacion de posiciones y la misma sentencia, podrian
dictarse por ese medio, porque es éste el que rige la actuacion de los sujetos procesales en el

juicio.

Sin embargo, la eficacia de la oralidad se ve vulnerada, porque dentro de la legislacion laboral
guatemalteca no se excluye la posibilidad de que las partes puedan actuar por escrito, lo que en la
practica ha inclinado a que éstas, en muchos casos, prefieran la actuacién escrita sobre la

actuacion oral, lo cual genera que se desnaturalice la oralidad.

1.4. Principio de impulso procesal de oficio

Por virtud de este principio se establece que, salvo los actos de iniciacion procesal de las partes
al juicio, todos y cada uno de los demas actos procesales que conforman el tramite del proceso

deben ser impulsados de oficio por el juez de trabajo y prevision social que conoce del tramite.

Por ello, una vez presentada al tribunal la demanda, el juez de trabajo tiene la obligacion de abrir
y precluir todas y cada una de las fases que conforman el proceso laboral, de tal cuenta que, por
virtud de esta garantia no existe dentro del derecho procesal del trabajo, la caducidad de la
instancia, pues no es responsabilidad de las partes el impulso del tramite del proceso, sino lo es
del juez de trabajo, a cuenta de quien corre la responsabilidad de ir agotando todas y cada una de

las etapas del proceso.

1.5. Principio de antiformalidad

Por virtud del principio de antiformalidad se exonera a las partes dentro del tramite del proceso
del cumplimiento de ciertos y determinados requisitos, que en otras ramas del derecho procesal
serian imposibles de eludir. Es decir, que es este principio el que permite que el acceso de las

partes al tramite del proceso sea sin mayores formalismos, de tal cuenta que requisitos como el
2
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acceso de las partes al tramite del juicio.

No obstante, el principio de antiformalidad no debe entenderse como la exencién a las partes del
cumplimiento de todos los requisitos que puedan exigirse dentro del proceso, pues de todas
formas habra requisitos como los relacionados a la primera solicitud que habra que satisfacer,
porque la antiformalidad no implica en ningln caso anarquia, sino Unicamente un minimo de

requisitos que las partes deben de cumplir para acceder mas facilmente al proceso.

1.6.  Principio de inmediacion procesal

Este principio consiste en la obligacion que la ley de trabajo impone al juez de trabajo y
prevision social, para estar presente en todas y cada una de las diligencias que dentro de las
audiencias se lleven a cabo en el tramite del juicio. Lo anterior significa que ésta no se limita
unicamente a que el juez de trabajo esté en contacto con las partes al momento de la recepcion de
la prueba, sino que ese contacto se extienda a todos los actos procesales del juicio en donde por
ley el juez debe controlar la intervencion y la actuacion de las partes, como verdadero instructor
del tramite del juicio, pues es dentro de las audiencias por el caracter concentrado del juicio en
donde las partes formulan sus respectivas alegaciones y donde el juez debe ir conociéndolas y
resolviéndolas, ademds de notificar dentro de las mismas, lo resuelto a las partes. Esto exige
que el juez tenga, imperativamente, que estar presente dentro de la audiencia, ya que de lo
contrario el juicio se desarrollaria ante el oficial de trdmite y no ante el juez como corresponde,

pues el primero estaria impedido de resolver cualquier solicitud por no tener jurisdiccion.

1.7.  Principio de sencillez

Este principio es uno de los que mas afinidad guarda con la antiformalidad y concentracion, pues
radica en la facilidad que se da a las partes de acceder al tramite del proceso sin la exigencia de
mayores requisitos y formalidades, por eso puede decirse que la sencillez depende de cudn

formalista sea el proceso, pues si el proceso es antiformal, obligadamente serd también sencillo.



1.8.  Principio de economia procesal

El principio de economia procesal es el que tiene por objeto buscar la baratura del proceso, es
decir que por este principio se pretende que el tramite del juicio no resulte oneroso. Es
importante sefialar también, que la eficacia de este principio depende mucho de la antiformalidad

y de la sencillez, pues cuando mas antiformal y sencillo es el proceso, mas econémico puede ser.

1.9. Principio de celeridad

El principio de celeridad puede decirse que es el resultado de la eficacia de la concentracion,
oralidad, antiformalidad e impulso procesal de oficio, pues es el que busca que el tramite del
proceso se diligencie en forma rapida y sin mayores dilaciones. De lo anterior, puede afirmarse
con toda certeza que si los principios antes citados no funcionan graniticamente, entonces el
proceso no podra ser rapido en su tramitacion, y por ello, tampoco serd celérico, Por ello para
que exista celeridad procesal debe entenderse en una apreciacion integral la aplicacion de todos
los principios anteriormente relacionados, prueba de ello es la libre disposicion en que se deja al
juez, en relacion a los plazos que deben mediar entre la celebracion de un acto procesal y otro,
pues es de su criterio de donde depende la fijacion de las audiencias en las que tendrd que irse

desarrollando el proceso, lo cual permite advertir que el proceso debe sufrir un tramite celérico.

1.10. Principio de igualdad

Este principio consiste en que dentro del trdmite del proceso las partes deben tener iguales
derechos, las mismas oportunidades para ejercitarlos, y para hacer valer sus defensas, en general
un trato igual a lo largo de todo el proceso. Es decir que por virtud de este principio, lo que se
advierte es que la partes seran iguales dentro del tramite del juicio, sin embargo, la eficacia de
este principio depende en mucho del principio de tutelaridad, que viene a equilibrar la posicion
desigual que las partes observan dentro del proceso, pues de lo contrario, sin la tutelaridad seria
imposible concebir que las partes puedan tener los mismos derechos y la misma igualdad de trato

dentro del juicio.



1.11. Principio de iniciativa a cargo de las partes

De acuerdo con este principio, la instauracion del juicio compete a las partes y a nadie mas que
ellas, pues aqui no existe el acto de iniciacion procesal, denominado conocimiento de oficio.
Contrario a este precepto se encuentra el de impulso procesal de oficio, que por un lado, faculta
al juez a impulsar y desarrollar el tramite del proceso, y por el otro, a iniciar el conocimiento de
oficio. De estas facultades en el &mbito del derecho del trabajo, el juez sélo tiene la relacionada
a impulsar de oficio el tramite del proceso, de tal cuenta que el principio de iniciativa de las
partes se limita inicamente a los actos de introduccidon procesal, por ser los Gnicos que se rigen

por aquel principio.

1.12. Principio de preclusion

Este principio se explica por el hecho de que las diversas etapas del proceso se desarrollan en
forma sucesiva mediante la clausura definitiva de cada una de ellas, haciéndose imposible el
regreso a etapas y momentos procesales ya consumados. Vale citar como ejemplos graficos de
este principio, las facultades que el actor tiene de ampliar su demanda hasta el momento de la
primera comparecencia a juicio oral, y la que tiene el demandado de contestar la demanda y
reconvenir al actor hasta el momento de la primera comparecencia, asi como la de interponer
excepciones perentorias hasta el momento de contestar la demanda. Todos esos ejemplos
permiten advertir que el proceso se desarrolla en etapas procesales rigidas a las que no puede

volverse por ningiin motivo.

1.13. Principio de flexibilidad en la apreciacion de la prueba

Este principio radica en la existencia dentro del tramite del juicio ordinario, del sistema de
apreciacion y valoracion de la prueba denominado apreciacion de la prueba en conciencia, que es
el que permite al juez de trabajo y prevision social, valorar y apreciar la prueba aportada al juicio
en conciencia, es decir en base a principios de justicia y equidad que le permiten llegar al fondo
en la busqueda de la verdad, por ello al apreciarse la prueba en conciencia existe entonces una
flexibilidad en la apreciacion de la prueba que sélo se permite dentro del derecho procesal del
trabajo y que ademas no tiene ninguna similitud con alguno de los otros sistemas de valoracion y

apreciacion de la prueba.



trabajo, es atin mas flexible que en el area procesal individual, pues alla se instituye el sistema de

valoracion y apreciacion de la prueba de acuerdo al leal saber y entender de los miembros del
tribunal, el que incluso permite a los miembros del tribunal arbitral, juzgar més alld de lo pedido

y emitir sentencias extra y ultra petitas que en cualquier disciplina procesal se encuentra

expresamente prohibidas.



CAPITULO 11

2. La instancia procesal y el juicio ordinario laboral

2.1. Concepto de instancia

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafola, este término significa
requerimiento, petitorio, solicitud. Se dice entonces, que los actos procesales se realizan de
oficio o a instancia de parte, segiin que los realice el juez por iniciativa propia o a requerimiento

de alguno de los interesados.

Sin embargo, en una acepcion mas restringida, también se denomina al ejercicio de la accion
procesal ante el mismo juez, es decir que, ademas del requerimiento, instancia es accion,
movimiento o impulso procesal. Se habla, entonces, de llevar adelante la instancia, de

conclusion de ésta, o, por oposicion, de perencion o caducidad de la instancia.

En una acepcion técnica mas restringida del vocablo, es la designacion que se da a cada una de
las etapas o grados del proceso, y que va desde la promocion del juicio hasta la sentencia; o
desde la interposicion del recurso de apelacion hasta la sentencia que sobre €l se dicte. Se habla,
entonces, de sentencia de primera o de segunda instancia; de jueces de primera o de segunda
instancia; de pruebas de primera o de segunda instancia. El proceso se desenvuelve, pues, en
instancias. Este desenvolvimiento asi ordenado, se apoya en el principio de preclusion. Una
instancia sucede a la otra o precede a la otra; y no es concebible una segunda sin haberse

agotado los tramites de la primera.

2.2. La instancia y el proceso

Segtin Juan Carlos Leguizamon, al referirse al tema: “La relacién que existe entre el proceso y la
instancia es la que existe entre el todo y la parte. El proceso es el todo; la instancia es un
fragmento o parte del proceso. Pero esta circunstancia no obsta a que la instancia pueda

o . 1
constituir por si sola todo el proceso.”

! Leguizamon, Juan Carlos. Derecho procesal del trabajo. Pag. 140.
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el recurso de apelacion.

En relacion a la estructura de la instancia, el mismo autor sefiala que: “La instancia tiene, por su
parte, una estructura particular. Esa estructura o composicion difiere entre la primera y la
segunda o ulteriores instancias. La primera se caracteriza por la amplitud del debate y de
recepcion de los materiales de conocimiento. Las ulteriores, en grado de apelacion, se

circunscriben a lo requerido por la revision de la sentencia apelada.”

Sin embargo, una y otra forma de instancia tienen elementos comunes que serdn examinados a
continuacion: el primero, el impulso procesal, que es el que la conduce desde su promocion
hasta su decision; y las formas procesales, que se desarrollan con arreglo a principios reguladores

no solo de las instancias, sino también del proceso mismo.

2.3. Unidad o pluralidad de instancias

El autor Fernandez Madrid, sefiala que: “Uno de los problemas de politica procesal que durante
mas tiempo ha requerido la atencion de los reformadores de la legislacion de este campo del

derecho, es el relativo a la unidad o pluralidad de las instancias en el proceso.™

De alli que encontremos que en el proceso primitivo no se concibio la pluralidad de instancias,
pues, siendo el fallo una manifestacion de la divinidad, no existe 6rgano superior a ella capaz de
revocar sus decisiones. Sin embargo, con el paso del tiempo, el proceso va incorporandose al
orden estatal, y se va advirtiendo la conveniencia de poner a las partes a cubierto del error o la
arbitrariedad del juez. Especificamente en los casos de justicia delegada del poder seforial o
real, se reputa siempre que el rey o sefor tienen el poder de decidir en Gltimo grado el caso

decidido por sus delegados.

En la actualidad, el problema se plantea como un poder de revision de parte de los organos

superiores de la jurisdiccion. Pero entonces surge el planteamiento en estos términos: si en

* Ibid. Pag. 147.
? Fernandez Madrid, Juan Carlos. Derecho procesal civil. Pag. 230.
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ultimo éstos, la sentencia del juez superior es la que ha de prevalecer, la primera senten

innecesaria y podria irse directamente a la definitiva.

Sin embargo, el problema, que continta siendo objeto de debates, es mas complejo de lo que
parece en ese planteamiento. La primera instancia debe ser siempre destinada a recoger las
exposiciones de las partes y los medios de prueba requeridos por la decision. La tendencia actual
es a confiar a un juez unipersonal la tarea de recoger esos medios de prueba. Un cuerpo
colegiado es, por su propia composicion, menos apto para realizar ese cometido. Pero en
cambio, el juez unipersonal ofrece menos garantias en la decision; y de aqui surge la necesidad
de no dar a ese organo unipersonal, los plenos poderes de decision, unica e irrevocable, sobre la

conduccion del procedimiento o la decision del asunto.

La segunda instancia constituye siempre una garantia para el justiciable. En todo caso constituye
un predominio de la razon sobre la autoridad. Lo que la técnica legislativa procesal debe
asegurar es que el proceso de revision en segunda instancia se realice con el menor dispendio
posible de energias. A ello tiende la solucion de reducir los limites de la apelacion a la revision

necesaria de los medios de prueba acumulados en la primera instancia.

2.4. Desenvolvimiento de la instancia

2.4.1. El impulso procesal

Se denomina impulso procesal al fendmeno por virtud del cual se asegura la continuidad de los
actos procesales y su direccion hacia el fallo definitivo. En el 1éxico juridico francés se utiliza el
concepto remonter le procés, en el sentido que corresponde al lenguaje castellano de dar cuerda a
una maquinaria para asegurar su impulso y funcionamiento continuado. EI precepto citado
consiste, pues, en asegurar la continuidad del proceso y se obtiene mediante una serie de

situaciones juridicas que algunas veces afectan a las partes y otras al tribunal.

Fernandez Madrid, en relacion al tema, sefiala: “Las partes estan gravadas frecuentemente con
cargas procesales, que son situaciones juridicas que conminan al litigante a realizar determinados
actos, bajo amenaza de continuar adelante prescindiendo de ¢l. El tribunal coopera al

desenvolvimiento del juicio sefialando, por propia decision y dentro de los términos de la ley,
9



posibilidad de realizarlos (preclusion), pasandose a los actos subsiguientes.

El conjunto de estas situaciones asegura el impulso procesal de tal manera, que es el propio
interés de las partes el que les mueve a realizar los actos dentro del término que se les senala. El
juicio marcha, asi, incesantemente, impulsado por las partes o por el tribunal hacia su destino, sin
detenerse, salvo por acuerdo expreso o tacito de parte, sin regresar jamas. Por ello, para que la
preclusion se produzca, es menester que se haya consumido integramente el plazo dado por la ley
para la realizacion del acto pendiente. Sin embargo, para que el plazo deba tenerse por
extinguido, debe examinarse previamente su propia naturaleza, sus caracteres y la eficacia de los

plazos procesales.

2.4.2. Los plazos del procedimiento

El impulso procesal esta dado en una relacion de tiempo y no de espacio. Es decir, que cuando se
habla de que el proceso se desenvuelve avanzando desde la demanda hasta la sentencia, se utiliza
un leguaje figurado, pues la relacion es de caracter puramente temporal: una relacion de pasado-
presente-futuro. Avanzar significa ir realizando etapas que se van desplazando hacia lo pasado y

preparar otras que se anuncian en lo porvenir.

El proceso no es una cosa hecha, un camino que deba recorrerse, sino una cosa que debe hacerse
a lo largo del tiempo. Los plazos son, pues, los periodos de tiempo otorgados por la ley, para
realizacion de los actos procesales y durante ellos deben satisfacerse las cargas si no se desea
soportar las consecuencias del incumplimiento. EI tiempo crea, modifica y extingue también los

derechos procesales concretos.

2.4.3. Clasificacion de los plazos

En la terminologia espafiola habitual, las palabras plazo y término se utilizan indistintamente. En
Guatemala, todo a pasado a ser plazo, pues hoy se entiende que con este vocablo se hace

referencia al corrimiento de las etapas, s6lo en dias habiles.
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pueden realizar los actos. En general, el plazo, es el que debe utilizarse para computar el espacio

de tiempo dentro del cual se deban realizar los actos.
Con base en lo anterior, se exponen diversas clasificaciones de los plazos, de acuerdo a la

doctrina consultada:

a. Plazos legales, judiciales y convencionales

Una primera clasificacion de los plazos procesales es la que los divide segiin su origen: plazos

legales, judiciales y convencionales.

Como lo permiten advertir su propia identificacion el plazo legal, es aquél que esta establecido
por la misma ley. Asi, por ejemplo, el plazo para oponer excepciones dilatorias, el de prueba, el
plazo para deducir el recurso de apelacion, son legales, por cuanto es la ley la que establece el

margen de tiempo.

Los plazos judiciales son los que ha corrido el juez. Asi, por ejemplo, el juez puede, dentro del
plazo legal de prueba, fijar un plazo para que se rinda un informe o bien, para que se practique
un reconocimiento judicial. Puede, asimismo, fijar plazos discrecionales para que las partes

realicen ciertos actos; por ejemplo, prestar fianza de contragarantia, exhibir documentos y otros.
Finalmente, los plazos convencionales son aquellos que las partes establecen por acuerdo. Asi,
por ejemplo, si antes de vencer el plazo de prueba, las partes hubiesen presentado para su
recepcion todas sus pruebas y estuvieran de acuerdo en dar por concluido el plazo probatorio,
pueden pedirlo al juez.

b. Plazos comunes y particulares

Una segunda clasificacion surge en razon del sujeto a quien el plazo procesal afecta. Se

distinguen, entonces, los plazos comunes de los plazos particulares.

11



también es comun, el determinado para evacuar audiencia en relacion a la proposicion de

expertos, por mencionar algunos

En cambio, se habla de plazo particular cuando el margen de tiempo establecido por la ley se
refiere tan s6lo a una de las partes que ha de realizar el acto procesal. Asi, el sefialado para
contestar la demanda es de caracter particular para el demandado; el plazo establecido para
alegar de bien probado es particular del actor o del demandado; el plazo otorgado para hacer uso
del recurso de apelacion es de orden particular para el apelante; asi también el que se establece

para contestar las excepciones perentorias, es uno de indole particular.

c. Plazos prorrogables e improrrogables

Una tercera clasificacion es la que divide los plazos en razén de la posibilidad o imposibilidad de

extenderlos. Se habla entonces de plazos prorrogables y plazos improrrogables.

