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(i)

INTRODUCCION

El Decreto 97-96 del Congreso de la Republica, es una norma que pretende

disminuir y con posterioridad erradicar la violencia intrafamiliar.

El mismo cuerpo normativo define a la violencia intrafamiliar como cualquier
accion u omision que de manera directa o indirecta casare dafio o sufrimiento fisico,
sexual, psicoldgico o patrimonial, tanto en el ambito publico como en el privado, a
persona integrante del grupo familiar, por parte de parientes o convivientes o

exconviviente, conyuge o exconyuge o con quien se haya procreado hijos o hijas.

De modo que esa normativa persigue con sus regulaciones, detener para luego
erradicar toda forma de violencia dentro del grupo familiar. Para ello —especificamente
para detener la violencia- crea una serie de medidas de seguridad que pueden ser
aplicadas por los 6rganos jurisdiccionales competentes. La imposicion de medidas de
seguridad de conformidad con el Decreto 97-96, deberia ser una forma de garantizar el
cese 0 al menos prevenir las consecuencias de la violencia intrafamiliar. Sin embargo si
las medidas decretadas no pueden ser realizadas de manera coactiva, y por tanto
gueda como una simple recomendacion, su eficacia resultaria ser nula. Por lo tanto se
hace necesario realizar una investigacion que determine los alcances de la norma, sus
deficiencias, sus fundamentos, sus objetivos, y finalmente formule una propuesta para
hacer eficiente la medida de fijacion de obligacion alimentaria provisional, de

conformidad con la ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar.



(ii)
Este trabajo para su operacionalizacion formula las preguntas siguientes ¢ por
gué no puede ser ejecutada de manera coactiva, la medida de fijacion de obligacion
alimentaria provisional, decretada de conformidad con la ley para prevenir, sancionar y

erradicar la violencia intrafamiliar? y ¢posee eficacia para realizarse de manera

coactiva la medida de fijacion de pension alimentaria provisional?

Las anteriores preguntas se formulan a partir de las hipodtesis siguientes “La
medida no puede ser ejecutada de manera coactiva, porque la resolucion que la
decreta es de indole cautelar, a la que no le sigue necesariamente una etapa de
cognicion, y por lo tanto no apareja una ejecucion en la via de apremio o un juicio
ejecutivo”. Y “La medida de fijacion de pension alimentaria provisional carece de
eficacia para realizarse de manera coactiva”. El objetivo general de este estudio es
demostrar que la medida de fijacion de una obligacion alimentaria provisional, dictada
de conformidad con la ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar,

no puede ser realizada de manera coactiva.

Como objetivo particular se pretende con esta investigacion ofrecer una
propuesta técnica juridica para incorporar reformas a la ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia intrafamiliar, a fin de que se pueda dar viabilidad a la ejecucion

forzada de la medida de fijacion de obligacion alimentaria provisional.

En el capitulo | se aborda el tema de la violencia intrafamiliar como fendmeno
social y las caracteristicas particulares que presenta, asi como las dificultades practicas

que conlleva la actual regulacion de la materia; el capitulo 1l hace un analisis del



(iii)
proceso cautelar en Guatemala asi como una comparacion doctrinaria para asimilar la
naturaleza del actual procedimiento en materia de violencia intrafamiliar; el capitulo Il
nos plantea un andlisis de la estructura de los procesos tendientes a la ejecucion
forzosa de las resoluciones judiciales y analiza la posicion en que se encuentran las
resoluciones de violencia intrafamiliar; finalmente capitulo IV aborda especificamente
el tema de la situacion juridica, respecto a su ejecutoriedad, en que se encuentra la
medida de fijacion de obligacién alimentaria provisional que se dicta en materia de

violencia intrafamiliar.



CAPITULO |

1. De la violencia intrafamiliar al proceso de violencia intrafamiliar

1.1. Violencia

La violencia puede ser definida como: "accion y efecto de violentar, de aplicar
medidas violentas a cosas 0 personas para vencer su resistencia™. Las repercusiones
juridicas de ese proceder son tanto de orden civil como penal. Con respecto al primero
porque representa un acto atentatorio contra la libre voluntad de la persona en la

realizacion de los actos juridicos, por lo cual es causante de su nulidad.

La violencia puede ser ejercida por una persona sobre otras de modo material o
moral: en el primer caso la expresion equivale a fuerza y en el segundo a intimidacion.
Y con respecto al primero el empleo de la violencia es lo que configura o califica
determinados delitos (robo, violacion, etc.). Violencia en las personas: “Aunque la
locucién posee sentido muy amplio en un analisis antijuridico, con ilicitud como
predominante, salvo cumplimiento forzoso de alguna comision legal, -la comparecencia
de los testigos rebeldes, la detencion a viva fuerza de los sospechosos, la persecucion
a fuego incluso de los fugitivos, y la ejecucién de la pena capital-, adquiere tipica
formulacién en lo penal como una de las circunstancias que transforma en robo el

apoderamiento de las cosas muebles ajenas™.