Son plazos prorrogables aquellos que tienen la posibilidad de extenderse a un nimero mayor de
dias del sefalado por la ley o por el juez. Asi, el plazo de prueba prorrogable, que se da cuando
debe recabarse prueba fuera del territorio nacional; asi también, el plazo conferido para evacuar
audiencia, que se prorroga por el término de distancia, cual el que ha de evacuarla, se encuentra
fuera de la circunscripcion en donde tiene su asiento el tribunal; finalmente éstos son de caracter
improrrogables, aquellos que no son posibles de extender, es asi el plazo para interponer el

recurso de apelacion.

d. Plazos perentorios y no perentorios

Una cuarta clasificacion es la que surge en razon de la forma en que el plazo surte sus efectos.
Se dividen entonces los plazos procesales en perentorios y no perentorios. Algunos autores, y la

doctrina, acostumbran llamarles fatales y no fatales, o preclusivos y no preclusivos.

Plazos perentorios son aquellos que, vencidos, producen la caducidad del derecho, sin necesidad

de actividad alguna ni del juez ni de la parte contraria. La extincion del derecho se produce por
12



para interponer recurso de apelacion; el plazo para interponer el recurso de nulidad, entre otros.

En todos estos casos la perentoriedad supone que, vencido el ultimo dia, se extinguid

definitivamente la posibilidad de realizar el acto procesal.

Por oposicion a los plazos perentorios, que producen una caducidad automadtica, estdn los
términos no perentorios. En ellos se necesita un acto de la parte contraria para producir la
caducidad del derecho procesal. Asi, toda vez que la ley determine que una peticién se
sustanciard por un traslado, se entiende que el establecido dado para realizar ese acto es de seis
dias no perentorios, lo que significa que, vencido el sexto dia, no se produce la caducidad del

derecho a contestar, sino que es menester un acto de la otra parte tendiente a provocarla.

Asi por ejemplo, en el derecho comun, el caso de cuando el demandado no contesta la demanda
dentro del plazo sefialado por la ley, es necesario para que caduque el derecho, la peticion de la

otra parte parta que se le declare rebelde.

Por el contrario en el derecho laboral, en el caso de cuando el demandado no exhibe los
documentos en la audiencia respectiva, es necesario que la otra parte pida que se hagan valer el

apercibimiento de tenerse por ciertos los datos aducidos por el oferente de la prueba.

Sin embargo, no existe unidad de criterio frente al problema que consiste en saber cual es la
naturaleza del acto que hace concurrente la rebeldia del demandado. La duda consiste en
determinar si lo que provoca la extincion de la facultad de realizar el acto procesal pendiente, es
la manifestacion de voluntad del adversario, o si, por el contrario, es la decision del juez que

provee favorablemente a esa manifestacion de voluntad.

En el sentido de que es la manifestacion de voluntad, se inclinan las opiniones apoyadas en el
hecho de que incumbe a las partes y no al juez, frente al sistema dispositivo, asumir la iniciativa

en los actos de impulso procesal; acusada la rebeldia, el juez no puede sino hacer lugar a ella.

Pero en sentido contrario, a esa manera de pensar, se advierte en los Ultimos tiempos una

tendencia a invertir los términos del problema. Es, justamente, la jurisprudencia de algunas
13



cumplir el acto pendiente. Se sostiene, en este sentido, que la invocacion de rebeldia no es otra

cosa que un instituto tendiente a impedir la paralizacion del proceso; que en manera alguna
confiere derechos especiales al adversario, sino que insta a las partes, en consideracién a su
propio interés, a conducir el juicio hasta su destino; que tampoco significa un modo de restringir
la defensa en juicio y que, en la duda, debe optarse siempre por la solucion que facilita el

ejercicio de la defensa.

Esta actitud conduce naturalmente a la conclusién de que, presentados el mismo dia el escrito

que invoca la rebeldia y el que contesta la demanda, se da preferencia a éste y no a aquél

Por lo anterior, y siendo esta solucion acorde con una especie de linea general de ella en esta

materia, puede predecirse que esta llamada a imponerse.

Una aclaracion sobre este particular, que aunque obvia luego de las ideas expuestas, se justifica
por los frecuentes equivocos que provoca, es la de que, normalmente, la condiciéon de
perentoriedad va unida a la condicion de improrrogabilidad, y la condicion de no perentoriedad
va unida a la de prorrogabilidad. Esto ha llevado a que los tribunales, mas de una vez, y hasta el
propio legislador, en ciertos casos, lleguen a confundir estos dos caracteres del término procesal
y a afirmar que un plazo de cardcter improrrogable es perentorio, circunstancia que no coincide

con lo que estrictamente debe ser.

El plazo prorrogable o improrrogable lo es solamente en razoén de poder o no ser extendido; y la

condicion de ser perentorio o no, lo es tan sélo con relacion a la caducidad.

Por ejemplo, el plazo de prueba tiene el cardcter de prorrogable y perentorio. Prorrogable,
porque el término dado por el juez es extensible; si ha sido fijado por el juez un plazo de treinta
dias, pueden las partes pedir que ese término se prorrogue hasta por ciento veinte dias, si se ha de
producir prueba fuera del territorio nacional. Pero vencido ese plazo, entonces la caducidad es
automatica, queda provocada la preclusion del plazo probatorio y no se podra realizar mas

prueba.
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La regla dentro de nuestro sistema es la no perentoriedad de los términos; la excepcio

=]

perentoriedad. Solo ante texto expreso es posible concluir en la naturaleza perentoria de

término. Cuando la ley nada dice, se supone que el término es no perentorio.

Sin embargo, algunas legislaciones han establecido la solucidon de la perentoriedad para acelerar
el juicio, a despecho de la inercia y de la pasividad de las partes. En los codigos méas recientes se

opta por este principio, siendo la perentoriedad la norma y la no perentoriedad la excepcion.

2.5. Principios que regulan la instancia

El proceso en general, es considerado un juicio dialéctico. En ¢él se procura llegar a la verdad por
la exposicion de la tesis, de la antitesis y de la sintesis de la accion, de la excepcion, de la

sentencia; con ellas se ordena la instancia.

Pero la exposicion de las ideas opuestas requiere la aplicacion de numerosas previsiones
particulares. No basta la dialéctica; es necesaria también la razonable distribucion de las
oportunidades dadas a las partes a lo largo de todo el discurso. El debate procesal es
necesariamente un debate ordenado y con igualdad de oportunidades de hacer valer sus derechos
por ambos contendientes. Esta circunstancia conduce a sefalar una serie de principios que lo

regulan.

Los propios textos constitucionales comienzan por imponer al legislador algunos de esos
principios. Asi, por ejemplo, el de que nadie puede ser condenado sin debido proceso; nadie
puede ser detenido sin sumision inmediata a juez competente; nadie puede ser juzgado sino en
virtud de ley preexistente; ninguna persona puede ser aprehendida por deudas, principio
inherente a la ejecucion civil; ni encerrado en cérceles que sean lugares de castigo, principio
inherente a la ejecucion penal; es decir que se puede inferir que nadie puede ser privado de

justicia en razén de su pobreza.

Desprendiéndose de esos grandes preceptos constitucionales, a los que en otra oportunidad
hemos denominado mandamientos procesales, la legislacion ordena sus disposiciones en torno a

algunos principios particulares del proceso comun.
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Algunos autores han reducido esos principios a dos, el principio de igualdad y el de econ
Otros, los elevan a cinco: igualdad, economia, disposicién, unidad y formalismo. Auto
distintos a ocho: bilateralidad, prestacion por las partes, impulso, orden consecutivo, prueba

formal, oralidad, inmediacion y publicidad.

La enumeracion de los principios que rigen el proceso no puede realizarse en forma taxativa,
porque los principios procesales surgen naturalmente de la ordenacion de las disposiciones de la
ley. En otras oportunidades, es el propio legislador el que cree necesario exponer los principios
que dominan la estructura de su obra, para facilitar al intérprete la ordenacion adecuada de las

soluciones.

A los efectos ilustrativos de este capitulo, se destacaran solamente los principios de igualdad,

disposicion, economia, probidad, publicidad, preclusion.

2.5.1. Principio de igualdad

El principio de igualdad domina el proceso comun. Este es, a su vez, una manifestacion
particular del principio de igualdad de los individuos ante la ley. Su féormula se resume en el

precepto ya mencionado audiatur altera pars, digase a la otra parte.

Oir a la otra parte es la expresion de lo que se denomina bilateralidad de la audiencia en las

doctrinas alemana y angloamericana.

Este principio consiste en que, salvo situaciones excepcionales establecidas en la ley, toda
peticion o pretension formulada por una de las partes en el proceso, debe ser comunicada a la
parte contraria para que pueda ésta prestar a ella su consentimiento o formular su oposicion.
Conforme a este principio, el juez no procede de plano sino en aquellas situaciones en que la ley

lo autoriza expresamente.
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El juez romano, en el proceso del primer periodo, carecia en absoluto de autoridad para co

=

a un ausente; fueron soluciones posteriores que le dieron esa autoridad. Las aplicaciones

importantes de este principio son las siguientes:

a. La demanda debe ser necesariamente comunicada al demandado;

b. La notificacion debe hacerse con las formas requeridas en la ley bajo pena de nulidad;

c. todo quebrantamiento en las formas del emplazamiento entrafa el riesgo de que el

demandado no haya sido efectivamente enterado de la demanda;
d. Comunicada la demanda se otorga al demandado un plazo razonable para comparecer y
defenderse; la doctrina denomina a esta circunstancia, la garantia de su dia ante el

tribunal;

e. Las pruebas deben ser notificadas al adversario para que tenga conocimiento de ellas

antes de su produccion;

f. Toda prueba puede ser fiscalizada por el adversario durante la recepcion e impugnada

después de su recepcion;

g. Toda peticion incidental que se formule, ya sea durante el debate, ya sea durante la

prueba, debe sustanciarse con audiencia del adversario, salvo disposicion en contrario; y

h. Ambas partes tienen iguales posibilidades de presentar sus exposiciones mediante

recursos contra las resoluciones que les sean adversas.

Como se advierte por esta enumeracion, el principio de igualdad surge de una repeticion

obstinada y constante, advertida a lo largo de todo el proceso de las soluciones de equiparacion.
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Las excepciones a este principio, vale decir, las situaciones que se deciden sin ingerencia

de la parte contraria, son muy limitadas en comparacion con la magnitud del principio. Asi,

ejemplo:

a. Las providencias cautelares o de garantia, se dictan sin notificacion previa a la parte

contra la cual se dictan, salvo impugnacion posterior;

b. Los recursos de menor importancia, reposicion, apelacion en asuntos inferiores a

determinada suma, se conceden o niegan sin sustanciacion alguna.

Para senalar la exacta extension de este principio, conviene acentuar que la igualdad de las partes
no es, necesariamente, una igualdad aritmética. Lo que este principio demanda no es una
igualdad numérica, sino una razonable igualdad de posibilidades en el ejercicio de la accioén y de
la defensa. Las pequenas desigualdades requeridas por necesidades técnicas del proceso, no

quebrantan el principio.

Por otra parte, cabe aclarar que el quebrantamiento de este principio no proviene de que se dicten
resoluciones sin oir a la parte contraria, sino de que se conceda a un litigante lo que se niega a
otro. Una resolucion declarada inapelable para las dos partes o una prueba denegada a ambas
partes, no constituyen violaciones legales del principio constitucional de igualdad ante la ley. El
quebrantamiento existiria cuando el actor se le permitiera alegar, probar o impugnar lo que

estuviera prohibido al demandado o viceversa.
2.5.2. Principio de disposicion

Se entiende por principio de disposicion aquél que deja librada a las partes la disponibilidad del
proceso. En materia comun, este principio es muy amplio, a diferencia de la materia penal, en la
cual es muy restringido. Pero ni en materia civil existe disponibilidad absoluta, ni en materia

penal indisponibilidad absoluta.

Ejemplos de indisponibilidad en materia civil son los procesos de menores o de incapacidad, que,

abandonados por las partes, pueden ser proseguidos por el Ministerio Publico. Ejemplos de
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disponibilidad en la materia penal, son los procesos que so6lo se promueven a denuncia

continlian a instancia de parte.

El proceso civil hispanoamericano, y en especial el de Guatemala, no consagran el principio de

disposicion en forma absoluta. Este tipo de proceso es predominantemente dispositivo.

De lo anterior, se indica que se considera el que se apoya sobre la suposicion, absolutamente
natural, de que en aquellos asuntos en los cuales s6lo se dilucida un interés privado, los 6rganos

del poder publico no deben ir mas allé de lo que desean los propios particulares.

Distinta es la suposicion en aquellos casos en que se halla comprometido un interés social, frente

al cual no es licito a las partes interesadas contener la actividad de los 6rganos del poder publico.

Por supuesto que la division de los asuntos entre los de interés meramente privado y de interés
social, no es facil. Las situaciones son claras en las zonas extremas. Nadie duda que la
aplicacion de la pena al homicida afecta al interés de la comunidad y no so6lo a los herederos de
la victima; nadie duda, tampoco, que el cobro de una deuda de dinero atafie ante todo al interés

privado del acreedor.

Pero cuando de esas zonas extremas se pasa a las situaciones fronterizas, asi, por ejemplo,
relaciones de familia, tutela del derecho de los trabajadores, funcionamiento de los servicios

publicos, los contactos del interés particular y del interés social son constantes y profundos.

Utilizando los ejemplos mas claros de principios dispositivos del proceso civil, puede

enunciarse:

a. En la iniciativa. En materia civil rige el principio nemo judex sine actore. Sin iniciativa

de la parte interesada, no hay demanda, y, en consecuencia, proceso.

b. En el impulso. En un proceso acentuadamente dispositivo, el principio de impulso
procesal se halla confiado a las partes. No existe, salvo texto en contrario, caducidad de

plazos procesales, si la parte contraria no provoca esa caducidad.
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En la disponibilidad del derecho material. Instaurada la demanda, el actor

con el adversario (transaccién) o por abandono ticito de ambas partes (perencion o

caducidad).

El demandado, por su parte, puede allanarse a la demanda. Cuando en el proceso so6lo se

halla en juego el interés de las partes, el allanamiento, o sea el reconocimiento pleno de la

verdad de los hechos y del derecho consignados en la demanda, obliga al juez a dictar

sentencia en contra del demandado. Ubi partes sunt concordem nihil ab judicem, no ocurre

lo mismo cuando en el proceso se halla comprometido el interés publico o el derecho de

terceros.

d. En la disponibilidad de las pruebas. Por principio dispositivo, la iniciativa de las pruebas

.

f.

corresponde a las partes. El juez no conoce, normalmente, otros hechos que aquellos que
han sido objeto de prueba por iniciativa de los litigantes. EI precepto ensefia, entonces,
que el juez no conoce mas hechos que aquellos que surgen del expediente: quod non est
in actis non est in mundo. Este principio tiene limitaciones, aun en los codigos mas

acentuadamente dispositivos.

En los limites de la decision. El juez no puede fallar mas alla de lo pedido por las partes
ni puede omitir pronunciamiento respecto de lo pedido por las partes. La sentencia que
no se pronuncia sobre algunos de los puntos propuestos, es omisa; la que se pronuncia
mas alla de lo pedido, es ultrapetita. El precepto dispositivo, en este orden de cosas, es
ne eat judex ultra petita partium. Las limitaciones a este punto consisten en que el juez
no esta obligado a seguir a los litigantes en sus planteamientos juridicos; puede apartarse
de ellos cuando los considere erroneos: jura novit curia. Son objeto de decision los

petitorios, no las razones.

En la legitimacion para recurrir. Las decisiones judiciales pueden ser objeto de recurso,
para provocar su revision por otro juez. Soélo puede recurrir quien ha sufrido algun
agravio; el recurso se niega a los terceros que no son partes en el proceso y no existen,
normalmente, en materia civil, apelaciones de oficio, como ocurre en ciertas ocasiones en

materia penal. El superior no tiene mas facultades de revisién que aquellas que han sido
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objeto del recurso. Soélo puede ser revisado lo apelado: tantum devolutum qu

appellatum.

g. En los efectos de la cosa juzgada. La cosa juzgada solo surte efecto entre las partes que

han litigado. Las derogaciones a este principio constituyen rigurosisima excepcion.

2.5.3. Principio de Economia

El proceso, que es un medio, no puede exigir un dispendio superior al valor de los bienes que
estan en debate, que son el fin. Una necesaria proporcion entre la solucion y los medios debe

presidir la economia del proceso.

Por aplicacion de este principio, los procesos modestos en su cuantia econdmica, son objeto de
tramites mas simples, aumentindose las garantias a medida que aumenta la importancia

economica del conflicto.

Son aplicaciones de este principio las siguientes:

a. Simplificacion en las formas de debate. Los procesos de menor importancia economica

se debaten en método oral, reducidas las exposiciones a simples actas de resumen.

b. Limitacién de las pruebas. Las pruebas onerosas, como, por ejemplo, la de peritos, se

simplifican reduciéndose el nombramiento a un solo experto.

c. Reduccion de los recursos. El nimero de instancias es normalmente menor en los
asuntos de escaso monto; y en algunos casos, cuando la cuantia es infima, las decisiones

son inapelables.

d. Economia pecuniaria. Las costas y gastos judiciales son normalmente menores en los

asuntos modestos; y de ello que la imparticion de la justicia sea gratuita.

e. Tribunales especiales. Frecuentemente cierto tipo de conflictos, en especial aquellos de

escaso monto pero de considerable repercusion social, se dirimen ante tribunales ajenos a
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2.5.4. Principio de probidad

El proceso antiguo, con acentuada tonalidad religiosa, tenia también acentuada tonalidad moral.
Esta se revelaba frecuentemente mediante la exigencia de juramentos, pesadas sanciones al

perjuro, gravosas prestaciones de parte de aquel que era sorprendido faltando a la verdad.

El proceso moderno fue abandonando estos caracteres. No porque considerara innecesaria la
vigencia de principios éticos en el debate forense, sino porque los consideraba implicitos. Asi ha
ocurrido, por ejemplo, con los preceptos que obligaban a las partes a decir la verdad. Otras veces
se abolid el principio por considerarse excesivo, tal como la sancion al perjuro consistente en la

pérdida del derecho litigado.

Sin embargo, en los ultimos veinticinco afos, se ha producido un retorno a la tendencia de
acentuar la efectividad de un leal y honorable debate procesal. A continuacién algunas

soluciones cuya finalidad es evitar la malicia en la conducta de las partes contendientes.

a. Forma de la demanda. La demanda y su contestacion deben redactarse en forma clara, en
capitulos y puntos numerados, a fin de que el relato de los hechos no constituya una

emboscada para el adversario. Contestada la demanda, es en principio inmodificable.

b. Unificacion de las excepciones. Las excepciones dilatorias deben presentarse todas
juntas, a fin de evitar que sean utilizadas para entorpecer el proceso, mediante el
escalonamiento de las excepciones, segin la cual las defensas de esta indole se oponian

sucesivamente haciendo interminable el litigio.
c. Limitacion de la prueba. Los medios de prueba deben limitarse a los hechos debatidos, a

fin de evitar una maliciosa dispersion del material probatorio y la demostracion de hechos

que nada tienen que ver con el juicio.
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d. Convalidaciéon de las nulidades. Los errores de procedimiento deben corrg@
inmediatamente, mediante impugnacion por el recurso de nulidad; si asi no se hiciere,

nulidades que deriven de esos errores se tienen por convalidadas.

Condenas procesales. El litigante que actiia con ligereza o con malicia es condenado al pago de
todo o parte de los gastos del proceso, como sancion a la culpa o dolo en su comportamiento

procesal.

2.5.5. Principio de publicidad

La publicidad del proceso es la esencia del sistema democratico de gobierno. Por lo anterior, la
publicidad de los actos de los Organismos Ejecutivo y Legislativo debe ser acompanada con la

publicidad de los actos del poder judicial.

Por supuesto que el caracter privado de muchas cuestiones que se debaten en el proceso, hace
menos necesaria la publicidad; pero, los males que de esta publicidad puedan derivar, se

compensan ampliamente con la fiscalizacion popular sobre la obra de los jueces.

La publicidad, con su consecuencia natural de la presencia del publico en las audiencias
judiciales, constituye el mas precioso instrumento de fiscalizacion popular sobre la obra de
jueces y defensores. En ultimo término, el pueblo es el juez de los jueces. La responsabilidad de
las decisiones judiciales se acrecienta en términos amplisimos si tales decisiones han de ser
proferidas luego de una audiencia publica de las partes y en la propia audiencia, en presencia del

pueblo.

La actuacidon escrita que rige en la mayoria de los paises hispanoamericanos, disminuye la
efectividad del principio de publicidad. No puede decirse que el proceso asi, sea secreto; pero el
método escrito hace virtualmente imposible la obra de fiscalizacion popular a que acabamos de

aludir.
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Las formas de publicidad, dentro del proceso, generalmente aceptadas son:

a. Exhibicion del expediente. El expediente judicial puede ser consultado, dentro de nuestro
derecho, por las partes, sus defensores y por todo el que tuviere interés legitimo en su

exhibicion.

b. Publicidad de audiencias. Las audiencias ante los tribunales para informar in voce se
realizan publicamente. No obstante, la falta de anuncio anticipado restringe la publicidad
de tales audiencias, las que se limitan a contar con la presencia de aquellas personas

invitadas a asistir por las propias partes.

Este problema de la publicidad tiene, sin embargo, otros aspectos que deben ser considerados
como un necesario complemento de cuanto acaba de ser expuesto. La publicidad es, en si
misma, una garantia de la funcion jurisdiccional. Pero los instrumentos modernos de difusion de
ideas e imagenes, han llevado esta garantia a términos que, desde el otro extremo, conspiran

contra la obra de la jurisdiccion y constituyen un peligro tan grande como el secreto mismo.

La reproduccion televisiva de las audiencias, ha provocado en algunos paises profundas
reacciones de protesta. No s6lo los jueces ven perturbada su accidon por una malsana curiosidad,
sino también las propias partes y los testigos son sometidos a graves excesos de publicidad que

violan el derecho a la intimidad, a la disponibilidad de la propia persona.

Colocando el problema en sus justos términos, debe decirse que el principio de publicidad
constituye en si mismo una enorme garantia del individuo respecto de la funcién de la
jurisdiccidn; pero que la perjudicial publicidad, el escandalo, la indebida vejacion de aquellos
que no pueden acudir a los mismos medios porque su propia dignidad se los veda, pueden no

solo invalidar esa garantia sino también transformarla en un mal mayor.

2.5.6. Principio de Preclusion

El principio de preclusion estd representado por el hecho de que las diversas etapas del proceso

se desarrollan en forma sucesiva, mediante la clausura definitiva de cada una de ellas,

24



impidiéndose el regreso de etapas y momentos procesales ya extinguidos y consu

Preclusion es, aqui, lo contrario de desenvolvimiento libre o discrecional.

En un proceso de desenvolvimiento discrecional, siempre seria posible retroceder a etapas ya
cumplidas; en un proceso dominado por el principio de preclusion, extinguida la oportunidad

procesal para realizar un acto, ese acto ya no podra realizarse mas.

Para los procesalistas franceses del siglo pasado era muy familiar el vocablo forclusion exclusio
a foro, utilizado también como sinébnimo de caducidad y correspondiendo alternativamente a

elementos de derecho material y de derecho procesal.

Pero una especie de rehabilitacion del concepto, permite sefalar en la preclusion importantes
aspectos. No es un simple cambio de lexicologia, como se ha dicho, sino una rectificacion
esencial de conceptos. El vocablo preclusion no es un nombre nuevo para una idea vieja, ni una
verdadera prescripcion del acto procesal. La idea de que la preclusion no es una prescripcion,
sino una caducidad, ya estaba bien aclarada en los autores del siglo pasado de derecho civil y

procesal.

Pero en la doctrina moderna el concepto abarca varios aspectos que deben ser examinados

separadamente.

La preclusion se define generalmente como la pérdida, extincion o consumacion de una facultad

procesal. De tal cuanta, la preclusion resulta, de tres situaciones diferentes:

a. por no haberse observado el orden u oportunidad dado por la ley para la realizacion de un

acto.

b. por haberse cumplido una actividad incompatible con el ejercicio de otra.

c. por haberse ejercido ya una vez, validamente, esa facultad, consumacién propiamente

dicha.
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Estas tres posibilidades significan que la preclusion no es, en verdad, un instituto Umy

individualizado, sino més bien una circunstancia atinente a la misma estructura del juicio.

Cuando a fines del siglo pasado se pugné por la implantacién de este concepto para sustituir la
antigua concepcion contractualista del proceso, se sefiald una idea que mas tarde habria de ser
objeto de muy amplio desarrollo. El dogma de la voluntad aparece sustituido por las
consecuencias de caracter objetivo. El demandado que no contesta la demanda no viola una
obligaciéon y queda, como consecuencia, sometido a sanciones, sino que, simplemente, se
abstiene de ejercer el derecho de su defensa; el demandado que no aduce la excepcion de
incompetencia, no celebra un pacto tdcito con su adversario para ser juzgado por un juez
incompetente, sino que se limita a no hacer valer, dentro de tiempo, una facultad procesal que la
ley le confiere. La idea de cargas procesales tiene su natural punto de partida en la concepcion

del proceso surgida del desenvolvimiento de este instituto.

Las tres formas que puede asumir la preclusion que acaban de mencionarse, se presentan a lo
largo del juicio. Un examen de ellas permitira advertir la forma multiple con que la preclusion

aparece dentro del sistema del proceso civil.

Un primer sentido del concepto, se da en aquellos casos en que la preclusion es la consecuencia

del trascurso infructuoso de los términos procesales.

Asi, el no apelar dentro de término opera la extincion de esa facultad procesal; la no produccion
de la prueba en tiempo agota la posibilidad de hacerlo posteriormente; la falta de alegacion o de
expresion de agravios en el tiempo fijado impide hacerlo mas tarde. En todos esos casos se dice
que hay preclusion, en el sentido de que no cumplida la actividad dentro del tiempo dado para
hacerlo, queda clausurada la etapa procesal respectiva. Se subraya asi la estructura articulada del
juicio a que se ha hecho alusion. Trascurrida la oportunidad, la etapa del juicio se clausura y se
pasa a la subsiguiente, tal como si una especie de compuerta se cerrara tras los actos impidiendo

Su regreso.

Una segunda acepcion del vocablo corresponde a lo que ya se ha denominado principio de

eventualidad.
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una de ellas fuera rechazada, debiendo entonces darse entrada a la subsiguiente. Al principio ya

sentado de que las excepciones dilatorias deben oponerse juntas se agrega el de la acumulacion

del recurso de nulidad al de la apelacion.

El ejercicio de una facultad incompatible con otra logicamente anterior, supone el no ejercicio de
¢ésta, provocandose la preclusion a su respecto. Asi, el contestar la demanda sobre el fondo,
opera preclusion de la facultad de oponer excepciones dilatorias, aun cuando se hallara pendiente
el tiempo de interponer éstas; el no deducir la nulidad cuando se deduce la apelacion, significa

prescindir de las alegaciones relativas a la forma.

Una ultima acepcion del vocablo preclusion es la que se da para referirse a situaciones en las
cuales se ha operado la cosa juzgada. en este sentido se ha dicho que la cosa juzgada es la
maxima preclusion, en cuanto ella impide la renovacion de alegaciones apoyadas en los mismos
hechos que fueron objeto del proceso anterior. Aunque existen diferencias de extension y de
efectos entre la cosa juzgada sustancial y la preclusion, el concepto es claramente aplicable.
Pero lo es con mayor precision aln, para referirse a las situaciones de cosa juzgada formal, en las
cuales el impedimento de nueva consideracion recae sobre las cuestiones que ya han sido objeto

de decision y resueltas por sentencia firme.

2.5.7. Otros principios procesales

Con menor detenimiento y con caracter meramente ilustrativo, para fijar el alcance de cada uno

de ellos, resulta importante referirse a otros principios procesales.

Se denomina principio de concentracion a aquél que pugna por aproximar los actos procesales

unos a otros, concentrando en breve espacio de tiempo la realizacion de ellos.

El nombre de principio de inmediacion se usa para referirse a la circunstancia de que el juez

actlie junto a las partes, en tanto sea posible en contacto personal con ellas.
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reduciendo las actuaciones escritas a lo estrictamente indispensable.

En ultimo término toda solucion constante, reiterada, que aparece en un cuerpo de leyes,
constituye un principio. M4és de una vez acontece, sin embargo, que las excepciones comienzan
a aparecer en esa solucion. Llega un instante en que las excepciones pueden ser tantas como los
casos que constituian el principio. La vigencia de éste, entonces, puede hacerse dudosa y hasta
llegar a perder su carécter de principio. En el curso de la historia se ha producido, mas de una
vez, el hecho de que el principio ha llegado a transformarse en excepcion y ésta a su vez en

principio.

2.6. La institucion del juicio ordinario laboral guatemalteco

2.6.1. El juicio ordinario como proceso de cognicion

De acuerdo con Guillermo Cabanellas: “el proceso de conocimiento, es aquel cuya finalidad
consiste en obtener una declaracion de voluntad y de consecuencias juridicas por parte de un juez

. .., . ., el
o tribunal, como oposicion al proceso de ejecucion”

Derivado de la definicion antes trascrita, se entiende que el proceso de conocimiento requerira la
exposicion motivada de las pretensiones de las partes asi como las pruebas que confirmen las
mismas. En el caso del juicio ordinario laboral, es éste precisamente el propdsito y por ello
encaja en esta clasificacion, que no deja lugar a dudas que se trata de un tipico proceso de

conocimiento.

2.6.2. Acto de iniciacion del juicio ordinario laboral

Dentro del juicio ordinario laboral, existen dos actos de iniciacidon procesal, uno relacionado con

el actor, que es precisamente la demanda, y otro relacionado con el demandado, que es la

contestacion de ésta. Asi las cosas, si no es por via de la instauracion de la demanda, el tramite

4 Cabanellas, Guillermo Diccionario Enciclopédico de derecho usual. Pag. 438.
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iniciacion o introduccién procesal, pero del demandado.

De tal cuenta, puede decirse que la demanda es el acto procesal por el cual el actor ejercita una
accion solicitando del tribunal la proteccidn, la declaracion o la constitucion de una situacion

juridica.

Es importante traer a cuenta la definicion del citado autor: “La demanda, procesalmente en su
acepcion principal para el derecho, es el escrito por el cual el actor o demandante, ejercita en
juicio una o varias acciones o entabla un recurso en la jurisdiccion contencioso administrativa™
2.6.3. Clasificacion de demanda

De acuerdo a lo establecido en el Cédigo de Trabajo, las modalidades de la demanda en juicio
ordinario laboral son: la demanda oral y la demanda escrita. La primera modalidad constituye la
regla general de la presentaciéon de la demanda de conformidad con lo que para el efecto
establece el principio de oralidad en el proceso. Y la segunda constituye la excepcion a aquella
regla general.

2.6.4. Requisitos de l1a demanda

Los requisitos que debe observar la demanda, se encuentran contenidos en el Articulo 332 del

Codigo de Trabajo, y se clasifican en: esenciales y secundarios.

Requisitos esenciales

Los requisitos esenciales seran basicamente los que se contendrdn en el encabezamiento de la

demanda sea ésta presentada en forma oral o en forma escrita y seran los siguientes:

a. Los que tengan relacion con identificar al tribunal al que se dirige la solicitud;

> Ibid. Pag.421.
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b. Los relativos a la identificacion de la persona del actor y la persona del demandado;

c. Los relativos al objeto del juicio;

d. Los relacionados a sefialar los lugares para recibir notificaciones por parte del actor y

para notificar al demandado; y

e. La proposicion, si la hay, de la asesoria.

Requisitos secundarios

En el caso de los requisitos secundarios estos son los que se van a contener a partir de la relacion

de hechos de la demanda y son:

a. Los dirigidos a identificar todas y cada una de las condiciones de contratacion individual
del trabajo, especialmente en los casos de reclamo por despido o aquellos hechos, que

fundamenten el reclamo en otros casos;

b. La individualizacién de las pretensiones que se persiguen con la instauracion de la

demanda;

c. La enumeracion de los medios de prueba que se proponen, a excepcion de los juicios en
los que se reclame despido injusto a menos que en estos se ofrezca prueba por parte del

trabajador;

d. En los juicios en que se promueva el pago de prestaciones, debe individualizarse el
nombre de cada una de ellas, asi como el periodo de tiempo a que correspondan y el

importe en dinero por el que se reclaman;

e. Las peticiones formuladas en términos precisos, partiendo de las relacionadas con el
tramite del proceso, hasta concluir con las que se relacionen con el fondo de lo juzgado

en el mismo proceso;
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f. Ellugary la fecha;

g. La firma del demandante o su impresion digital si no pudiere firmar, o bien firma de la

persona que lo haga a su ruego.

Es importante recordar que la omision de cualquiera de los requisitos anotados con anterioridad,
no faculta al juez de trabajo, de conformidad con lo preceptuado en el Articulo 334 del Codigo
de Trabajo a rechazar el tramite de la demanda, sino Unicamente a ordenar al actor la
subsanacion de los requisitos omitidos como aspecto previo a darle tramite a la demanda. La
importancia de esto radica en que la demanda se mantendré instaurada, el derecho ejercido en
tiempo y por consiguiente la prescripcion se tendra por interrumpida desde el momento en que se

presento la solicitud que contiene la demanda.

2.6.5. La modificacion de la demanda

Como lo establece el Articulo 338 del Codigo de Trabajo, la demanda se puede modificar, por
medio de la ampliacién de la misma en relacion a nuevos hechos o a nuevas reclamaciones. La
oportunidad procesal para presentar la ampliacion referida, es en cualquier momento antes de la
notificacion de la demanda al demandado, posteriormente a la notificacion de la demanda y en la

celebracion de la primera audiencia antes de la contestacion de la demanda.

2.6.6. Las medidas precautorias

El Articulo 326 del Codigo de Trabajo, senala la aplicacion supletoria del Codigo Procesal Civil
y Mercantil, en el ambito laboral, infiriéndose que pueden solicitarse todas las medidas
cautelares, descritas en aquella normativa, como las de anotacién de demanda, embargo con

caracter de intervencion, el secuestro de bienes, y el embargo.

Ahora bien, el Articulo 332 del Cddigo de Trabajo establece que salvo en el caso del arraigo, que
debera decretarse con la simple solicitud, todas las demas medidas precautorias, no podran

decretarse, si no se acredita al juzgador la necesidad de la medida.
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precautorias dentro del juicio, pues acreditar la necesidad de la medida resulta para el trabajador

un extremo imposible de documentar, en virtud de que no esta en sus posibilidades probar al juez
la insolvencia del patrono, y es este ultimo aspecto, el que los jueces de trabajo, estiman es el

unico con el que se puede acreditar la necesidad del decretamiento de la medida.

2.6.7. Actitudes del demandado

Una vez admitida la demanda para su tramite, el juez de trabajo y prevision social apercibe a las
partes de que deben comparecer obligatoriamente el dia y la hora que se sefiale para la primera
audiencia a juicio oral. Es decir que de aquella resolucién deriva para el demandado la
obligacion de comparecer al proceso. Derivado de que el demandado cumpla o no con el
apercibimiento que lo obliga a concurrir a la audiencia, asi se calificara la actitud que haya

asumido.

Actitudes positivas: Se entenderd como actitudes positivas del demandado, las que este adopte
como consecuencia de acatar el apercibimiento dictado por el juez de trabajo y prevision social,
que lo obliga a comparecer a la audiencia en el dia y hora sefialado para la misma. Estas

actitudes son:

a. La contestacion en sentido negativo de la demanda;
b. La contestacion en sentido afirmativo de la demanda; y

c. Lareconvencion.

Actitudes negativas. Se entenderda que son actitudes negativas, aquellas que asuma el
demandado, derivado de su indisposicion de comparecer a la audiencia a juicio oral en el dia y
hora sefialado para la misma, no obstante, encontrarse apercibido de que debe comparecer. En

tal sentido son actitudes negativas del demandado las siguientes:

a. Larebeldia; y

b. La confesion ficta.
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Para que se configure una u otra institucion, deben concurrir algunos presupuestos sin los

no seria posible que se consumen. Al respecto los presupuestos son los siguientes:

De la rebeldia

a. Que el demandado haya sido notificado de acuerdo con la ley;

b. Que habiendo sido notificado de acuerdo con la ley, no haya comparecido en el dia y la

hora sefialado para la audiencia a juicio oral;

c. Que no haya presentado excusa de su incomparecencia a juicio oral, de acuerdo a como

lo prevé el Codigo de Trabajo en el Articulo 336.