! Real Academia Espariola, Diccionario de la lengua espafiola, pag. 1565.
% Ossorio Manuel, Diccionario de las ciencias juridica, politicas y sociales, pag. 993



La violencia que se ofrece como alternativa tipificadora, con la fuerza en las
cosas, es de toda indole desde la muerte y las lesiones, los golpes 0 empujones, hasta
el arrebato de algo que se tiene en si 0 en la mano y que se disputa sin dafio fisico o

personal. Es decir cuando manifiesta la activa oposicién del despojado.

Segun la definicién Salvat, citado por Ossorio, la violencia se puede definir asi:
“En términos juridicos es la coercion ejercida sobre una persona para obligarla a
ejecutar un acto que no queria realizar”®. La violencia moral, segiin Ossorio (que
generalmente se contrapone a la fisica) se puede definir como “el empleo de cualquier

medio l6gico destinado a inspirar temor o intimidacion™

. Si por sus proyecciones en el
campo juridico resulta muy dificil fijar los limites de la violencia fisica irresistible, es
indudable que los de la violencia moral, son casi imposibles de precisar, ya que de
penden de un cumulo de factores subjetivos y circunstanciales. El Diccionario Juridico
ESPASA trata el tema de la violencia asi: “El término violencia en sentido amplio,
sindnimo de coaccion comprenderia tanto la fuerza o la violencia fisica como el miedo o

violencia moral (intimidacién)”>.

1.2. Clases de violencia

La violencia, como indicamos anteriormente, tiene singulares connotaciones

segun el contexto en que emplee el vocablo, asi por ejemplo en materia penal es una

* Ibid.
* Ibid, pag. 994.
® Fundacién Tomas Moro, Diccionario juridico ESPASA, pag. 1426.



circunstancia que determina ciertos tipos penales, al grado de que concurrencia o no de

la violencia puede convertir un delito en otro.

Entonces a mas de la clasificacion que esboza la doctrina entre violencia fisica y
moral, dentro del contexto de la ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
intrafamiliar, habria que distinguir entre violencia fisica, psicologica, patrimonial y
sexual, y delimitar los rasgos que caracterizan a cada una de las formas de violencia en

lo particular.

1.2.1. Sexual

Habriamos de analizar en este apartado, la connotacion que pueda tener la
acepcion de vocablo sexual, ya que no siempre es entendida de manera uniforme. Para
ello iniciemos con la consulta al Diccionario de la Real Academia Espafiola, respecto de
la acepcion del vocablo sexual: “Del latin sexualis. Adjetivo. Perteneciente o relativo al
sexo”. Pero ¢qué debemos entender por sexo? Segun la Real Academia debemos
comprenderlo como: “Del latin sexus. 1. m. Biol. Condicion organica que distingue al
macho de la hembra en los seres humanos, en los animales y las plantas. 2. conjunto
de seres pertenecientes a un mismo sexo. SEXO masculino, femenino. 3. Organos
sexuales.” Es decir que podemos, segin la definicién anterior, entender el vocablo
sexo en tres sentidos diferentes, que deberian ser aplicados segun el contexto en el

que se utilice la palabra sexo. Partiriamos en la situacion que nos atafie, de que la

® Real Academia Espafiola, Ob. Cit; pag. 1398.



violencia sexual, se trata de violencia relativa al sexo, y en consecuencia podria tener
tres acepciones distintas. La primera, violencia relativa a la condicion organica que
distingue al macho de la hembra en los seres humanos, en los animales y en las
plantas. La segunda, violencia relativa al conjunto de seres pertenecientes a un mismo

sexo. Y la tercera como violencia relativa a los érganos sexuales.

Como la propia ley aporta una definicion de la violencia intrafamiliar, y en ella
esboza que la violencia se debe entender como cualquier accién u omision que cause
dafio o sufrimiento —en este caso- sexual, habriamos de plantearnos si ese dafio o
sufrimiento seria relativo a los 6rganos sexuales, la condicion bioldgica que distingue a

machos de hembras o al conjunto de seres pertenecientes al mismo sexo.

Respecto a este tema nos aporta claridad el contenido del Articulo 11 de la Ley
del organismo judicial que preceptla: “Las palabras de la ley se entenderan de acuerdo
con el Diccionario de la Real Academia Espafiola, en la acepcién correspondiente, salvo

que el legislador las haya definido expresamente”.

De lo anterior se deduce que una palabra puede tener varias acepciones en el
diccionario de la real academia espafiola, por lo que al entenderse una palabra se hara
de acuerdo con la acepcion, que dado el contexto de la norma, resulte mas apropiada al
caso. En todo caso esa eleccidon de la acepcidon a aplicar a cada caso, corresponderia
en materia de violencia intrafamiliar, al 6rgano jurisdiccional que conozca de casos de

violencia intrafamiliar de indole sexual. Sin embargo creemos que dado el contexto de



la ley, que toma en sus considerandos las convenciones (citarlas), que tratan temas
acerca de la condicion de la mujer como un conjunto de seres pertenecientes al mismo
sexo, y prevé especiales regulaciones contra las mujeres como tales, podria ser tomada
la acepcion de la violencia sexual como violencia que atenta contra personas de un

mismo sexo (en este caso ya sean del género masculino o femenino).

Sin embargo, también podria ser estimada por el juez, la acepcion de violencia
contra la condiciébn organica que distingue al hombre de la mujer, asi cuando se trate
de actos que provoquen dafios o sufrimientos relacionados con la condicion organica
que diferencian al hombre de la mujer, el juez también estaria posibilitado de actuar, ya
que se trataria de violencia sexual. A modo de ejemplo se podria citar el caso en que
alguno de los miembros del grupo familiar realice acciones u omisiones tendientes a
desvirtuar las condiciones organicas que distinguen al hombre de la mujer, propiciando
o instando a comportamientos de tipo homosexual, bisexual o transexual. No obstante
lo anteriormente expuesto, también cabe la posibilidad que la violencia sexual sea
interpretada por el Juez, como la accién u omision que cause sufrimiento o dafio en los
organos sexuales, y en consecuencia actle ante casos en los que los 6rganos sexuales
de algun integrante del grupo familiar sean objeto de acciones u omisiones que le

causen dano o sufrimiento.

En todo caso, la interpretacion de la existencia de la violencia sexual, dentro de
los parametros citados, sera parte de la tarea judicial, pero la importancia de la

comprension de las distintas situaciones que pueden entenderse como violencia sexual



radica, en la eleccion de las medidas cautelares idoneas para hacer cesar la violencia

de esta naturaleza.

1.2.2. Psicolégica

La violencia en orden psicoldgico, es aquella que es perteneciente o relativa la
psique atenta contra lo relativo a la psique. En este campo, en el psicolégico, la
violencia es toda accion u omision que causé dafio o sufrimiento en el equilibrio
psicolégico o equilibrio mental de la persona integrante del grupo familiar. Sin embargo
este equilibrio psicologico o mental, es variable en cada caso, debido a la particularidad
de la personalidad de cada persona. En este aspecto el juez deberia tomar en cuenta,
con apoyo de su personal auxiliar (tal como trabajadoras sociales), el grado de afeccion
o sufrimiento o dafio, que pueda causar determinada accion u omision en el equilibrio
psicolégico de la persona. En este caso podriamos hablar por ejemplo, de violencia
psicolégica, cuando un padre o una madre, someten a sus hijos a castigos extremos,
que son capaces de formar traumas en la personalidad de los hijos, y que muchas
veces son aplicados, sin darse cuenta por los padres, ya que para ellos estos castigos
son normales y proporcionados; aunque en la realidad puedan crear conductas

disfuncionales en los hijos.

Especialmente esta clase de violencia (que no solo ocurre entre padres e hijos,
sino también entre conyuges), debe ser prevenida, sancionada y erradicada, porque es

una de las formas mas eficientes para conservar el esquema social de violencia;



tampoco debe tomarse como un intervencionismo en la formacién y modificacion de la
personalidad, sino que por lo menos en un mecanismo para evitar situaciones extremas

gue afecten el equilibrio psicologico de las personas.

En este tema seria conveniente, que el juez, pudiera tener como auxiliares para
determinar la existencia 0 no de violencia psicoldgica, a profesionales del area
psicolégica o psiquiatrica, para que su obrar fuera mas justo y encaminado a cumplir

principales de prevenir, sancionar y erradicar con los objetivos la violencia intrafamiliar.

1.2.3. Fisica

La violencia, que se suscita en el orden fisico, es aquella que es perceptible en la
integridad del cuerpo, de los seres humanos integrantes del grupo familiar. En general
se asocia la violencia fisica, a lesiones en el cuerpo, que no necesariamente deben ser
las que tienen este calificativo en el orden penal, sino que inclusive pueden ser
cualquier accion u omision que cause dafio o sufrimiento fisico. En tal sentido, la
violencia fisica podria ser la negativa a atender una enfermedad fisica, la negativa a
alimentar, los golpes para corregir, 0 los abusos sexuales que se dieran a integrantes

del grupo familiar.

Sin embargo los actos de violencia fisica, pueden también ser considerados
segun el caso, como actos de violencia de otra indole, y no por ello perderian su

caracter de actos de violencia fisica.



1.2.4. Patrimonial

La violencia en el orden patrimonial, es aquella que se refiere a acciones u
omisiones que tiendan a causar dafios o sufrimiento en el conjunto de bienes,
derechos, acciones y obligaciones (elementos éstos que conforman el patrimonio), de
su titular, que en el caso de la ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

intrafamiliar, debe ser miembro del grupo familiar.

Esta violencia patrimonial, como puede ser realizada por acciones y omisiones,
es en consecuencia la fuerza o coercion aplicada (por parte de miembro del grupo
familiar), que tienda a causar dafio o sufrimiento relativos a los bienes del grupo

familiar, sus derechos, sus acciones, y obligaciones.

En consecuencia la violencia patrimonial, ya que el patrimonio incluye las
obligaciones, podria recaer en acciones u omisiones que atenten contra el cumplimiento
de las obligaciones familiares ya que ello provocara dafio en el orden patrimonial (ya
que como es sabido, el incumplimiento de obligaciones generalmente conlleva a las

sanciones en el orden pecuniario, que resultan gravosas para el patrimonio).

La violencia patrimonial, entonces aparecera configurada como las acciones u
omisiones que tiendan a causar dafio o sufrimiento en el patrimonio de la familia; y en
consecuencia el juez debera valorar al dictar medidas de proteccion, la naturaleza de

las acciones u omisiones que se le denuncian como violencia intrafamiliar, a efecto



determinar si se trata de violencia en el orden patrimonial, y asi dictar la medidas

pertinentes.