De la confesion ficta

a. Que el demandado haya sido notificado de acuerdo con la ley;

b. Que habiendo sido notificado de acuerdo con la ley, no haya comparecido en el dia y la

hora sefialado para la audiencia a juicio oral;

c. Que no haya presentado excusa de su incomparecencia a juicio oral, de acuerdo a como

lo prevé el Codigo de Trabajo, en el Articulo 336.

d. Que en la demanda el actor haya propuesto como medio de prueba la confesion judicial,
para que el demandado prestara aquélla en el dia de la primera comparecencia de las

partes a juicio oral.

2.6.8. Interposicion de excepciones

Dentro de la primera comparecencia a juicio oral, el demandado puede optar entre contestar la
demanda o interponer excepciones dilatorias, o bien contestarla en sentido negativo e interponer
cualquier otra excepcion de las previstas con caracter perentorio en la ley. Esto significa que las

excepciones se constituyen en las defensas del demandado contra las pretensiones del actor, que
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por un lado permitira depurar los errores o defectos de la demanda y que por el otro pe

desvirtuar la fundamentacion de las pretensiones expuestas por el actor en la demanda.
respecto el Codigo de Trabajo prevé tres clases de excepciones, las cuales se describen a

continuacion.

Excepciones dilatorias. Estas excepciones son las que persiguen atacar los errores o defectos
que contenga la demanda y su finalidad va dirigida a depurar el tramite del proceso, por cuanto,
aunque su interposicion sea procedente, no significan el rechazo de la demanda, sino inicamente
la obligacion para el actor de corregir los vicios, errores u omisiones en que haya incurrido en la

demanda, previo a continuar con el tramite.

Es decir, su efecto es soélo sanear, por cuanto el planteamiento de la demanda se mantiene
vigente. Las excepciones dilatorias, deben de interponerse en la primera comparecencia a juicio
oral, antes de contestarse la demanda, exceptudndose Unicamente la de incompetencia, que debe
interponerse dentro de los tres dias siguientes a la notificacion de la demanda, y cuyo trdmite

sera en la via incidental.

Mientras tanto todas las demas excepciones dilatorias, dentro de las que se encuentran las
tradicionales, como lo son, la falta de personeria, la litispendencia, la falta de personalidad, la
demanda defectuosa, entre otras, luego de interponerse en la primera audiencia a juicio oral,
pueden contestarse en la misma audiencia, o bien dentro de las veinticuatro horas siguientes a su

interposicion.

Si se hubieran contestado dentro de la misma audiencia, el juez de trabajo esta obligado a recibir
la prueba de ellas y a resolverlas en la misma audiencia. Pero si hubiesen sido contestadas
dentro de las veinticuatro horas siguientes, debera recibirse la prueba relacionada y resolverlas en
nueva audiencia que para el efecto el juez de trabajo tendra que sefialar, sin que para los efectos
de la audiencia antes relacionada exista plazo normado en el Codigo de Trabajo, para que el juez

de trabajo senale la misma.

Es importante recordar que el efecto fundamental de las excepciones dilatorias, es la suspension
del tramite del proceso, mismo que se reanudard hasta que se haya resuelto en definitiva el

tramite de aquellas.
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desvirtuar el fondo de las pretensiones expuestas por el actor en la demanda, es que su efecto no

es la suspension del proceso.

Estas excepciones deben interponerse en la primera comparecencia a juicio oral, conjuntamente
con la contestacion de la demanda, y una vez interpuestas las mismas pueden contestarse en la

misma audiencia, o bien dentro de las veinticuatro horas siguientes a su interposicion.

La prueba de las excepciones perentorias serd recibida dentro de las mismas audiencias de
prueba del juicio, pues el tramite del proceso como ya se relaciond no se encuentra suspendido, y

deberan ser resueltas en la sentencia conjuntamente con el asunto principal.

Excepciones nacidas con posterioridad a la contestacion de la demanda. Las excepciones
nacidas con posterioridad a la contestacion de la demanda, también tienen como propdsito atacar
las pretensiones expuestas por el actor como base de su demanda y de consiguiente tampoco
interrumpen el tramite del juicio. La particularidad de estas excepciones radica en que pueden
interponerse en una etapa procesal muy amplia, que va desde que se ha contestado la demanda
hasta antes de que se dicte sentencia, incluso en segunda instancia, por ello la utilidad de estas

excepciones es muy amplia.

Una vez interpuestas, el actor tiene la posibilidad legal de contestarlas dentro de las veinticuatro
horas siguientes de haber sido promovidas y la prueba de las mismas debe recibirse en cualquiera
de las audiencias del juicio, pues el proceso no se encuentra suspendido y por lo tanto la prueba
se diligencia con todos los demds medios de prueba que han sido aportados por las partes al
juicio. Las excepciones nacidas con posterioridad a la demanda, deberan resolverse en la

sentencia, juntamente con el asunto principal.

2.6.9. Contestacion de la demanda

La contestacion de la demanda, es el acto por el cual, el demandado ejercita una accidon
solicitando del tribunal su proteccion frente a las pretensiones del actor. La accién desde el

punto de vista del demandado traducida en la contestacion de la demanda, es de suma
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el desarrollo del litigio. La contestaciéon de la demanda, tiene lugar hasta el momento de la

primera comparecencia a juicio oral, posteriormente a que el actor ha ratificado o modificado el

contenido de la demanda.

Contestacion en sentido negativo. La contestacion en sentido negativo de la demanda, es la que
sienta la oposicion o negativa del demandado a acceder a las pretensiones del actor, y de
consiguiente, sera el acto que permita el inicio del proceso, porque permite la instauracion del
principio contradictorio y el desarrollo del litigio. Puede asegurarse que hasta que la demanda no

ha sido contestada en sentido negativo, el proceso aun no habra iniciado.

Contestacion en sentido positivo. La contestacion en sentido afirmativo de la demanda, no es
mas que el sinébnimo del allanamiento, que como figura aparece en el &mbito del derecho comun,
pues consiste en la comparecencia del demandado a juicio oral, aceptando como vélidas las

pretensiones del actor.

Este acto procesal, tiene como consecuencia la terminacion del proceso, en virtud que una vez
producido, el juez de trabajo y prevision social queda obligado a dictar la sentencia dentro del
plazo de quince dias de acuerdo con la aplicacion de la Ley del Organismo Judicial, en virtud de
que el Articulo 340 del Coédigo de Trabajo no establece el plazo dentro del cual el juez deba

dictar aquélla.

Debe entenderse que la contestacion en sentido afirmativo de la demanda, exonera de las costas a

la parte demandada, pues tiene el mismo efecto del allanamiento en materia procesal civil.

2.6.10. La reconvencion

La reconvencion es la accién ejercitada por el demandado dentro del propio acto de la
contestacion de la demanda, y derivada de la misma o de una distinta relacion juridica. También
puede afirmarse que por virtud de la reconvencion se da una acumulacion de pretensiones, tal y

como lo prevé el Articulo 330 del Codigo de Trabajo.
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siguientes:

®

Designacion del juez o tribunal a quien se dirija;

b. Nombres y apellidos completos del solicitante, edad, estado civil, profesiéon u oficio,

nacionalidad, domicilio, vecindad y lugar para recibir notificaciones;

c. Relacion de los hechos en que se funde la peticion;

d. Nombres y apellidos de la persona o personas a quienes se reclama un derecho o contra
quienes se ejercita una o varias acciones, € indicacion del lugar a donde pueden ser

notificadas;

e. Enumeraciéon de los medios de prueba con que se acreditardn los hechos,
individualizandolos en forma clara y concreta segun su naturaleza, expresando los
nombres y apellidos de los testigos y su residencia si se supiere; lugar en donde se
encuentran los documentos que detallan, elementos sobre los que se practicara inspeccion

ocular o expertaje;

f. Peticiones que se hacen al tribunal en términos precisos;

g. Lugary fecha;

h. Firma del demandante o impresion digital del pulgar derecho u otro dedo si le faltare o
tuviere impedimento; o firma de la persona que lo haga a su ruego si no sabe o no puede

firmar.

Requisitos de admisibilidad. Estos requisitos son los que determinan si puede ser admitida para

su tramite o no la reconvencion, y son:

a. Identidad del objeto de la reconvencion con el de la demanda,;
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b. Identidad de los sujetos procesales tanto en la demanda como en la reconvencion; e

c. Identidad de la via procesal en la que se tramite tanto la demanda, como la reconvencion.

El tramite de la reconvencion inicia con su presentacion, misma que debe tener lugar dentro de la
primera comparecencia a juicio oral, después de que ha sido ratificada o modificada la demanda.
Posteriormente, el actor tiene la posibilidad de acogerse a la suspension de la audiencia y
contestar la reconvencion en nueva audiencia que para el efecto sefiale el juez de trabajo o si asi
lo desea puede contestar la reconvencion en la misma audiencia en que se ha presentado, lo cual
es poco comun, por el riesgo de que pueda constituirse en una sorpresa procesal, al no disponer

el actor de todos los elementos para refutar lo afirmado por el demandado en la reconvencion.

Una vez contestada la reconvencion en la audiencia respectiva, se igualan los tramites de los
procesos y entonces corresponde la recepcion de la prueba de ambos, la cual debe tener lugar
dentro de las mismas audiencias de prueba del juicio, pues para ello se ha igualado el tramite de
la demanda con el de la reconvencion. Finalmente, la reconvencion debe resolverse en la
sentencia conjuntamente con el asunto principal, en donde el juez hard las declaraciones

relacionadas a la demanda y a la reconvencion.

2.6.11. El acto de la conciliacion

La conciliacion puede definirse como la etapa del proceso, en la que el juez de trabajo, una vez,
enterado de las posiciones de ambas partes dentro del juicio procura el avenimiento de ésta,
proponiendo féormulas ecudnimes de arreglo, con la finalidad de evitar el tramite del proceso y
ponerle fin al mismo, mediante la suscripciéon de un convenio. Esta institucion es tipica del
derecho procesal del trabajo, porque tiene su base en el principio conciliador que ilustra al

derecho del trabajo en general.

Se pueden mencionar como caracteres de la conciliacion los siguientes:

a. Esuna etapa obligatoria en el juicio ordinario laboral;
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b. Puede traer como culminacion la celebracion de un convenio entre las partes, que

fin al juicio;

c. Aunque su etapa obligatoria tiene lugar dentro de la primera comparecencia a juicio oral,
la ley no excluye la posibilidad de que pueda volverse a intentar conciliar en cualquier

otro estado del proceso, hasta antes de dictarse sentencia;

d. En el convenio que se suscriba con motivo de la conciliacién el trabajador no puede
renunciar ni disminuir los derechos reconocidos a su favor, que con caracter irrenunciable

le otorgan la Constitucion Politica de la Reptblica y el Codigo de Trabajo;

e. En el convenio que se suscribe con motivo de la conciliacion, suele suceder que es solo el

patrono el que otorga concesiones;

f. El convenio que se suscribe con motivo de la conciliacion, adquiere el caracter de titulo

ejecutivo.

Conciliacion parcial. Esta es la clase de conciliacion que produce la celebracion de un convenio
que abarca solo algunas de las pretensiones expuestas por el actor en su demanda. En este tipo
de conciliacion el juicio concluye en relacion a los aspectos sobre los que hubo acuerdo, y debe
continuar hasta la sentencia en relacion a todos aquellos aspectos que no fueron objeto del

convenio.

Conciliacion total. Esta es la clase de conciliacion que produce la celebracion de un convenio
que abarca todos los puntos que han sido objeto del litigio, es decir todas las pretensiones
expuestas por el actor en su demanda. Si la misma concluye el tramite del proceso con la

suscripcion del convenio y el proceso debe sobreseerse.

Ejecucion de lo acordado en la conciliacion. Como ya se relaciono el avenimiento contenido
en los convenios que surgen con motivo de la conciliacion adquieren caracter de titulo ejecutivo
y de consiguiente en caso de incumplimiento puede demandarse su ejecucion ante el mismo juez
de trabajo que lo aprobd, ejecucion que debe tramitarse conforme los Articulos del 425 al 428

del Cédigo de Trabajo.
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2.6.12. Procedimiento de prueba

Al respecto de la prueba Eduardo Couture la define como: “...l1a actividad dirigida a tratar de
convencer al juez de la existencia o inexistencia de los datos procesales que han de servir de

.., 6
fundamento a su decision”.

El objeto de la prueba son los hechos que serviran de base al desarrollo del litigio, pues se
presume que en relacion al derecho se tiene el conocimiento y no es necesario probarlo, haciendo
referencia especificamente a los hechos contradictorios que son los que deben dilucidarse dentro

del juicio.

Clasificacion de los medios de prueba para su admisibilidad. Entre los medios propuestos

por las partes encontramos la siguiente clasificacion:

a.  Medios de prueba admisibles. Son aquellos medios de prueba idéneos para probar un
hecho controvertido. Es decir, que son los que guardan congruencia con lo que se

pretende probar.

b. Medios de prueba inadmisibles: Son aquellos medios de prueba propuestos por las

partes, que no tienen congruencia con lo que se pretende probar.

c. Medios de prueba extemporaneos. Son todos aquellos medios de prueba que se

proponen fuera de la oportunidad procesal que prevé la ley.

Integracion. El procedimiento de prueba dentro del juicio ordinario laboral se integra con tres
audiencias de las cuales las dos primeras tienen caracter ordinario y la tercera y ultima tiene
caracter extraordinario. El procedimiento empieza con la primera comparecencia a juicio oral,
que constituye la primera audiencia de prueba, pues por el caracter concentrado del juicio, los

medios de prueba empiezan a recibirse desde esa audiencia, después de fracasada la conciliacion.

Couture, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. Pag. 270.
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Ahora bien, si dentro de la primera comparecencia a juicio oral, no hubiese sido posible

con caracter ordinario, que debera tener lugar dentro de los quince dias siguientes de celebrada la
primera audiencia a juicio oral, pero si tampoco fuese suficiente la segunda audiencia para
recibir toda la prueba aportada por las partes al juicio, el juez de trabajo, sefialara una tercera y
ultima audiencia con cardcter extraordinario, para recibir los medios de prueba que hubiesen

quedado pendientes de recepcion.

No obstante lo anterior, puede presentarse el caso de que ni diligenciando las tres audiencias de
prueba relacionadas, se haya concluido con la recepcion de los medios de prueba, y sea necesario
entonces que el juez de trabajo decrete un auto para mejor fallar para recibir la prueba que

hubiere quedado pendiente de diligenciarse.

Ofrecimiento de los medios de prueba. El ofrecimiento de prueba dentro del juicio ordinario es
rigido, y por tal razon obliga a las partes a tener que proponer y ofrecer sus medios de prueba
solo en determinadas oportunidades procesales, imposibilitando que fuera de éstas pueda

posteriormente proponerse ningin medio de prueba.

A este respecto el actor dispone como tnicas oportunidades para proponer sus medios de prueba,
de la demanda y de la ampliacion de la demanda eventualmente, pues el Cdédigo de Trabajo
establece que la demanda so6lo se ampliard cuando concurran nuevos hechos o nuevas

reclamaciones y de consiguiente también nueva prueba sobre aquéllas.

Y en el caso del demandado el procedimiento es ain mas rigido, porque prevé que la Unica
oportunidad procesal con que cuenta el demandado, para proponer y ofrecer su prueba es el acto
de la contestacion de la demanda, por ello hoy, puede entenderse porque resulta tan perjudicial
para el demandado el dejar de comparecer a la primera audiencia a juicio oral sin justificacion,
pues pierde la posibilidad de proponer sus medios de prueba, ya que como se dijo, fuera de la

oportunidad mencionada no existe otra en la que pueda proponer su prueba.

Sistema de valoracion y apreciacion de los medios de prueba. El sistema de valoracion y
apreciacion de la prueba, utilizado en el juicio ordinario laboral, se encuentra regulado en el

Articulo 361 del Codigo de Trabajo y se denomina apreciacion de la prueba en conciencia. Este
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valoracion y probablemente apreciar aspectos que con una valoracion preestablecida no serian

apreciables. Aunque el sistema tiene alguna similitud con la sana critica, se ha dicho que es un

sistema extraordinario por su flexibilidad en la tarea de apreciacion y valoracion de la prueba.

Recepcion de los medios de prueba. Como ya se hizo referencia a la integracion del
procedimiento para recibir la prueba, en este apartado se sefala unicamente el orden en el que

deben recibirse los medios de prueba propuestos por las partes.

Inicialmente, el juez de trabajo recibird los medios de prueba propuestos por el actor en su
demanda, en su ampliacion o modificacion si la hubiere; posteriormente, recibird los medios de
prueba propuestos por el demandado en su contestacion de demanda. Si hubo reconvencion,
recibird posteriormente los propuestos por el actor en la contestacion de la reconvencion y
finalmente si hubo interposicion de excepciones perentorias, recibird de ultimo la prueba

propuesta para éstas.

2.6.13. El auto para mejor fallar

El auto para mejor fallar, constituye un acto procesal cuyo caracter es eventual, porque
constituye una facultad del juzgador el poderlo decretar o no, no obstante esto, el Codigo de
Trabajo regula taxativamente la utilidad que tiene el auto para mejor fallar, la cual se limita a lo

siguiente.

a. Puede decretarse un auto para mejor fallar con el objeto de recibir dentro de éste, aquellos
medios de prueba que hubiesen sido ofrecidos oportunamente por las partes, pero que no
se hubiesen podido recibir dentro del procedimiento ordinario de prueba del juicio;

b. Puede decretarse un auto para mejor fallar para traer a instancias del juez, nueva prueba
al juicio, distinta a la incorporada por las partes, que el juez estime indispensable para

terminar de formar el conocimiento que servira de base a la sentencia.

De lo anterior, se advierte que no estd permitido a las partes la posibilidad de solicitar que se

incorpore por medio del auto para mejor fallar nueva prueba al juicio, distinta de la que hubieren
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ofrecido en la oportunidad procesal correspondiente, es decir que aqui se aprecia una vez

rigidez del procedimiento, que impide que las partes puedan proponer prueba en cualquier

etapa que no sea la establecida por la ley.

2.6.14. La sentencia

La sentencia se constituye en el acto procesal que le pone fin al tramite del proceso y por medio
del cual el juez externa su decision en relaciéon a los asuntos que fueron sujetos a su
conocimiento dentro del juicio. La sentencia como acto procesal del juicio debe de dictarse una
vez concluida la tltima audiencia de prueba o vencido el plazo del auto para mejor fallar, en un

plazo no menor a cinco ni mayor a diez dias.