1.2.5. Contra la mujer

La violencia contra el género femenino, es lo que podria denominarse como
violencia contra la mujer. Asi la Convencion para la Erradicacién de todas las Formas
de Violencia contra la Mujer, define a este tipo de violencia como: “Cualquier acciéon o
conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o

psicoldgico a la mujer, tanto en el mbito publico como en el privado™’.

Es interesante destacar que en la definicion precitada, las acciones o conductas
que causan los resultados indicados, deben ser basadas en su género, para ser
constitutivas de violencia contra la mujer. Es decir que se parte también de la idea que
la violencia contra la mujer es una manifestacion de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre hombres y mujeres. Es por ello que como elemento
tipificante de la violencia contra la mujer, debera ser ésta basada en su género, es decir

basada en la relacion desigual de poder entre el género femenino y el masculino.

Asi por ejemplo, si una mujer es muerta por una persona de su mismo género,
debido a un accidente de transito culposo, no se estard en presencia de un acto de

violencia contra la mujer. Igualmente no se estara ante violencia contra la mujer si el

’. Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
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hecho anterior hubiera sido realizado por un hombre. En cambio si se estaria en
presencia de violencia contra la mujer si a una de ellas se le negara un empleo, por el
s6lo hecho de ser mujer, independientemente de si quien realiza la accion sea hombre

0 mujer.

Es decir que la motivacion (de las acciones u omisiones constitutivas de violencia
contra la mujer), debe ser precisamente el género de la mujer, para que se configure

como un acto de violencia contra ella.

1.2.6. Intrafamiliar

Aunque los tratados internacionales que se tomaron en cuenta para la
promulgacion del Decreto 97-96 del Congreso, son atinentes a la discriminacion y
violencia contra la mujer, en este decreto se adoptd la idea de proteger contra la

violencia intrafamiliar, que es la violencia que se produce dentro de la familia.

Asi el Diccionario de la Real Academia Espafiola define intra como un prefijo que
proviene del latin intra, que significa «dentro de», «en el interior». Este prefijo al
anteponerse al vocablo familia, conforma a la palabra que significa dentro de la familia o
en el interior de la familia. Es decir que se trataria de la violencia que se da en el interior
de la familia.

Y las acciones u omisiones que son constitutivas de violencia de intrafamiliar (de

conformidad con Articulo 1 del Decreto 97-96 del Congreso), deben ser perpetradas por
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personas que sean parientes (dentro del grado que la ley reconoce), o sean
convivientes, 0 ex convivientes, ex coényuges, 0 con quién se haya procreado hijos o

hijas.

Lo anterior tiene relevancia dentro del derecho, ya que la relacién del parentesco
(que generalmente es un efecto de la filiacion), se encuentra graduada en ley y solo es
reconocida en hasta ciertos grados. Sin embargo en la sociedad guatemalteca, estamos
acostumbrados a entender como parientes inclusive a aquellos lejanos, que de

conformidad con la ley ya no se les reconoce parentesco.

Asi el Articulo 21 de la Ley del Organismo Judicial, establece que: “La Ley
reconoce el parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado, el de afinidad
dentro del segundo grado, y el civil que surge de la adopcion conforme la Ley. Los
conyuges son parientes pero no forman grado”. En consecuencia solo si las acciones u
omisiones que son constitutivas de violencia intrafamiliar, son realizadas por los
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y personas
con parentesco civil que nace de la adopcion, se estara ante casos de violencia
intrafamiliar. Sin embargo la ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
intrafamiliar, prevé que la familia para los fines de la ley, debe incluir también a
personas que no tengan parentesco legal pero que de facto, forman parte en las
relaciones familiares. Asi se incluye a convivientes, ex convivientes, ex conyuges o con
quien se haya procreado hijos o hijas. De modo que las acciones u omisiones que

generen violencia intrafamiliar, también pueden ser realizadas por las personas que
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referimos en el parrafo anterior, a efecto de que sea calificada la violencia como

intrafamiliar.

Hemos ya delimitado al elemento generador de la violencia intrafamiliar, pero
entonces se hace necesario delimitar al elemento que sufre esa violencia, y por
disposicion de la ley (Decreto 97-96 del Congreso), es cualquier persona integrante del
grupo familiar. Como podemos notar la definicion es en este caso mas imprecisa ya que
el ordenamiento sustantivo civil no regula nada denominado grupo familiar, y en
consecuencia sera el juez, en cada caso concreto quién deberd determinar si la

persona que sufre la violencia integra o no el grupo familiar.

Para resolver la incertidumbre anterior, habremos de proponer una definicion de
grupo familiar, y para ello iniciaremos definiendo familiar, que de conformidad con el
Diccionario de la Real Academia Espafiola es: “Del latin. familiaris. Adjetivo.
Perteneciente a la familia. Como vemos lo familiar es lo que pertenece a la familia,
entonces tendriamos que preguntarnos por el significado de familia, tanto en el orden

semantico como en el orden juridico.