La eficacia de la sentencia, depende de que lo resuelto en ella pueda ser ejecutado. La ejecucion
a su vez, dependerd de que existan bienes del demandado sobre los cuales pueda hacerse recaer
la ejecuciéon que hayan sido asegurados mediante el decretamiento de medidas precautorias
dentro del tramite del juicio, cuyo decretamiento es dificil de obtener dentro del juicio ordinario

laboral.

Requisitos. De acuerdo con el Articulo 364 del Codigo de Trabajo, la sentencia debe observar

los siguientes requisitos:

a. Claridad, este requisito se refiere a que la sentencia debe dictarse en términos claros y
entendibles para las partes, no es admisible una sentencia que presente ambigiiedades u

obscuridades.

b. Precision, éste senala a que en la sentencia debe resolver todos los aspectos que fueron

sujetos a conocimiento del juez.

c. Congruencia, este requisito se refiere a que en la sentencia debe existir identidad entre lo
juzgado dentro del juicio y lo resuelto en la misma. No es permitido que en la sentencia
resuelva cuestiones que no hayan sido objeto del litigio o en su caso resuelva mas de lo

que se pidio, cuestion que en la doctrina se conoce como sentencia ultra petita.
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las que liberan al demandado del cumplimiento de determinadas obligaciones y de la obligacion

de asumir determinadas conductas; mientras que las segundas son las que imponen al obligado

el cumplimiento de ciertas obligaciones y se asumir determinadas conductas.

Clasificacion legal. De acuerdo con el Codigo de Trabajo las sentencias se clasifican en:

Sentencia por rebeldia, la que se dicta a consecuencia de la incomparecencia del
demandado en el dia y hora sefialado para la primera comparecencia de las partes a juicio

oral.

Sentencia por confesion ficta, la que se dicta a consecuencia de la incomparecencia del
demandado en el dia y hora sefialado para la primera comparecencia de las partes a juicio
oral, por haber dejado de prestar confesion judicial ese mismo dia, no obstante estar

apercibido de tener que hacerlo.

Sentencia por contestacion en sentido afirmativo de la demanda, esta es la que se produce
como consecuencia de que el demandado comparece a la primera audiencia a juicio oral,

aceptando como ciertas las pretensiones del actor.

Sentencia comun, esta es la que se dicta después de todo el tramite del proceso en un
plazo no menor a cinco ni mayor a diez dias, después de concluida la Gltima audiencia de

prueba o de vencido el plazo del auto para mejor fallar.

2.6.15. Los recursos

De los recursos se dice que son mecanismos que permite atacar las resoluciones dictadas por el

juez de trabajo y prevision social, con el objeto de obligar a que se revise lo resuelto. Al

respecto existen dos clases dentro del procedimiento ordinario, los que se interponen contra las

resoluciones de caracter intermedio o no definitivo, dentro de los que se pueden mencionar, el

recurso de revocatoria y el de nulidad; y los que caben contra las resoluciones definitivas que
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ponen fin al proceso, encontrandose dentro de éstos el recurso de apelacion, y los recur

aclaracion y ampliacion.

La apelacion y la segunda instancia del juicio ordinario laboral. El recurso de apelacion se
encuentra regulado a partir del Articulo 365 del Cddigo de trabajo y su interposicidon origina el
tramite de la segunda instancia, que tiene como finalidad, revisar lo actuado en primera instancia

por el juez de trabajo y prevision social.

El recurso de apelacion es el tinico que puede generar la revision de alzada por parte del tribunal
superior para establecer si lo actuado por el juez de trabajo de primera instancia fue ajustado a

derecho.

Siendo el recurso que origina el tramite de segunda instancia, la apelacion debe interponerse
dentro de tercero dia de haberse notificado la sentencia, ante el juez de primera instancia.
Posteriormente a su interposicion, el tramite de segunda instancia puede variar en materia de
plazos, dependiendo de la existencia en primer grado, de prueba propuesta oportunamente, pero

rechazada por el juez, y debidamente protestada.

Si este fuera el caso, una vez interpuesta la apelacion y encontrandose elevados los autos al
tribunal de segunda instancia, éste correrd audiencia por cuarenta y ocho horas al interponente
del recurso, para que haga su exposicion de agravios y posteriormente, abrird a prueba el proceso
por el plazo de diez dias para recibir la prueba rechazada que hubiere sido oportunamente
protestada. Una vez concluido este plazo extraordinario de prueba, el tribunal de alzada debera

dictar la sentencia en un plazo no menor a cinco ni mayor a diez dias.

Por otro lado, la apelacion en donde no hubiese existido prueba rechazada en primera instancia,
el trdmite se integrard con cuarenta y ocho horas de audiencia al interponente del recurso, para
que exprese sus agravios, debiéndose dictar posteriormente la resolucion en donde se sefiale dia
para la vista dentro de los cinco dias siguientes, y finalmente la sentencia de segundo grado que

debera dictarse dentro de los cinco dias siguientes a que tuvo lugar la vista.
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Contra la sentencia de segunda instancia no caben mas recursos que el de aclaracion
ampliacion, lo que significa que la sentencia de segundo grado dentro del juicio ordin

laboral, no es revisable mediante ningun otro recurso.

Los recursos contra la sentencia de segunda instancia. Como ya se relacion6 los unicos
recursos que caben contra la sentencia de segundo grado dictada dentro del juicio ordinario

laboral, son los de aclaracion y ampliacion, mismos que se explican a continuacion.

Recurso de aclaracion. El recurso de aclaracion es el que tiene por objeto obligar a que la Sala
de Trabajo y Prevision Social, aclare aquellos términos de la sentencia que resulten obscuros o
ambiguos.  El trdmite del recurso debe interponerse dentro de las veinticuatro horas de
notificada la sentencia, y como no se regula dentro del Codigo de Trabajo el resto del tramite,
se infiere que supletoriamente debera aplicarse el Articulo 596 del Cdédigo Procesal Civil y

Mercantil, que regula dos dias de audiencia para la otra parte y tres dias para su resolucion.

Recurso de ampliacién. El recurso de ampliacion es el que tiene por objeto obligar a que la Sala
de Trabajo y Prevision Social, resuelva aquellos aspectos que se hayan omitido resolver en la
sentencia y que hayan sido pedidos por las partes dentro del juicio. El tramite del recurso debe
interponerse dentro de las veinticuatro horas de notificada la sentencia, y como no se regula
dentro del Codigo de Trabajo el resto del tramite, se infiere que supletoriamente debera aplicarse
el Articulo 596 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, que regula dos dias de audiencia para la

otra parte y tres dias para su resolucion.

46



CAPITULO 111

3. Medidas cautelares

3.1. Definicion y naturaleza juridica

Las medidas cautelares o precautorias son aquellas que tienden a asegurar el resultado de la
sentencia que recaera en un proceso determinado, para que la justicia no sea burlada haciendo

imposible su cumplimiento.

Significan un anticipo asegurativo de la garantia jurisdiccional, para impedir que el derecho cuyo
reconocimiento se pretende obtener por medio del proceso pierda su virtualidad o eficacia hasta

el pronunciamiento de la sentencia definitiva.

Las medidas cautelares tienen naturaleza instrumental y accesoria, pues no constituyen un fin en
si mismas, sino que apuntan a posibilitar el cumplimiento de la sentencia definitiva a dictar en el

juicio principal iniciado o por iniciar.

3.2. Clasificacion

Las medidas cautelares se pueden clasificar segun tiendan a asegurar bienes o resguardar

personas.

Algunos autores también incluyen dentro de la clasificacion de las cautelares las medidas
asegurativas de prueba, denominada prueba anticipada. Sin embargo, debe entenderse que estas
ultimas no son medidas precautorias o cautelares, pues, segin veremos seguidamente, son
distintos los presupuestos de procedencia, no requieren verosimilitud del derecho, los momentos
en que pueden pedirse, s6lo es posible pedirlas con anterioridad al periodo probatorio, mientras
que las medidas cautelares, inclusive, después de la sentencia de primera instancia, la forma en
que se decretan, siempre debe ser notificada la parte contraria antes de que se produzcan, su

finalidad tienden a asegurar una prueba, no el resultado de la sentencia.
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3.3.  Presupuestos genéricos

Los presupuestos genéricos de procedencia para todas las medidas cautelares, que se han venido

invocando tiempos antiguos, son:

a. Verosimilitud del derecho. Este presupuesto apunta a que se acredite una simple certeza,
credibilidad, mera apariencia del derecho, o fumus boni juris, humo de buen derecho. Es
decir que no se requiere una acreditacion plena del derecho. Muy mal se podria esto exigir
puesto que, de ser asi, Uinicamente es posible llegar a tal probanza luego de sustanciado el
proceso, mientras que de lo que tratan las medidas cautelares es, precisamente, de evitar que

cuando el derecho sea reconocido en la sentencia se frustre hacerlo efectivo.

Para la procedencia de una medida cautelar no se requiere un conocimiento exhaustivo y
profundo de la materia controvertida, sino tan s6lo uno periférico o superficial, encaminado a
obtener un pronunciamiento de mera probabilidad acerca de la existencia del derecho
discutido; pero es necesario comprobar, al menos, la apariencia o verosimilitud del derecho
invocado por el actor, de forma tal que, de conformidad con un calculo de probabilidades, sea

factible prever que en la cuestion principal se pueda declarar la certeza de ese derecho.

Explicaba Podetti: “La verosimilitud del derecho surgira, en la mayoria de los casos, de los
titulos y documentos que se acompaiien al demandar, si prima facie no resulta acreditado el
derecho que se invoca, la medida no debera ser concedida, cualquiera sea la indole de aquél,
evitando que se utilice como medio extorsivo para obtener transacciones al margen del

derecho, como a veces suele acaecer.”’

b. Peligro en la demora. Este presupuesto radica en el temor fundado de que el derecho se
malogre durante la sustanciacion del pleito. Es conocido como periculum in mora. Este
peligro debe ser objetivo, derivado de hechos, y no de la simple aprension o ansia del
peticionante. En pocas palabras: si dadas determinadas circunstancias facticas, no se

adopta una medida ahora, luego, cuando el derecho sea reconocido, serd tarde. Es por

7 Podetti, J. Ramiro. Tratado del proceso laboral. Pag.439.
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eso que en virtud de un interés actual se busca asegurar la ejecucion para cuan

dictada la sentencia.

Calamandrei sefiala que: “tienden a una conciliacién entre las dos exigencias, frecuentemente
opuestas, de la Justicia: la de celeridad y la de ponderacion. Entre hacer las cosas pronto, pero
mal, y hacerlas bien, pero tarde, las providencias de cautela procuran, ante todo, hacerlas pronto,
dejando que el problema del bien y del mal, esto es, el de la justicia intrinseca de la decision, sea

resuelto mas tarde, con la necesaria ponderacién en las formas reposadas del proceso.”

En la doctrina se ha abierto paso al criterio de que la tardanza o la morosidad que presupone un
proceso judicial trae insito un peligro que, unido a otras condiciones propias de la litis tramitada,
constituye de por si este presupuesto. Sin embargo, es aconsejable acercar los elementos que
acrediten este presupuesto y no fundarlo exclusivamente en la demora de la tramitacion del

proceso.

Sobre este presupuesto la decision judicial debe guardar una intima relacion y equilibrio con la
verosimilitud del derecho, ya que puede predominar uno u otro, segiin la meta a asegurar. En
este sentido, a mayor verosimilitud del derecho cabe no ser tan exigente en la gravedad o
inminencia del dafio, y, viceversa, cuando existe el riesgo de extremada gravedad e

irreparabilidad, el rigor acerca del fumus bonis iuris se puede atenuar.

C. Contracautela. Este recaudo consiste en una caucion, de indole juratoria o real, que
debe prestar el peticionante, destinada a responder por los dafios y perjuicios que pudiera
provocar la medida si se hubiese excedido o abusado de su derecho a pedirla. La medida
precautoria es una cautela (garantia) del derecho contra el eventual incumplimiento del resultado
de la sentencia; la contracautela viene a ser, a su vez, una cautela contra la eventual

improcedencia de aquella cautela.

La caucidn juratoria importa solo la promesa de responder por los posibles dafios que la medida
pudiera ocasionar —sin aportar nada a la garantia de su cumplimento-, por lo cual se debe aplicar

siempre con criterio restrictivo; la caucidon real, al contrario, implica someter un bien

¥ Calamandrei Piero. Derecho procesal del trabajo. Pag. 654.
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El alcance de la caucion juratorio se debe limitar a los supuestos de maxima verosimilitud del

derecho, en los cuales se entiende ya prestada en el pedido de medida cautelar. Cuando no se

configuran tales supuestos, corresponde fijar una caucion real.

Si se trata de una medida cautelar pasible de ocasionar perjuicio, aparece adecuado disponer que
cobre operatividad bajo caucion real y no meramente juratoria, para que los eventuales derechos
de la contraria queden debidamente garantizados. A pesar de ser reiteradamente incluido como
uno de los presupuestos genéricos, en realidad no lo es. Resulta una condicidn para la efectiva
traba de la medida precautoria. El juez, verificado la verosimilitud del derecho y el peligro en la
demora, fija la contragarantia, graduando su calidad y monto, segiin el mayor o menor alcance de

aquéllos.

El sujeto pasivo de la medida puede requerir en cualquier estado del proceso que se mejore la
contragarantia acreditando incidentalmente, que es insuficiente. Del pedido se corre audiencia al

solicitante de la medida y luego se dicta la resolucion, que se notifica ministerio legis.

Estan eximidos de prestar contragarantia, los trabajadores en el derecho procesal del trabajo,
derivado de los principios de sencillez y economia procesal que revisten el proceso. En relacion
a la tendencia de eximir, en algunas legislaciones, a algunas personas de prestar contragarantia,
algunos tribunales exigen que el beneficio de litigar sin gastos cuando haya sido asi acordado;
otros, en cambio, entienden que basta que se halle en trdmite, mientras que en una tercera
posicion —podriamos llamarla ecléctica- consideran que en principio debe estar acordado salvo

que medie alguna circunstancia especial.

Esto demuestra la complejidad de la cuestion y su dificil solucion. Surgen, pues, en conflicto,
por un lado la frustracion de un derecho que la medida cautelar pretende evitar, y, por el otro, la
insatisfaccion de los dafios y perjuicios derivados, precisamente, de la medida precautoria que la

contragarantia persigue garantizar.
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medida que la parquedad en negarla, lo cual, de hecho, ocurriria de obligarsele a prestar

contragarantia a quien carece de recursos, y que por ello, precisamente, ha pedido el beneficio de

litigar sin gastos.

3.4. Caracteres

Las medidas cautelares se caracterizan por los siguientes elementos tipificantes:

a. Accesoriedad. No son auténomas, pues no llevan un fin en si mismas. Dependiendo del

proceso principal, siempre tienden a salvaguardar su resultado final.

b. Provisionalidad. Subsisten en tanto duren las causas que las determinaron. Cuando

¢stas cesan se puede requerir su levantamiento en cualquier momento.

c. Mutabilidad. No causan estado y son pasibles de modificarlas —ampliacion,

mejoramiento, sustitucion o reduccion-, a pedido de parte o de oficio en algunos casos.

3.5. Oportunidad. Tramite

Las medidas cautelares se pueden solicitar y decretar antes o después de promovida la demanda,
a menos que se haya previsto que ésta deba ser promovida con anterioridad. Es decir, que sea

condicion la anotacion de litis par decretar la medida.

Si se hubiesen ordenado anticipadamente al comienzo del proceso, se produce su caducidad de
pleno derecho si, por tratarse de obligacion exigible, no se interpusiere la demanda dentro del
plazo fijado por ley para la instauracion de la demanda, que en derecho guatemalteco es de

quince dias, aunque la otra parte hubiese deducido recurso.

En este caso, las costas y los dafos y perjuicios causados seran a cargo de quien hubiese

obtenido la medida, y, por otra parte, no es posible requerirla de nuevo por la misma causa y
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como previa a la promocion del proceso; si podré serlo otra vez luego de iniciado si con

los requisitos para su procedencia.

Resulta juez competente quien habra de entender en el proceso principal. Los jueces se deben
abstener de ordenar medidas precautorias cuando fuesen incompetentes; empero, si la
competencia aparece dudosa, teniendo en miras su finalidad, deben disponerlas. La medida
cautelar decretada por un juez incompetente es valida siempre que haya sido dispuesta de
conformidad con las prescripciones de la ley, pero ello no prorroga su competencia y, una vez

requerido, remitird inmediatamente las actuaciones al que sea competente.

La medida se solicita por escrito expresando el derecho que se pretende asegurar, la disposicion
de la ley en que se funde y el cumplimiento de los presupuestos genéricos como los requisitos
que especificamente correspondan a la medida requerida. Las evidencias que justifiquen los
extremos pertinentes deben ser suministradas al juez de manera breve y rapida, porque de lo
contrario se perderia la finalidad de esas medidas. Es decir, estas evidencias se trasladan al juez,

mediante informacion sumaria o rapidisima.

Las medidas precautorias se decretan y cumplen sin audiencia de la otra parte —inaudita et altera
pars-, pues se trata de sorprender al cautelado a fin de evitar que pueda eludir su ejecucion. Esto
originaria, deseablemente, que las actuaciones se tramitaran en expediente separado —incidente-
y permanecieran reservadas, es decir, imposibilitando el conocimiento de sus constancias y
hasta de su existencia, hasta tanto fueran cumplidas las medidas. Asi, aunque se enterara el

cautelado no puede impedir el efectivo cumplimiento de la providencia.

En el caso guatemalteco, las medidas se tramitan en el mismo expediente del juicio y

eventualmente el demandado podria enterarse de la medida, antes de que ésta cobrara su efecto.

Port otro lado, el juez estd facultado para disponer una medida precautoria distinta o limitar la
pedida teniendo en cuenta la importancia del derecho que se intentare proteger y con la finalidad

de evitar perjuicios o gravamenes innecesarios al cautelado.

Cuando el destinatario de la medida no hubiese tomado conocimiento en el momento de ser

efectivizada —lo cual sucede en caso de inmuebles o muebles registrables en que la medida se
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responsable de los perjuicios que la demora produzca. Si, por ejemplo, se traba un embargo

preventivo sobre un inmueble, el propietario puede enajenarlo al desconocer su existencia, en
cuyo caso el embargante sera responsable de los perjuicios que el incumplimiento contractual le

acarree y del eventual enjuiciamiento penal.

Normalmente, es comun denominador en las legislaciones latinoamericanas, que la resolucion
que decide sobre una medida cautelar —tanto si la acoge como si la rechaza- sea posible de
impugnarse por medio de: a) recurso de reposicion; b) apelacion subsidiaria al de reposicion, y c)

apelacion directa.

Si la medida es decretada, la apelacion se concede con efecto devolutivo, no suspensivo, lo cual
resulta justificado, pues de lo contrario el recurso interpuesto por el afectado podria obstruir el
cumplimiento de la medida. En nuestro caso, el decretamiento de la medida es susceptible de

apelacion directa.

3.6. Modificacion de la medida cautelar

Como fue dicho, es caracter de las medidas cautelares su mutabilidad, de manera que es factible
modificarlas. Asi, cuando resulta insuficiente para cumplir apropiadamente la funcién de
garantia, el acreedor puede pedir su ampliacion, mejora o sustitucion de la medida cautelar
ordenada. Por su lado, el deudor tiene la atribucion de solicitar la sustitucion de la medida por
otra que le resulte menos perjudicial, siempre que ésta garantice suficientemente el derecho del
acreedor, o bien la sustitucion del bien por otro u otros del mismo valor, como asimismo la
reduccion del monto por el cual la medida ha sido trabada. Del pedido se corre traslado a la
parte contraria por el plazo de cinco dias, que el juez tiene facultad de abreviar seglin las

circunstancias.

En caso de haber peligro de pérdida o desvalorizacion de los bienes afectados, o si su
conservacion fuere gravosa o dificil, el juez ordenard, a pedido de parte y previa audiencia a la
otra por un plazo breve, que fijard segun la urgencia del caso, la venta en la forma mas

conveniente, acortando los tramites y habilitando dias y horas.
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Asimismo, cuando con motivo del cumplimiento de la

funcionamiento de un establecimiento industrial o comercial, la doctrina sostiene que el juez
puede autorizar la realizacion de los actos necesarios para no comprometer el proceso de

fabricacion o comercializacion.

3.7. Responsabilidad de quien obtiene la medida precautoria

Es criterio de la doctrina, que se requiere, para la existencia de responsabilidad por dafios y

perjuicios, que quien obtuvo la medida, hubiese abusado o excedido de su derecho a pedirla.

Esto, deja en claro que la responsabilidad es de indole subjetiva; hay que evaluar la conducta del
peticionante al tiempo de solicitarla, no el resultado del proceso, de lo cual se sigue que el
levantamiento de una medida cautelar, por el motivo que sea, inclusive por haber sido rechazada
la demanda, no implica necesariamente que quien obtuvo el recaudo debe responder por los

dafos y perjuicios que su traba hubiese ocasionado al afectado.

De la manera opuesta, teoria de la responsabilidad objetiva, las medidas cautelares perderian su
razon de ser, pues, ante el temor del rechazo de la demanda, quedarian reducidas solo a aquellos

supuestos en que el derecho estuviera plenamente probado ab initio.

La condena a pagar los dafios y perjuicios se establece a pedido del afectado y en la resolucion
que ordena el levantamiento de la medida; la determinacion del monto queda sujeta al tramite de
los incidentes o del proceso respectivo, segun lo decida el juez en virtud de las circunstancias del

caso, decision que normalmente es irrecurrible.

En el caso guatemalteco, la doctrina de la Corte de Constitucionalidad considera que la
responsabilidad es subjetiva, empero, conviene aclarar, que la responsabilidad por los dafios y
perjuicios producidos por la ejecucion de medidas cautelares no queda limitada al monto de la
contragarantia fijada ni a los bienes con los cuales se cumplio, sino que el peticionante responde

con todos sus bienes, si fuere el caso.
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3.8. De las medidas cautelares en particular

3.8.1. El embargo preventivo

a. Concepto

El embargo preventivo es la afectacion de uno o varios bienes de quien es o ha de ser
demandado, como tutela cautelar, individualizandolos y limitando las facultades de disposicion,
es decir, para asegurar el cumplimiento de una eventual sentencia cuyo objeto no forzosamente

debe ser el pago de una suma de dinero.

A diferencia de lo que ocurre en el embargo ejecutorio o en el ejecutivo, la finalidad del proceso
cuya sentencia se pretende asegurar mediante un embargo preventivo puede tener un objeto
perfectamente distinto al cobro de una deuda dineraria, como, por ejemplo, la reivindicacion de

bienes o la escrituracion de inmuebles.

El embargo preventivo tampoco obsta a la disposicion del bien, siempre que al contratar se
denuncie la existencia del embargo, ni implica su desapoderamiento, pues el deudor continia en
el uso normal de la cosa.

En su caso, el embargo preventivo se convierte en ejecutorio —definitivo- una vez dictada la
sentencia que hace lugar a la demanda, sin necesidad de una declaracion expresa; procede
directamente la ejecucion de la sentencia y de alli el remate de los bienes embargados.

b. Procedencia

El embargo preventivo puede resultar procedente por circunstancias dadas con anterioridad a la

promocion del proceso o por contingencias procesales producidas durante su sustanciacion.

Si bien dentro de los primeros supuestos el mas frecuente es aquél en que el deudor trata de

insolventarse u ocultar sus bienes, conviene recalcar que no es el tnico.
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Al respecto, es criterio generalizado de la doctrina, que el acreedor al que se adeuda diner

especie puede pedir embargo preventivo en los siguientes casos:

a. El deudor tenga su domicilio fuera de la Republica.

b. El crédito resulte de instrumento publico o privado atribuido al deudor; en este Ultimo

caso debe ser abonada la firma por informacién sumaria de dos testigos.

c. Contratos bilaterales.

d. La deuda surja de libros de comercio llevados por el actor.

e. El deudor trate de enajenar, ocultar o transportar sus bienes, comprometiendo la garantia,

o su solvencia haya disminuido apreciablemente después de contraida la obligacion.

f. El coheredero, conddmino o socio, sobre los bienes de la herencia, condominio, o

sociedad.

g. El propietario o locatario principal de predios urbanos o rusticos, haya o no contrato de

arrendamiento, respecto de las cosas afectadas a los privilegios que le reconoce la ley.

h. Quien tenga privilegios sobre ciertos bienes muebles o inmuebles, siempre que el crédito

esté justificado por instrumento publico o privado.

i. Cuando se vaya a demandar por reivindicacion, peticion de herencia, nulidad de

testamento o simulacion respecto de la cosa demandada.

Las contingencias suscitadas durante la tramitacion del proceso que hacen procedente el embargo

preventivo se determinan, generalmente, asi:

a) Cuando el demandado es declarado en rebeldia.
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admision de los hechos de la demanda al contestarla o al no hacerlo.

c) Cuando quien lo solicita hubiese obtenido sentencia favorable, aunque estuviere

recurrida.

En estos casos no hace falta acreditar la verosimilitud del derecho, pues las contingencias
procesales previstas por el legislador precisamente resultan justificativas, como tampoco el
peligro en la demora, el cual cabe inferir del estado del proceso y de la situaciéon en que ha

quedado el demandado.

C. Forma de la traba

El embargo preventivo se limita a los bienes necesarios para cubrir el crédito reclamado —que
incluye los intereses- mas las costas. Generalmente se decreta por la suma reclamada mas otra
para intereses y costas, estimada en un porcentaje de la anterior, y se debe trabajar en la forma

prescrita para el juicio ejecutivo, esto es:

a. En caso de inmuebles o muebles registrables, mediante su anotacion en el registro

correspondiente a través de un oficio o despacho, como manda la ley;

b. Si se trata de bienes muebles, con la intervencion de un ministro ejecutor, quien
actiia en razén de un mandamiento —orden escrita emanada del juzgado y con

facultades, incluso, para nombrar depositarios de los bienes embargados.

Cuando se trata de cosas muebles no registrables, el mandamiento siempre deberd incluir la
autorizacion para que el ministro ejecutor solicite el auxilio de la fuerza publica y el
allanamiento de domicilio en caso de resistencia, como también contener la prevencion de que el
embargado se abstendrad de cualquier acto respecto de los bienes objeto de la medida que pudiere
causar la disminucién de la garantia del crédito, bajo apercibimiento de las sanciones penales que

correspondieren.
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la relacionada para intereses y costas). Es una solucion légica, pues, en definitiva, el embargo se

viene a constituir sobre el dinero, que serd depositado por el ministro ejecutor a donde

corresponda

d. Depositario judicial

Como se dijo, las cosas muebles embargadas contintian en poder del deudor. Ello origina que
¢éste se deba constituir en depositario de ellas. Pero si no es posible o fuere inconveniente, se

designa un tercero.

En caso de que el deudor o ningln tercero aceptasen constituirse en depositarios judiciales,
actitud frecuente en la practica para frustrar el embargo eludiendo las obligaciones del
depositario, es conveniente solicitar inmediatamente el secuestro de los bienes. Inclusive,
cuando tal actitud sea presumible se puede requerir que, al decretarse el embargo, se ordene el
secuestro de los bienes para el caso de que el cargo de depositario judicial no sea aceptado por

ninguna persona.

El depositario judicial debe presentar las cosas embargadas dentro del dia siguiente al de la
intimacion judicial; no puede invocar el derecho de retencion. Si no lo hiciere queda incurso en
la figura del depositario infiel; el juez debe remitir la certificacion de lo conducente al Ministerio

Publico, para el inicio de la persecucion penal,

e. De los bienes inembargables

De conformidad con la doctrina, resultan bienes inembargables, los siguientes:

a) El lecho cotidiano del deudor, de su mujer e hijos, sus ropas y los muebles de uso
indispensable. Dentro de ésta ultima nocién encuadran aquellos enseres domésticos que
hacen a un estandar de vida minimo, imprescindible segin los tiempos —v. gr., cocina,

refrigeradora, lavarropas, radio-, es decir, de manera dinamica, pues se van adecuando
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con los adelantos tecnologicos. Claro esta que de existir duplicidad o pluralidy

piezas, s6lo una resulta inembargable.

Tampoco resultan embargables los instrumentos necesarios para la profesion, arte u
oficio que ejerza el cautelado, para posibilitarle que se procure el sustento. Se trata de los
elementos manuales de trabajo, indispensables para su ejercicio individual, no los

relativos a instalaciones maquinarias o instrumental mecanico.

b) Los sepulcros, salvo que el crédito corresponda a su precio de venta, construccion o

suministro de materiales.

c) Los bienes exceptuados por ley.

Asi, por ejemplo, los sueldos y las indemnizaciones que resulten del contrato de trabajo o de su
extincion solo pueden ser embargados hasta un 35% de su monto total, con salvedad de las

cuotas por alimentos o litisexpensas, cuyo monto podra ser has del 50% del salario.

Ahora bien, deben considerarse totalmente inembargables las indemnizaciones por accidente del
trabajo; las prestaciones del sistema integrado de jubilaciones y pensiones, y los bienes y

derechos que componen el patrimonio de los fondos de jubilaciones y pensiones.

También, los créditos otorgados para la construccidon, adquisicion, ampliacion, reforma,
refaccion y conservacion de unidades de vivienda y sus obras complementarias, y los inmuebles
gravados en su favor por préstamos concedidos para unica vivienda propia; y los inmuebles

constituidos en bien de familia por deudas posteriores a su inscripcion como tal.

Desde nuestro punto de vista, el espiritu de estas leyes es la inejecutabilidad de los inmuebles
como interés social de preservar una vivienda para la familia, no la inembargabilidad con
caracter preventivo con la finalidad de evitar que el deudor desafecte el bien y lo enajene
sustrayéndolo de la accion de sus acreedores. De todas maneras, la doctrina admite la traba de

otras medidas cautelares para aventar este riesgo.
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Asi también es criterio genérico de la doctrina que el embargo indebidamente trabado sobr

bienes puede ser levantado de oficio a pedido del deudor o de su conyuge o hijos, en cualquy

momento, aunque la resolucion que lo decreto6 se hallare consentida.
f. Prioridad del primer embargante

La traba del embargo otorga preferencia a cobrar integramente el crédito, intereses y costas
respecto de embargantes posteriores, quienes solo serdn pagados en la medida en que quede
remanente de los embargos anteriores, salvo que tengan un crédito privilegiado. Esta prioridad

no es aplicable en caso de concurso preventivo o quiebra.

Sin embargo, al tratarse de bienes registrables, dado el proposito de publicidad que tienen los
registros, encontramos pronunciamientos que limitan el derecho al cobro del primer embargante
solo a los montos relacionados a los intereses y costas, por los cuales fue anotada la medida, sin
considerar las ampliaciones que se produzcan posteriormente como incluidas en la prioridad del
embargo original de haber mediado, interin, la anotaciéon de otro embargo. En el lado opuesto
hay fallos que, con recta doctrina, se han inclinado por comprender en el importe nominal

registrado la desvalorizacién monetaria, los intereses y las costas.

Una forma de salvar la incertidumbre que lo expuesto provoca, ante la funesta alternativa que
implica trabar un embargo y luego no percibir integramente el crédito con sus accesorios,
consiste en pedir que el embargo sea anotado en el registro pertinente con una clausula
indexatoria por indices de actualizacidon, o bien mediante tasas de interés, de forma que la
publicidad registral no resulte afectada, pues quien requiera un informe sobre los gravamenes
que ostente la cosa estard en condiciones de conocer que la medida abarca integramente el
crédito y el monto a que asciende en un momento dado mediante una simple operacion

aritmética.
Se debe tener presente que el embargo preventivo caduca dentro de un plazo perentorio posterior

a su anotacion en el registro que corresponda, de manera que se pierde la preferencia conseguida

si no se pide y anota su reinscripcion antes del vencimiento del plazo.
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solucidn toda vez que no puede tener mejor derecho quien menos se preocup6 por individualizar

un bien del deudor que quien si lo hizo.

3.8.2. Secuestro

a. Concepto y caracteres

El secuestro es la medida cautelar en virtud de la cual se desapodera a una persona de una cosa

mueble.

Constituye una medida mas grave que el embargo preventivo, pues mientras en €ste la cosa
permanece en poder del cautelado, quien puede seguir desfrutandola, en el secuestro es privado
de su uso y se la saca de su oOrbita de poder para colocarla en custodia de un tercero —depositario

judicial-.

El secuestro puede ser autonomo o bien complementario del embargo. EI primer supuesto se da
cuando hay peligro de pérdida, destruccion o deterioro de la cosa o cosas que constituyen el
objeto del proceso; el segundo, cuando el embargo no resulta suficiente por si solo para

garantizar el resultado de la sentencia, o sea, que el embargo es anterior.

Puede también tener su origen en una medida preparatoria del proceso cuando se incumple la
orden judicial de exhibir la cosa mueble que vaya a constituir el objeto litigioso o de los

documentos que resulten necesarios para preparar la demanda.
De lo expuesto, surge que el secuestro recae sobre bienes muebles individualizados, ciertos y

determinados, a diferencia de lo que ocurre con el embargo preventivo, el cual puede alcanzar

cualquier bien del patrimonio del cautelado, salvo los expresamente exceptuados por la ley.
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b. Procedimiento

Para la procedencia de esta medida cautelar se requiere la presentacion de instrumentos que
hagan verosimil el derecho que se pretende garantizar. Ordenado el secuestro, se efectua
mediante mandamiento —orden escrita emanada del juzgado-, diligencia que realiza el oficial de
tramite en el lugar donde se encuentran los bienes muebles, con facultades para allanar el
domicilio y requerir el auxilio de la fuerza publica en caso necesario. En la practica es

acompafado por el letrado de quien obtuvo la medida o de un autorizado a intervenir en su lugar.

Una vez secuestrados, los bienes son trasladados y entregados a la institucion publica o persona
que hubiere designado el juez en la providencia que ordend la medida, la cual, ademas, puede

fijar la remuneracion del depositario y disponer el inventario de las cosas si fuese necesario.

3.8.3. Intervencion Judicial

a. Concepto

La intervencion judicial es la medida cautelar en cuya virtud una persona designada por el juez

se entromete en la actividad econdmica de una persona fisica o juridica.

Esta intromision en el desarrollo de los negocios puede adoptar diferentes modalidades, segin
sea la finalidad de la prevencion, en razon de la naturaleza del derecho que se pretende asegurar.

Pueden estar reguladas por las leyes de fondo como por las de forma.

b. Clases de intervencion

Dentro de las intervenciones adoptadas por la doctrina, sustancialmente estd la de
administracion, consistente en el desplazamiento de los administradores naturales por otros
nombrados judicialmente, quienes asumen de modo provisional la direccién y gobierno del ente,
prevista para las asociaciones civiles y sociedades comerciales; se la ha extendido en alguna

ocasion a las cooperativas.
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Actualmente, se prevén dos clasificaciones de la intervencion: a) el interventor recaudado

el interventor informante, denominado veedor.

A diferencia de lo que acontece con las establecidas en la legislacion de fondo, que requieren la
promocion previa de un pleito, las intervenciones procesales se pueden pedir antes de entablar la

demanda, junto con ésta o durante la sustanciacion del proceso.

La funcién del interventor recaudador radica, sin injerencia alguna en la administracion, en
recolectar fondos hasta un maximo del 50% de los ingresos brutos provenientes de la produccion
de bienes y servicios, segiin lo disponga el juez, para depositarlos a su orden en el banco de
depositos judiciales. Su designacion procede solo a pedido de parte y cuando no hubiese otra
medida eficaz, o bien en forma complementaria a una ya ordenada, en general, el embargo, al
cual se refiere la propia norma. Como se puede advertir, es una forma de embargar dinero que,
por tener su origen en entradas periodicas, seria realmente dificil de efectivizar siguiendo el
procedimiento normal. Esto origina que con frecuencia sea utilizada como medida ejecutoria en

la ejecucion de sentencias.