Asi la Real Academia Esparfola define a la familia como: “Del lat. familia.
f. Grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas. 2. Conjunto de
ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje.3.Hijos o descendencia.
4. Numero de criados de uno, aungue no vivan dentro de su casa.
Conjunto de individuos que tienen alguna condicion comun.5.Cuerpo de una orden o

religion, o parte considerable de ella.6. fam. Grupo numeroso de personas. 7. V. hijo,
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madre, padre de familia.V. madre, padre de familias. Der. V. consejo de familia. 8.
Biol.Taxon constituido por géneros naturales que poseen gran numero de caracteres

comunes’.

Como vemos existen diferentes acepciones de la palabra familia, de las cuales
quien haga interpretacion de la ley, habra de seleccionar la correspondiente para el
contexto de que se trate. Por lo anterior considero que la acepcion que mas se adecua
al contexto del Decreto 97-96 del Congreso de la Republica, seria la de: f. Grupo de

personas emparentadas entre si que viven juntas.

Hay sin embargo que resaltar algunos elementos de esta definicidbn que resultan
interesantes. El primero de ellos es que el grupo de personas que conforman a la
familia deberan estar emparentadas entre si, lo cual nos refiere a las reglas del
parentesco que en parrafos anteriores explicamos. El otro elemento que resulta
interesante es que el grupo de personas vinculadas por el parentesco viven juntas, lo

cual en la realidad guatemalteca puede o no suceder.

Debe entonces entenderse que el grupo familiar comprende a personas
vinculadas por el parentesco legal, que pueden vivir juntas 0 no. Como en este caso lo
que tratamos de delimitar es al sujeto pasivo de la violencia —es decir quien la sufre-, lo
importante seria establecer si el grupo familiar como tal debe vivir junto o no para ser

sujeto de proteccion de la ley.

® Ob cit, pag 703
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Aqui entonces debemos combinar las dos definiciones que hemos analizado: la
de familiar y la de familia. La ley hace referencia al grupo familiar, y el vocablo mismo
hace referencia a la familia. Entonces el grupo familiar es el grupo relativo a la familia
(que es el conjunto de personas vinculadas por el parentesco que viven juntas); y en
consecuencia si viven juntas y tienen parentesco entre si, las personas asi vinculadas,

conforman un grupo familiar.

Sin embargo podria darse el caso que las personas vivieran juntas y no tuvieran
un vinculo de parentesco (legal), como seria el caso de una mujer que tiene hijos, que
no esta casada ni unida de hecho legalmente con un varon, y que viven juntos, pero el
varén no tiene ningun parentesco legal con la mujer o con los hijos. En este caso cabria
preguntarse si el conviviente seria parte o no del grupo familiar y en consecuencia
sujeto 0 no de la proteccién de la ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
intrafamiliar. Al respecto recordemos que la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, garantiza la proteccion econdémica, social y juridica de la familia y que el
Estado Guatemalteco promueve su organizacion sobre la base legal del matrimonio. Sin
embargo también reconoce la union de hecho, que se regula especificamente en el
Cadigo Civil. El reconocimiento de la unién de hecho en nuestra legislacion obedece a
que la tutela del ordenamiento juridico hacia la familia, no pude solo circunscribirse a la
institucion del matrimonio Unicamente, sino que también a cualquier forma de unién que
persiga similares fines que los del matrimonio (como seria la union de una mujer y un
hombre con el animo de permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentarse,
y educar a sus hijos y auxiliarse entre si). Es por ello que la unién de facto de un

hombre y una mujer con fines analogos a los del matrimonio, puede considerarse
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sociolégicamente como una familia, y no por ello el Estado habra de vedar la tutela
juridica especial hacia esta forma (de facto) de conformacién de la familia. En ese
orden de ideas habria que distinguir la union de hecho o unién de facto, de la unién de
hecho legalmente declarada. En el primer caso (que por claridad denominaremos union
de facto) de la unién de facto, se trata de la conformacién de una familia en el orden

social, pero no reconocida plenamente por el derecho como tal.

En el segundo caso (de la unién de hecho declarada) si se trata de una familia
reconocida plenamente en el ambito juridico pero que se fundamente en la
preexistencia de una familia de facto. Todo ello hace pensar que la union de facto es
una practica mas o menos comun en nuestra sociedad y que el Estado ha decidido

tutelar también.

Como es posible que la definicion o delimitacion de la calidad de integrante del
grupo familiar tenga que hacerse por parte del juez, habra este de tomar en
consideracion elementos sociolégicos y elementos juridicos para determinar si una
persona en cierto caso es o no parte de ese grupo familiar. Recordemos que por
disposicion legal el Decreto 97-96 del Congreso, se integra también con la Ley de
Tribunales de Familia y que el juez competente para conocer de la violencia intrafamiliar
es generalmente un juez de familia, motivo por el cual al momento de la valoracion
(acerca de si una persona es 0 no miembro del grupo familiar) el juez tiene facultades
discrecionales, por lo que la interpretacion puede hacerse para extender la tutela de
familia hacia un miembro de facto y no jure, en cumplimiento de la tutela constitucional

hacia la familia. Asi una definicion socioldgica de familia podria formularse de la
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manera siguiente: “La institucién social basica. Uno o0 mas hombres que viven con una o
mAas mujeres en una relacion sexual socialmente sancionada y mas o menos
permanente con derechos y obligaciones socialmente reconocidos, juntamente con su

prole™.