La mision de interventor informante, en cambio, estriba en anoticiar al 6rgano jurisdiccional
sobre el estado de los bienes objeto del juicio o de las operaciones o actividades patrimoniales de

una persona fisica o una.

c. El interventor. Deberes y remocion

Sea cual fuere la fuente legal de la intervencion judicial, su procedencia debe ser juzgada con
criterio restrictivo. La resolucion se debe dictar con la forma de sentencia interlocutoria, tanto
cuando deniegue la medida como cuando la admita. En este Gltimo supuesto, la designacion
recaerd en una persona idonea —es decir, con conocimientos técnicos- para cumplir el cometido
que corresponda, y, como el interventor es un auxiliar de la justicia, extrafio a la sociedad o
asociacion intervenida en su caso, ello obviamente garantiza su libertad de gestion. En la
resolucion el juez debe especificar la tarea a cumplir por el interventor, impartiendo las
instrucciones que resulten menester, y fijar el plazo de duracion de la medida —que so6lo se puede
prorrogar por resolucion fundada-, como también la contragarantia, para lo cual tendrd en cuenta

la clase de intervencion, los perjuicios que pudiere irrogar y las costas.
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previa audiencia a las partes, salvo cuando de la demora resulten perjuicios, en cuyo caso el

interventor informar al juzgado.

De conformidad con la doctrina, son deberes del interventor:

a. Desempefar personalmente el cargo con arreglo a las directivas que le imparta el juez.
Sin embargo, si fuere necesario puede requerir al juez autorizacion para nombrar

auxiliares.

b. Presentar los informes periodicos que disponga el juzgado y uno final, al concluir su
cometido. Esto obedece a la necesidad del debido contralor judicial de la actuacion del

interventor.

c. Evitar la adopcion de medidas que no sean estrictamente necesarias para el cumplimiento
de su funcion, o que comprometan su imparcialidad respecto de las partes interesadas, o

puedan producirles dafio o menoscabo.

d. Honorarios del interventor

El interventor judicial, como auxiliar externo de la justicia que es, tiene derecho a percibir
honorarios. En principio, tal derecho se concreta una vez terminada la tarea que le fue
encomendada y aprobado judicialmente el informe final de su gestion. Sin embargo, cuando su
mision requiera un plazo prolongado que justifique el pago de anticipos, previa audiencia a las
partes, el juez puede fijarlos proporcionalmente al eventual importe total de los honorarios que

correspondieren.

Los honorarios definitivos del interventor deben ser regulados segun la naturaleza y modalidades
de la intervencion, el monto de las utilidades realizadas, la importancia y eficacia de la gestion,
la responsabilidad en ella comprometida, el lapso de la actuacion y las demas circunstancias del

caso.
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proporcional.

El interventor no puede convenir sus honorarios. En caso contrarios serd nulo el pacto que
hubiera celebrarlo, y, ademads, implica ejercicio abusivo del cargo, lo cual acarrea la pérdida del

derecho a percibirlos.

3.8.4. Inhibicion general de bienes

a. Concepto

La inhibicién general de bienes es la medida precautoria cuyo propdsito radica en prevenir que el

deudor se desprenda de bienes que forman su patrimonio o los grave.

La inhibicién (prohibicidén) impide, entonces, que el deudor transforme, modifique o transfiera
sus derechos reales, e inmoviliza practicamente el patrimonio del inhibido. No crea una
incapacidad para disponer del bien, sino una garantia del pago de la deuda previa a la escritura o

el aseguramiento del precio.

Por ello, justamente, se la considera una medida de mayor severidad que el embargo, puesto que
es general e indiscriminada, omnicomprensiva de todos los bienes registrables del deudor, en

tanto que el embargo se refiere a un bien determinado e individualizado

b. Bienes sobre los cuales recae

Tradicionalmente, los autores han entendido que los bienes afectados por esta medida son los
inmuebles. Otros comenzaron a extenderla a las cosas muebles registrables, como también a
todos los otros bienes del deudor que tengan una forma especifica de registracion y publicidad
(fondos de comercio, depdsitos bancarios, automotores, prendas con registro, etc.), y pese a las

dificultades practicas que se presentan para hacerla efectiva.
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La medida se refiere a bienes, no exclusivamente a cosas. Dentro del género bienes

comprendidas las especies derechos y cosas. Esta ultima es dividida tradicionalmente
inmuebles y muebles, y, mds modernamente, se incluyen los muebles registrables, dada la
importancia econémica que adquirieron determinadas cosas, como los automotores, acronaves y
buques, que dieron lugar a la creacidon de registros de la propiedad especificos. Pareceria, desde
este punto de vista, que el legislador no tuvo en mira impedir que el deudor venda o grave cosas
registrables Unicamente, sino cualquier bien de contenido material que integre el patrimonio,

para garantizar justamente la percepcion del crédito por parte del acreedor.

Sin embargo, en la practica s6lo adquiere eficacia respecto de aquellos bienes registrables para
cuya transferencia se exige el previo certificado de libre gravamen; por ejemplo, el caso de
inmuebles y de los automotores. Empero, la experiencia cotidiana demuestra que con relacion a
los inmuebles se limita a la anotacién en el Registro de la Propiedad; y respecto de los

automotores, la realidad muestra que tal certificado no es requerido.

Lo dicho hace pensar que esta medida por tradicion estuvo limitada (doctrinal y practicamente) a
los inmuebles sélo porque su anotacion en el Registro de la Propiedad Inmueble implica que,
salvo orden judicial, ningun notario puede otorgar escritura traslativa de dominio de un inmueble
del deudor, o que no se puede inscribir la declaratoria de herederos, dictada en la sucesion del
deudor fallecido, a favor de sus herederos, sin la correspondiente expedicion del certificado
negativo de inhibiciones por parte del mismo registro, lo cual posibilitaria el cumplimiento de la

finalidad de la medida.

Como se aprecia, la inhibicion general de bienes no es una medida tan severa, indiscriminada y
omnicomprensiva como lo aceptan la mayoria de los autores. En tanto que el embargo recae
sobre cualquier bien del deudor con contenido econdmico, en la practica, la inhibicion general de

bienes solo tiene lugar sobre una minima parte de ese patrimonio: las cosas registrables.

Pero quedan numerosos bienes en el patrimonio de un deudor que no son alcanzados por la
medida y sobre los cuales seria factible concretar la inhibicion. Aunque resulte préctica y
materialmente imposible impedir que un deudor disponga de muchos de esos bienes, hay otros a

los cuales, en la practica, se puede extender la medida, dada la forma y publicidad en que tienen
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que ser enajenados y transferidos, ya que las transmisiones deben ser inscritas en los re

pertinentes.

La inhibicion general, juridicamente, entonces no solo afecta a las cosas inmuebles y muebles
registrables, sino todo tipo de bienes cuya enajenacion por parte del deudor pueda ser evitada; el

problema radica, entonces, en la forma practica de hacer efectiva la medida.

Para implementar la funcionalidad de un medida cautelar como la que se analiza, seria necesario
exigir como requisito un certificado negativo de inhibiciones para tales enajenaciones, y, en
segundo lugar, la creacion de un registro de inhibiciones generales. La inscripcion de la medida
en un Unico registro facilitaria su efectiva concrecion evitando el excesivo costo que implicaria

inscribirla en los diferentes registros existentes, y les impediria a los deudores burlar su finalidad.

c. Procedencia y requisitos

De acuerdo con la doctrina, la inhibicion general procede en dos supuestos: a) desconocimiento
de bienes embargables del deudor por parte del peticionante, y b) insuficiencia de los bienes

embargables o embargados para cubrir el crédito con sus accesorios.

Ello significa que, en principio, la inhibicion es subsidiaria del embargo, pues por ello se dice
que es procedente que en todos los casos, en que habiendo lugar a embargo éste no pudiere
hacerse efectivo. Por consiguiente, solo en casos especiales adquiere el cardcter de autonoma,
como, por ejemplo, la decretada en los concursos civiles o comerciales. También se le puede

atribuir caracter acumulativo, excepcionalmente y conforme a las circunstancias del caso.

Para su proveimiento resulta suficiente la sola manifestacion del peticionante de la inhibicion de
que desconoce bienes del deudor o que son insuficientes, porque si se le exigiera al acreedor que
intente efectuar el embargo y éste quedara frustrado, el deudor estaria alertado de la situacion y
podria arbitrar los medios para que no lo afectara la futura inhibicion que pidiera el acreedor y,
eventualmente, hacer desaparecer algun bien de su patrimonio, desconocido hasta ese momento
por el acreedor, circunstancia que favoreceria practicamente al deudor en desmedro de aquél, que
es justo a quien se quiere cautelar. Ademas el deudor puede sustituir la inhibicién ofreciendo a

embargo un bien que cubra suficientemente el crédito y sus accesorios, para lo cual, claro esta,
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contra garantia que debe prestar.

En cuanto a los requisitos, para el decretamiento de esta medida, la doctrina sefiala los
siguientes: nombre, apellido y domicilio del deudor, asi como todo otro dato que pueda
individualizar al inhibido, sin perjuicio de otros que permitan la plena identificacion del deudor,
como dia, mes y afio de nacimiento, nacionalidad, estado civil, nupcias, nombre y apellido del

conyuge, nombre y apellido del padre, nimero de documento de identidad, entre otros.

d. Efectos y prelacion

La inhibicién solo produce efectos desde la fecha de su anotacion en el registro respectivo, y es a
partir de ese instante cuando el inhibido no puede realizar acto alguno que importe disponibilidad
de bienes, es decir, que se traba la disponibilidad e impide que se grave el patrimonio, pero no

que el inhibido libere alguno de sus bienes o que lo incremente.

Esto es asi salvo que el dominio haya sido transferido con anterioridad, de modo que, si la
inhibiciéon fue anotada, al menos, antes de que se expidiera el pertinente certificado para

escriturar, seréd eficaz respecto de ese acto.

Al igual que el embargo, la inhibicion caduca después del transcurso del plazo fijado por la ley.
Por otro lado, la inhibiciéon no concedera preferencia sobre las anotadas con posterioridad. El
problema persiste en cuanto a si otorga preferencia o prioridad con relaciéon a un embargo
anotado con posterioridad.

Dado que la inhibicion no goza de prelacion interna —es decir, respecto de una de la misma clase-

tampoco puede concederla hacia otro derecho u otra medida cautelar que recaiga sobre un bien

determinado.
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3.8.5. Anotacion de litis

a. Concepto

La anotacion de litis es la medida cautelar que tiene por finalidad asegurar la publicidad del
proceso cuyo objeto sea un determinado bien registrable, para que la sentencia pueda ser opuesta

a terceros adquirientes o en cuyo favor se constituya un derecho real sobre él.

Se refiere al ejercicio de una pretension que, de prosperar, alteraria la situacion registral de un
bien, es decir, dirigida a constituir, modificar, declarar, transmitir o extinguir derechos reales. Se
puede tratar de una reivindicacion, de una usucapion, de efectivizar una obligacion de escriturar,
de una accion de simulacion o de una pauliana, de un pedido de reconocimiento de usufructo o
servidumbre, de una accidén de peticion de herencia, en fin, de cualquier proceso por medio del
cual se persiga la realizacion de un derecho que el actor cree tener con relacion a un bien inscrito

en un registro.

Si ese bien es transferido por quien aparece como titular en el registro, el tercero adquirente
cuenta para si con la presuncion de buena fe. En consecuencia, la sentencia eventualmente
favorable al actor en aquél juicio no podréd ser ejecutada, porque frente a ella prevalecera la
presuncion de buena fe con que la ley ampara al tercero adquirente, y que solo cederia ante la
dificil prueba de que estaba en conocimiento de la existencia del pleito en que se debatia el

dominio mismo o la plenitud de su ejercicio.

La anotacion de litis tiende a evitar esta posibilidad, cubriendo los derechos que puedan asistirle
al actor mediante una advertencia de que existe el pleito, dirigida a todo aquél que se disponga a
adquirir el bien o a recibir algun derecho real que lo afecte. Quienes estén en esta situacion
tendran, asi, la oportunidad de examinar los autos y resolver, en virtud de ello y de las
posibilidades de triunfo del actor, si realizan o no el negocio, y, en caso afirmativo, si el precio

habra de ser menor con relacion inversa a aquellas posibilidades de progreso de la demanda.
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b. Requisitos

Para que proceda la anotacion de litis es menester que concurran los siguientes recaudos:

a. Promocion previa de la demanda.

b. Verosimilitud del derecho. Ademés de un presupuesto genérico, se trata de un recaudo
expresamente necesario, cuya concurrencia debe ser apreciada por el juez en cada caso.
Sin embargo, dado que no impide la libre disposicion del bien, este recaudo debe ser

apreciado con menor rigorismo.

c. Contragarantia. Se debe cumplir con la contracautela requerida por las leyes. Aun
cuando la anotacion de litis no tiene, como el embargo preventivo, el efecto de impedir la
libre disposicion del bien, es evidente que influird en su precio, en caso de venta, o en la
posibilidad de constituir derechos reales sobre ¢l. La medida de esta influencia, en teoria,
deberia depender exclusivamente del grado de posibilidades de éxito de la demanda
instaurada, pero, en la practica del mercado inmobiliario, el solo hecho de la existencia de
la anotacidén, por infundada que en definitiva sea, provocara la estampida de los
eventuales candidatos a la compra, quienes, por lo general, no querran complicaciones de

ningun tipo, y menos judiciales.

De tal manera, asi como el criterio para otorgar la medida debe ser amplio, corresponde que
tenga adecuada contrapartida en una rigurosa contracautela, que ha de consistir, salvo contados
extremos de fuerte verosimilitud del derecho, en caucion real suficiente, prima facie, para

responder por los dafios y perjuicios derivados del eventual fracaso de la demanda.

En el caso de esta medida no se requiere la justificacion del peligro en la demora, pues surge de
la propia demanda y esta, en cierto modo, insito en la verosimilitud del derecho, porque si ésta
concurre es claro y evidente el peligro de que una eventual modificacion de la situacion registral
del bien provoque la frustracion irreversible del derecho del actor reconocido en la sentencia,

puesto que el tercero adquirente contara con la presuncion de buena fe.
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c. Efectos

La anotacion de litis se extingue con la terminacion del proceso en el supuesto de ser rechazada
la demanda. No se requiere su levantamiento pues, como su finalidad es s6lo la publicidad del
proceso, si éste concluyd, su compulsa por un posible adquirente le hara advertir que el negocio
no corre riesgo alguno. No obstante, conviene pedir su levantamiento con el objeto de evitar

complicaciones durante las tratativas.

En cambio, si la demanda hubiese sido admitida, la medida permanece hasta que la sentencia sea
cumplida. Esta solucion es logica, pues si se levantara antes de su acatamiento podria dar lugar a
que el demandado enajenara o gravara el bien. Como la pretension estaba encaminada a alterar
la situacion registral del bien, la inscripcion de la sentencia en el registro correspondiente hara

perder virtualidad a la anotacion de litis.

d. Prelacion

En el caso de dos o mas anotaciones de litis supone, se supone la coexistencia de dos o mas
procesos, en los cuales se discute la titularidad de derechos reales o personales que pueden
modificar la inscripcion registral de un bien. No se concibe que prospere més que una demanda,
cuyo éxito descartara automaticamente la posibilidad de las restantes. Se debe recurrir, entonces,
a la acumulacion de procesos, para evitar sentencias contradictorias y de imposible ejecucion
simultdnea. En consecuencia, predominara la anotacién obtenida por el tnico posible vencedor,

independientemente de su prelacion en el tiempo respecto de las otras anotaciones que hubiera.

Si se trata de embargos, si €stos son posteriores a la anotacion de litis, no es una cuestion
estrictamente de preferencia, pues cuando la anotacion de litis no afecta la enajenacion voluntaria
del bien, tampoco lo hace su venta forzosa a instancias del acreedor embargante. Es decir, que el
bien serd vendido en el proceso en que se haya trabado el embargo, con la litis anotada. Si
prospera la demanda en que se anot6 la litis, el adquirente, aun en remate judicial, debera

soportar las consecuencias y, eventualmente, la frustracion de la operacion.
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interés legitimo en que se venda el bien de modo tal que el producto de la subasta alcance a

cubrir su crédito, y ese producto puede resultar afectado por la existencia de la anotacién de litis
posterior. En tal hipotesis, la anotacion de litis debera ser levantada por aplicacion analdgica de
la prioridad., y que el demandante que obtuvo la medida, en todo caso, tendria que hacer valer
sus derechos sobre el bien embargado por via de terceria de dominio en el juicio en que se trabd

el embargo.

En cuanto a la inhibicion general, sea anterior o posterior, debe ceder ante la anotacion de litis,
pues no sélo las inhibiciones no reconocen prelaciones entre si y tampoco frente a embargos,
sino que habiendo sido vencido el titular de dominio —o de otro derecho real- en el pleito en que
fue anotada la litis, no esta stricto sensu disponiendo de su derecho, toda vez que la sentencia
declar6 que no lo tenia a pesar de su eventual resistencia, de manera que la ejecucion de la

sentencia no puede ser obstruida por la inhibicidon general que pesa sobre €l.

3.8.6. Prohibicion de innovar

a. Concepto

La prohibicion de innovar —o no innovar- es la medida cautelar tendiente a evitar que se
produzca un cambio en una situacion de hecho o de derecho durante la sustanciacion de un
proceso que dafie o torne de imposible cumplimiento el derecho del eventual vencedor.

b. Ambito de aplicacion y requisitos

La medida de no innovar procede en cualquier tipo de proceso. No interesa el contenido del

pleito; puede ser o no pasible de apreciacion econdmica, tratar sobre acciones reales o

personales, o relativo a situaciones de hecho o de derecho.
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Los requisitos de esta medida son:

I. Verosimilitud del derecho. Constituye un presupuesto genérico a toda medida cautelar,
analizado anteriormente. Sin embargo cabe aclarar que la ponderacidn, en este caso, dada

su finalidad, debe ser efectuada con mayor rigor.

II. Peligro en la demora. Si bien resulta un requisito comun a todas las medidas precautorias,
en este caso especificamente se refiere al peligro de que si se mantuviera o alterara la
situacion de hecho o de derecho, la modificacion podria influir en la sentencia o convertir

su ejecucion en ineficaz o imposible.

III. Ausencia de otra medida cautelar idénea. Soélo es procedente si no fuere posible lograr
la cautela por otra medida precautoria. Se emplea en multiples supuestos, aun contra actos
de entes publicos, aunque dable es destacar que no resulta procedente como vehiculo para
impedir u obstruir el cumplimiento de resoluciones judiciales ni el acceso a la justicia, sin

perjuicio de que en alguna ocasion esto haya sido admitido excepcionalmente.

IV. Promocion previa de la demanda. Este es un requisito entendido por la doctrina, por
considerar la medida vinculada a una pretension concreta que se plasma a partir de la

demanda.

V. Contracautela. Esta, como ya se analizd, es una condicidon para la traba de cualquier
medida cautelar. Pero en este caso se requerira siempre el otorgamiento de una caucion

real.