En consecuencia toda persona que forme parte de un grupo familiar (vinculado
por parentesco legal o vinculado por la union de facto siempre que persiga similares
fines a los del matrimonio) deberia de ser sujeto a la proteccion del Decreto 97-96 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

En conclusion la violencia intrafamiliar es la que se produce por miembros de la
familia hacia miembros de la familia, o por los que no son miembros de la familia (tales
como ex conyuge, ex conviviente, o con quien se haya procreado hijos o hijas) hacia un

grupo familiar.

° Pratt Fairchild, Henry. Diccionario de sociologia, pag 121.
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CAPITULO I

2. Proceso cautelar

2.1. Concepto

El proceso cautelar tiene como finalidad asegurar o garantizar la eficacia del

resultado final del proceso principal (ya sea este de conocimiento o de ejecucion).

Esta garantia o aseguramiento es necesaria debido al tiempo que transcurre
desde la iniciacion del proceso, hasta su término (momento en el cual deberia
verificarse su finalidad: satisfacer la pretension de fondo); periodo en el cual pueden
acontecer una infinidad de situaciones que materialmente pueden desembocar en la

imposibilidad para satisfacer la pretension de fondo.

Es decir que el proceso cautelar tiene como finalidad garantizar que la pretension
principal pueda ser satisfecha sin que las situaciones que acontezcan en el proceso lo
impidan. Asi Guasp, citado por Chacén y Montero, define este tipo de proceso como
“aquel proceso que tiene por objeto facilitar otro proceso principal garantizando la

eficacia de su resultado”.*°

“En principio, mientras se esta realizando el proceso de conocimiento o

declaracion, no deberian adoptarse medidas que afectaran la situacion juridica de las

19 Manual de derecho procesal civil guatemalteco, pag. 154.
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partes; hasta que en ese proceso se lograra la certidumbre sobre los derechos y
obligaciones de las partes, por medio de una sentencia ejecutoriada, no parece que

existan elementos que justifiquen la alteracion de la situacion de las partes.

Sin embargo, junto a este principio tedrico, no puede dejarse de tener en cuenta
consideraciones practicas; estas consideraciones se refieren a que la jurisdiccion no
cumple su funcion de modo instantaneo a la interposicion de la pretension, siendo
necesario un periodo de tiempo, durante el cual los actos realizados
extraprocesalmente por el demandado, pueden convertir en ineficaz la resolucion final,
y es evidente que la jurisdiccibn no puede permanecer impasible ante esa posible

actividad del demandado, pues la misma puede desvirtuar su propia razén de ser”.**

2.2. Fundamento

Como se menciond anteriormente, en principio no se deberia modificar la
situacion juridica de las partes mientras se tramita el proceso; y aunque como se hizo
ver es necesario el aseguramiento de la eficacia de la resolucién de la controversia,

tampoco se trata de poner al demandado de facto a merced de la voluntad de su actor.

Es por ello que para poder modificar (a modo de garantizar la eficacia) la
situacion juridica de las partes (en este caso el demandado) es necesaria la

concurrencia de los siguientes fundamentos:

1 bid., pag. 154.
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2.2.1. Peligro en lademora (periculum in mora)

Este fundamento, etimolégicamente, se compone de tres vocablos latinos: el
primero periculum, que significa peligro o riesgo; el segundo in, que significa en; y el
tercero mora, que implica tardanza, demora o retrazo; entonces este fundamento
implica el riesgo que se corre por la tardanza o el retrazo del proceso de conocimiento o

de ejecucion.

“El peligro recae sobre la efectiva satisfaccion de la pretension ejercitada en el
proceso principal, y se deriva de la duracion de éste; que puede ser aprovechada por el
demandado para colocarse en una situacion tal que la resolucién que se dicte sea
inatil”*?.

Ahora bien, ese peligro en el retardo debe ser estimado de modo subjetivo (a
través del juicio de un sujeto), que por obvias razones debe ser el juez, quien ha de
realizarlo de modo objetivo y razonable sobre la magnitud del riesgo o peligro que

genera el tiempo de duracion del proceso.

2.2.2. Apariencia de buen derecho (fumus boni iuris)

Esta apariencia de buen derecho de que debe revestir la pretension principal (de

la que derivan las cautelares) es un término medio entre la certeza juridica que solo se

12 Ibid, pag. 155.



20

obtendra mediante la sentencia ejecutoriada, y la incertidumbre que existe al iniciarse el

proceso (ya que aun se discutira el derecho).

Por ello tal apariencia debe ser valorada por el juez y para tal efecto el
actor o el solicitante de la medida cautelar, debe acomparfar al menos principios de
prueba, generalmente documental, para que la tarea de la estimacion del buen derecho,
sea realizada por el juez. Esa estimacion a la que nos hemos estado refiriendo, deberia
versar sobre la verosimilitud respecto a que la pretension del actor pueda ser estimada

al final del proceso.

2.2.3. Prestacion de caucion

“Normalmente la adopcion de medidas cautelares queda condicionada a que el
solicitante de las mismas preste caucion para asegurar la eventual indemnizacion de
dafios y perjuicios causados al demandado, ante la posibilidad de que al final del
proceso principal, el de conocimiento o declaracion, la pretension del actor sea

desestimada”®®.

2.3. Caracteres

Junto al concepto y fundamento deben tenerse en cuenta los caracteres del

proceso cautelar, para acabar de comprenderlo. Esos caracteres son:

'3 Ibid., pag. 156.
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2.3.1. Instrumentalidad

“El proceso cautelar no es un proceso independiente que tienda por si solo a dar
satisfaccion a la pretension ejercitada en el proceso principal, sino que es un
instrumento del instrumento que es, a su vez, el conocimiento o declaracién. Con este
proceso, seguido del de ejecucion, el 6rgano jurisdiccional tiende a satisfacer la
pretension, aspirando a la realizacion directa de la justicia. Con el proceso cautelar la

jurisdiccién tiende Gnicamente a garantizar la efectividad de los otros procesos™*.

Con respecto a la instrumentalidad del proceso cautelar, el autor Ugo Rocco se
ha puesto manifiestamente en contra de la instrumentalidad (que se pretende respecto
de un proceso principal y en especial de su providencia principal), como caracter

diferencial basico de las medidas cautelares.

A este respecto el autor citado indica que “Es opinion comun y predominante en
la doctrina que el caracter mas destacado y diferencial de las providencias cautelares
es el de la instrumentalidad...esta caracteristica no puede ser tomada como elemento
peculiar y diferenciador de las providencias cautelares, ora sea porque no es verdad
que estén infaliblemente preordenadas a una providencia posterior, impropiamente
calificada de definitiva, ora sea porque no es exacto que no puedan ser fin en si
mismas, o porque por ultimo, no siempre se dirigen a asegurar el resultado o la eficacia

de una providencia posterior™,

% Ibid, pag. 157.
!> Rocco Ugo. Tratado de derecho civil. Parte especial: proceso cautelar. Volumen 6, pag. 60.
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“En efecto, el supuesto caracter de instrumentalidad que se querria considerar
esencial a las providencias cautelares, apoyandose en la observacion de que tales
providencias estardn siempre indefectiblemente preordenadas a una providencia
posterior, llamada principal o definitiva, no es en modo alguno un caracter propio y
exclusivo, de tales providencias, sino que constituye la nota comun y general de todas
las providencias jurisdiccionales emitidas en el curso del proceso, y que, precisamente
por ser comun y general, no puede caracterizar su esencia y diferencia respecto de los
demas actos jurisdiccionales™®. “De manera que las providencias cautelares no
pueden tener, de ningdn modo, como caracter especifico y diferencial, frente a las
demas providencias jurisdiccionales el elemento de llamada instrumentalidad, o mas
todavia, de la instrumentalidad hipotética, que por ser comun a todas las providencias

jurisdiccionales, no puede constituir el elemento caracteristico y diferencial de ellas”.*’

El autor citado enérgicamente contraviene el caracter de instrumentalidad que se
pretende poner como elemento diferencial de las medidas cautelares, pero con ello no
niega que tales medidas puedan ser instrumentales a un proceso; lo Unico a lo que se
opone es a que se le tome como caracter diferencial basico de las medidas cautelares
con relacion a otro tipo de medidas que no sean cautelares y que siempre pueden tener

el caracter de instrumentales.

Al respecto este autor pone de manifiesto que como caracteristica de las

medidas cautelares también ha de notarse su autonomia, ya que €l esboza como

°|hid,pag. 63.
7 Ibid, pag. 64
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caracteristicas de las medidas cautelares que son a) providencias de cognicion

sumaria; b) urgentes; c) provisionales; d) autbnomas; e) preventivas.

En general él entiende la autonomia y la explica en la forma siguiente:*Y la
autonomia e independencia tanto de la actividad jurisdiccional dirigida a la cautela, por
medio de una providencia, como, igualmente, de la accion cautelar y del proceso
correspondiente, no sufre excepciones asi sea que la antedicha autonomia se
considere, ya en relacidbn con otras actividades jurisdiccionales dirigidas a otro fin
(declaracion de certeza, condena, realizacion coactiva), ya con respecto a la accion y al
proceso, ya, finalmente, en relacion con las providencias en que se concretan las
actividades jurisdiccionales, es decir, en relacién con las providencias cautelares, frente
a las otras providencias de declaracion de certeza, condena o de realizacion

coactiva."®

“De manera que la autonomia de la accion cautelar no debe encontrarse
solamente en relacion con la existencia o inexistencia del interés tutelado por el derecho
que constituye objeto de la declaracion de certeza, y que puede existir o no existir sin
que la existencia o la inexistencia incida sobre la autonomia de la accion cautelar, sino
también en relacibn con cada una de las prestaciones individualizadas que se
exteriorizan en las providencias (declaracion de certeza, condena, realizacion coactiva),
a las cuales es correlativa la providencia cautelar, pero no esta ligada a ellas por

vinculo de necesidad.”®

'8 Ibid, pag. 72.
9 bid, pag. 73.
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Con respecto a los otros elementos caracteristicos del proceso cautelar que
aborda Ugo Rocco, nos referiremos en los apartados pertinentes de este trabajo por

motivos de orden en la exposicién.