€. Efectos

La prohibicion de innovar no surte efectos hasta tanto sea notificada la medida al sujeto pasivo.
Resulta lo6gico que quien se debe abstener de cambiar una situacién de hecho o de derecho, sélo

pueda hacerlo a partir del momento en que tome conocimiento de la orden judicial.

La medida se mantiene hasta la finalizacion del proceso en que cesan sus efectos

automaticamente, pues, si la demanda es rechazada, entonces el afectado por la medida podra
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modificar o alterar el escenario factico o juridico porque el actor carecia de derecho, mi
que en caso contrario, no serd la medida de no innovar la cual impida al demandado tal acti

sino la sentencia misma.

f. La medida innovativa

La medida cautelar innovativa tiene por finalidad volver las cosas al estado en que se hallaban
antes del acaecimiento del hecho que motiva la promocion de la accidon, siempre que el
transcurso del tiempo implique modificar sustanciadamente la cosa litigiosa y, con ello, la

afectacion del derecho reclamado por el actor.

Es una creacion doctrinal, pues, tal como esta dispuesta en el ordenamiento procesal, la medida
de no innovar no alcanza aquellos supuestos en los cuales se ha producido una alteracién dafiosa
de la situacion factica o juridica que redundard en la imposibilidad del cumplimiento de la
sentencia. De tal manera se le ha encontrado basamento en las medidas cautelares genéricas, que
seguidamente veremos, pero es preferible analizarla en conjunto por su similitud con la de no
innovar, pues justamente disponen lo opuesto: una manda no cambiar —no innovar-; la otra,

cambiar —innovar-.

La medida innovativa es una diligencia cautelar de orden excepcional, que s6lo se puede
despachar a pedido de parte, con notas caracterizantes que la distinguen de las restantes
providencias de igual naturaleza. Es menester disciplinar legalmente, de modo perentorio, la
medida innovativa, dandole asi rango de diligencia cautelar autdbnoma y especifica. La medida
innovativa —por ahora- es una diligencia cautelar genérica, cuyo despacho resulta procedente aun

en defecto de la regulacion legal explicita.

Ademas de los presupuestos genéricos de verosimilitud del derecho y peligro en la demora como
de la condicion de prestar contracautela, se requiere, por ser una medida excepcional, que el dafio
producido por la variacién de la situacién de hecho o de derecho pueda devenir irreparable al
tiempo de la sentencia. Se debe extremar el rigor al apreciar su procedencia, pues constituye un

anticipo de la suerte final del litigio.
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3.8.7. Prohibicion de Contratar

a. Concepto

La prohibicion de contratar es la medida cautelar tendiente a evitar, en virtud de un impedimento
legal o convencional, cualquier tipo de contratacion sobre determinados bienes que constituyen

objeto del proceso.

Puede ser concebida como una especie de la prohibicidon de innovar, toda vez que la contratacion

sobre un bien implica alterar una situacion juridica a su respecto.

b. Procedencia

Esta medida es procedente cuando la prohibicion de contratar surge de la ley o de un contrato, o

bien para asegurar la ejecucion forzada de los bienes objeto del juicio.

La resolucion que ordena la medida debe individualizar aquello que sea objeto de la prohibicion
y disponer su inscripcioén en los registros que correspondan mediante oficio, como también la

notificacion a los interesados y a los terceros que mencione el solicitante.

En el caso de la prohibicion de contratar, el plazo de caducidad se reduce a cinco dias de haber

sido dispuesta.

3.8.8. Medidas Cautelares Genéricas

a. Concepto

Las medidas cautelares genéricas —también llamadas innominadas- contempladas asi por estar
fuera de los casos analizados anteriormente, quien tuviere fundado motivo para temer que
durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de su derecho, éste pudiere sufrir un
perjuicio inminente o irreparable podrd solicitar las medidas urgentes que, segin las
circunstancias, fueren mas aptas para asegurar provisionalmente el cumplimiento de la

sentencia”.
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circunstancias cuando no haya en la ley una especifica que satisfaga la necesidad de

aseguramiento, como sucede con las medidas innovativas e inclusive aquellas que, aunque
previstas, no contemplan el supuesto particular, como el de un embargo preventivo no
expresamente legislado.

b. Requisitos

Para su procedencia se requiere la verosimilitud del derecho y el peligro en la demora y la

prestacion de contracautela.
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CAPITULO IV

4. El principio constitucional de igualdad y el requisito que impone la obligacion de

acreditar la necesidad de 1a medida en el juicio ordinario laboral

4.1.El principio constitucional de igualdad

De conformidad con la doctrina establecida por nuestra Corte de Constitucionalidad, el principio
de igualdad impone que situaciones iguales sean tratadas normativamente de la misma forma;
pero para que el mismo principio supere un significado puramente formal y se de en la realidad
su eficacia, se impone también que situaciones distintas sean tratadas desigualmente, conforme

sus diferencias.

Asi las cosas, debe entenderse también que el principio de igualdad hace una referencia a la
universalidad de la ley, pero no prohibe, ni se opone a la igualdad, el que la ley, contempla la
necesidad de clasificar y diferenciar situaciones distintas, y darles un tratamiento diferente, por
supuesto, siempre y cuando, ésta diferencia, tenga una justificacion razonable, de acuerdo al

sistema de valores que la propia Constitucion recoge.

A todo lo anterior, debe agregarse también, que el principio de igualdad como tal, busca crear
una identidad entre la igualdad humana y la situacion normativa de la cual se deriva un derecho

aplicable para la condicion humana.

De tal cuenta, aunque el ser humano no posee la igualdad por condiciones fisicas, porque de
hecho son evidentes sus desigualdades, la igualdad nace de una paridad que se origina en la
estimacion juridica, cuya fundamentacion teleologica es precisamente, igualizar la situacion

juridica concreta al derecho de las personas.
De la anterior perspectiva, se extrae entonces, que el principio de igualdad, se expresa en dos

aspectos: por un lado, porque tiene expresion constitucional; y por otro, porque es un principio

general de derecho.
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existir ninguna justificacion para clasificar la diferencia entre un caso y otro.

4.2.La violacion al principio de igualdad, en el juicio ordinario laboral

Habiendo abordado en el capitulo respectivo, todo lo relacionado a las medidas cautelares o
precautorias que se decretan dentro del tramite del proceso con el fin de asegurar las resultas de
¢éste, es conveniente para una mayor ilustracion del por qué, el principio de igualdad es aplicable
a este caso en concreto, transcribir la forma en que se regula lo relacionado a las medidas
cautelares, en el procedimiento ordinario comun y la forma en que se regula lo relacionado a

¢stas, en el procedimiento ordinario laboral.

Asi las cosas, tenemos que los Articulos 532 del Codigo Procesal Civil y Mercantil y 332 del

Codigo de Trabajo; al referirse a las medidas cautelares solicitadas en la demanda, rezan:

Articulo 532 Codigo Procesal Civil

Articulo 332 del Cddigo de Trabajo

“Cuando la medida precautoria no se solicita
previamente, sino al interponer la demanda,
no serd necesaria constituir garantia en el
caso de arraigo, anotacion de demanda e

intervencion judicial.

Tampoco serd necesaria la constitucion de
garantia, cuando en la demanda se solicite el
embargo o secuestro de bienes, si la ley
autoriza especificamente esa medida en
relacion al bien discutido, o si la demanda se
funda en prueba documental que a juicio del
dictar la  providencia

juez, autorice

precautoria. Sin embargo, en los casos de

“.... En la demanda pueden solicitarse las
medidas precautorias, bastando para el efecto

acreditar la necesidad de la medida, El

arraigo debe decretarse, en todo caso, con la
sola solicitud, y éste no debe levantarse, si no
se acredita suficientemente a juicio del
tribunal, que el mandatario que ha de
apersonarse se encuentra debidamente
expensado para responder de las resultas del

Jjuicio”
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anotacion de demanda, intervencion judicial,

embargo o secuestro, que no se originen de

un proceso de ejecucion, el demandado tiene
derecho a pedir que el actor preste garantia
suficiente, a juicio del juez, para cubrir los
dafios y perjuicios que se le irroguen si fuera

absuelto.

Si la garantia no se presta en el término y
montos sefalados por el juez, la medida
precautoria dictada se levantard. Para los
efectos del parrafo anterior, el término para
constituir la garantia no sera menor de cinco

dias

De la trascripcién antes relacionada, se establece la primera situacion que obstaculiza el
decretamiento de las medidas precautorias en el tramite del juicio ordinario laboral, tal y como lo

es lo relacionado a que deba acreditarse la necesidad de la medida para obtener su decretamiento.

Al respecto, de como acreditarse la necesidad de la medida, la Corte de Constitucionalidad, en la
sentencia dictada el doce de enero de mil novecientos noventa y cinco, dentro del expediente
537-93, se pronunci6 al respecto de qué debe entenderse por acreditar la necesidad de la medida,
y expreso que el hecho de acreditar la necesidad de la medida, debe entenderse en una acepcion
acorde a los principios rectores del derecho laboral, es decir, sencilla y antiformalista, que basta
con que se exponga en forma razonada el por qué de la necesidad de la medida, es decir, que la
medida debe tenerse por acredita en su necesidad, con el simple hecho de explicarle al juez,

cuales son las razones por las cuales se solicita el decretamiento de la medida.

No obstante este y otros pronunciamiento que en el mismo sentido ha dictado la Corte de
Constitucionalidad, un alto porcentaje de los tribunales de trabajo y prevision social, existentes
en el pais, han sostenido el criterio de que acreditar la necesidad de la medida, para obtener el

decretamiento de una medida cautelar o precautoria, significa demostrar el estado de insolvencia
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ejecutado.

Contrariamente a esto, como se puede advertir del cotejo presentado con anterioridad de las
normas que se analizan, el Codigo Procesal Civil y Mercantil, en relacion a las medidas
precautorias, no condiciona su decretamiento el cumplimiento de alglin requisito previo, pues,
aunque después de decretadas las medidas, le confiere el derecho al demandado a solicitar la
fijacion de una contragarantia, que le garantice la responsabilidad de los dafios y perjuicios, en
que puede incurrir el actor en el caso de que se declarara improcedente la demanda, deja al actor
en total libertad se solicitar la medida, sin imponerle ninguna obligacion precia, y va mas alli,

pues una vez pedidas, las mismas son decretada inaudita parte, es decir sin audiencia previa.

Esta situacion que se examina en este apartado, presenta una misma situacion juridica aplicable,
una en el proceso comun, dentro del cual se discuten intereses privados, en donde por lo tanto, no
existe la intervencion del Estado para equilibrar una relacion procesal desigualitaria, y la otra
situacion en el proceso ordinario laboral, dentro del cual se discuten intereses de naturaleza
publica, originado de que al ocurrir la aplicacion del derecho del trabajo, se da siempre la
intervencion del Estado, que limita el principio de la autonomia de la voluntad, en el la
contratacion del trabajo, obligando a las partes a contratar como minimo en las condiciones

establecidas por el mismo Estado, con el caracter de derechos minimos en la legislacion laboral.

En esta tltima situacion, al advertir la existencia de derechos tutelados por el Estado, en relacion
a valores como el trabajo como elemento que dignifica la posicion social del individuo, se puede
advertir también, que es obligacion del Estado, por medio de la ley, el proveer de todas
herramientas necesarias para que dentro del proceso se pueda asegurar las resultas de los
pronunciamientos que deberan dictas los jueces de trabajo relacionados con el reclamo de pago

de prestaciones.

En todo caso, se advierte en esta situacion, por un lado, que se trata de dos situaciones iguales,
relacionadas cada una de ellas, a asegurar las resultas del juicio, una en el area del derecho
comun y otra en el derecho del trabajo, y aunque, los intereses que se discuten en cada una de

ellas, son de naturaleza privado y publica respectivamente y por lo tanto, en la segunda de éstas,
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congruencia con el caracter tutelar de la legislacion laboral, que busca proteger a la parte mas

débil de la relacién procesal, tiene incluso, en este Gltimo caso, mas sustento el que no se
imponga al actor la obligacion de tener que cumplir con presupuestos procesales para obtener el
decretamiento de las medidas precautorias dentro del juicio, debiendo decretarse éstas con la sola
solicitud, como ocurre en el proceso comin, en el que a pesar de discutirse intereses privados, las

mismas se decretan con la sola solicitud.

En conclusion, lo que se establece del cotejo hecho con anterioridad, es que existe la obligacion
de dar a la solicitud para obtener el decretamiento de las medidas precautorias dentro del trdmite
del juicio ordinario laboral, el mismo tratamiento que se da a las medidas precautorias, cuyo
decretamiento se busca obtener en el proceso comun, pues ambas tienen el mismo proposito, que
es asegurar las resultas del proceso, y en todo caso, en ambas se busca asegurar la existencia de
bienes sobre los cuales pueda hacerse recaer la ejecucion de la sentencia, en el proceso de que
exista la necesidad de ejecutar lo resuelto por los tribunales de justicia, es decir, que estamos en
presencia de un caso en el que la aplicacion del principio de igualdad, consagrado en el Articulo
cuatro de la Constitucion Politica de la Republica, es ineludible, y hacer diferencia, como en la
practica ha venido sucediendo durante los Ultimos veinte afios, es violentar la garantia de
igualdad, en perjuicio de los actores en el tramite del juicio ordinario laboral, los que

normalmente son promovidos por los trabajadores.

Al respecto de esto, puede afirmarse con toda certeza, que lo que ocurre en cada ocasidon que se
condiciona el decretamiento de las medidas cautelares o precautorias, al acreditamiento de la
necesidad de la misma, y esto se hace significar el tener que acreditar el estado de insolvencia

del empleador, es evidentemente un caso concreto de inconstitucionalidad por negacion.

Este tipo de inconstitucionalidad se produce, cuando no obstante, reconocerse en el texto de la
Constitucion la garantia de igualdad, se permite que coexista en el ambito del ordenamiento
juridico, una ley distinta a la constitucional y de una jerarquia menor, que limita y restringe el

ejercicio de aquella garantia.
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discrimina en el beneficio que resulta de la aplicacion de la garantia de igualdad, a un grupo de
personas en concreto, como lo son los trabajadores. Esta misma inconstitucionalidad negativa
del Articulo 332 del Cédigo de Trabajo, ha generado que la existencia de la garantia de igualdad,
en el caso de se examina, sea completamente ilusoria y a la vez se constituya en la negacion de

dicha garantia.

4.3. Consecuencias de la inexistencia de medidas precautorias dentro del tramite del juicio

ordinario laboral

Las secuelas de la inexistencia de las medidas precautorias dentro del tramite del juicio ordinario

laboral, pueden enumerarse de la manera siguiente:

a. Permiten que el proceso desarrolle todo su tramite sin que exista decretada ninguna

medida asegurativa de las resultas del mismo;

b. Generan el desinterés del demandado porque el tramite del proceso avance, pues un
juicio en el que el demandado no esta sometido a medidas precautorias que limiten la

libre disposicion de sus bienes es igual a no estar demandado;

C. Al fomentar el desinterés del demandado en el proceso, también estimular el deseo de
éste de recurrir a la utilizacion de mecanismos y estrategias que alarguen el proceso
indefinidamente, pues en este caso, el demandado le apuesta a obtener éxito
desesperando a la persona del actor y logrando que éste abandone el tramite del
proceso o bien, acepte cualquier acuerdo que aunque le resulte perjudicial, le permita

terminar con un juicio cuya tramitacion se torne insoportable;

d. Convierte en ineficaz el pronunciamiento de los tribunales de trabajo, expresado en la
sentencia, porque al no haberse asegurado las resultas del juicio no habra bienes sobre

los cuales hacer recaer la ejecucion de lo resuelto en la sentencia;
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obtener un pronunciamiento y en algunos casos no lo obtienen por la dilacion

utilizada por el empleador, y en otros, cuando lo obtienen resulta imposible de

ejecutar.
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CONCLUSIONES

En el caso del decretamiento de las medidas precautorias en el tramite del juicio ordinario
labora, tiene plena aplicacion la garantia de igualdad reconocida en el Articulo cuatro de

la Constitucion Politica de la Republica.

Acreditar la necesidad de la medida al momento de solicitar el decretamiento de las
medidas precautorias dentro del juicio ordinario laboral, debe entenderse que es
simplemente, explicar al juzgador de trabajo las razones por las cuales se pide se decreten

las mismas.

Exigir el cumplimiento de presupuestos procesales, previo al decretamiento de las
medidas precautorias dentro del tramite del juicio ordinario laboral, confronta con la
garantia constitucional de igualdad, con relacion a la inexistencia de presupuestos

procesales para decretar esas mismas medidas en el proceso civil.

La aplicacién correcta de la garantia de igualdad, supone el tener que dar a dos

situaciones iguales un mismo tratamiento normativo.
El condicionamiento de acreditar la necesidad de la medida para decretar las medidas

precautorias dentro del juicio ordinario laboral, causa que éste transite su tramite sin

ninguna medida asegurativa de las resultas de éste.
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RECOMENDACIONES

Debe reformarse por el Congreso de la Republica de Guatemala el ultimo parrafo del
Articulo 332 del Codigo de Trabajo, en lo relacionado a regular que el decretamiento de

las medidas precautorias pueda hacer con la simple solicitud del actor.

En el caso de no reformarse el Codigo de Trabajo, debe buscarse su expulsion del
ordenamiento juridico laboral, mediante la presentacion de una accion de
inconstitucionalidad a caso concreto, en contra del ultimo parrafo del Articulo 332 del

Codigo de Trabajo.

Para evitar que el ultimo parrafo del Articulo 332 del Codigo de Trabajo, se constituya en
la negacion del principio de igualdad contenido en el Articulo 4 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, debe generarse por parte del Organismo

Ejecutivo, una iniciativa de ley, con la que se busque reformar aquella disposicion.

Los tribunales de trabajo y prevision social del pais, deben aplicar la doctrina legal de la
Corte de Constitucionalidad, en cuanto a tener por acreditada la necesidad de la medida

precautoria, con la sustentacion que explique el por qué se pide su decretamiento.

Debe fortalecerse la funcionalidad del principio de tutelaridad dentro del tramite del
juicio ordinario laboral, mientras se produce la reforma al Articulo 332 del Codigo de
Trabajo, mediante la aplicacion de la doctrina legal establecida por la Corte de
Constitucionalidad, en relacion a las medidas precautorias dentro de la gestion del juicio

ordinario laboral.
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