2.3.2. Provisionalidad

Las medidas que se adoptan en el proceso cautelar, para modificar el status
juridico de las partes, no son definitivas (de lo contrario no tendia sentido el proceso
principal) por lo tanto su duracion esta vinculada al tiempo que tarde el proceso hasta
resolver el asunto principal, ya sea estimando la demanda (y ejecutando su resolucion)

o desestimando la demanda y dejando sin efecto las medidas.

“Esta provisionalidad necesita ser distinguida en dos aspectos, pues se trata de

una especie que se encuadra en un género:

Existen actos provisionales que no son cautelares, y el ejemplo mas claro es el
de la ejecucion provisional de la sentencia de segunda instancia estando pendiente el

recurso de casacion (Articulo 342 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil).

Esta provisionalidad si tiende a convertirse en definitiva, pues solo
desapareceran sus efectos si la sentencia que se ejecuta provisionalmente es revocada
por la Corte Suprema de Justicia, mientras que las medidas cautelares desapareceran

siempre.
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No es lo mismo la provisionalidad de las medidas cautelares que la justicia

provisional propia de los juicios sumarios en sentido estricto.

En estos juicios (y el ejemplo mas claro es el de los interdictos), la cuestion
litigiosa se resuelve de modo provisional, pues cabe un proceso plenario posterior sobre
la misma cuestion, pero aqui también la sentencia que decide un juicio sumario aspira a
convertirse en definitiva, pues el juicio plenario posterior es posible pero no necesario,
mientras que la provisionalidad de la medida cautelar hace que la resolucion dictada
para adoptarla no aspire a convertirse en definitiva, porque siempre desaparecera

cuando deje de ser necesaria.

También el autor Ugo Rocco aborda el tema de la provisionalidad, aunque lo
funde en su desarrollo con la temporalidad, pero que en lineas generales sigue el
esquema siguiente; “La verdad es que si la finalidad de la providencia cautelar es la de
eliminar un peligro que amenaza abolir o suprimir intereses sustanciales o procesales,
tutelados por el derecho, dicha providencia tiene que desplegar sus efectos hasta tanto
que ese peligro no exista. El problema de la temporalidad de los efectos de la
providencia cautelar y de la duracién de ella, se traduce en establecer cual es el
momento en que ha venido a cesar el peligro de la abolicibn o supresion de los
intereses tutelados por el derecho. Ahora bien, puesto que solo a causa de la
verificacion de un hecho natural o voluntario (accion y omision), puede producirse
modificaciones del mundo exterior que atenten contra los intereses sustanciales o
procesales tutelados por el derecho, solo cuando la posibilidad de tales modificaciones

ha desaparecido, desaparece la eficiencia de la providencia cautelar.
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De manera que si se quiere hablar de provisionalidad, o, mejor, de temporalidad,
de las providencias cautelares, éstas no deben ser referidas a la providencia posterior
de mérito llamada principal o definitiva, sino a la posibilidad de que la accién peligrosa,
por obra de una de las partes en causa, pueda ser realizada, es decir, al momento en
que no sea practicamente posible ya actuar en la esfera del interés de la parte
amenazada, lo cual solo se verifica cuando la tutela aprontada por el derecho objetivo a

los intereses esté realizada.”?°

2.3.3. Temporalidad

Consecuencia de lo anterior es que todas las medidas adoptadas en un proceso
cautelar tienen una duracion temporal limitada. No puede determinarse a priori su
duracion, pues depende de lo que dure el proceso principal, pero si se sabe con
seguridad que habran de desaparecer. Por su propia naturaleza las medidas cautelares

nacen para extinguirse cuando desaparezcan las razones que las motivaron.

2.3.4. Viabilidad

Las medidas de aseguramiento adoptadas en un proceso cautelar son variables,
es decir, pueden ser modificadas e incluso suprimidas, segun el principio rebus sic
stantibus (permaneciendo asi las cosas), cuando se modifica la situacién de hecho con

base en la que se adoptaron, con lo que la variabilidad puede ser positiva (para

%% |bid, pag. 70.
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adoptarlas o modificarlas) o negativa (para suprimirlas), esto es importante tenerlo en

cuenta en todo momento, al igual que la temporalidad y la rapidez del procedimiento.

2.3.5. Rapidez en el procedimiento

Los anteriores caracteres se refieren al proceso, pero a su vez determinan el
caracter urgente y breve del procedimiento. Si el proceso cautelar tiene su razén de ser
en la duracion del proceso de conocimiento o declaracién, no pueden concederse o
denegarse las medidas por medio de un procedimiento complejo y largo, pues entonces

su realizacion no tendria sentido.

A lo que la rapidez en el procedimiento se refiere es lo que también otros autores
califican como sumariedad y que desarrollan asi: “Comencemos por el caracter de

sumariedad.

Nadie puede discutir seriamente que todas las providencias cautelares se emiten
provisionalmente y con una cognicidon sumaria acerca de la existencia o inexistencia de
las relaciones juridicas, cuya certeza se declarara en un segundo momento, si este

llega presentarse y en cuanto llegue.”*

“Igual razonamiento puede hacerse a proposito del segundo requisito: el caracter

de urgencia, que puede considerarse comun a todas las providencias cautelares, no es,

! |bid, pag. 66.
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sin embargo, exclusivo de ellas, por cuanto existen otras providencias que aun

reconociéndoseles el caracter de urgencia, indudablemente no son cautelares.”*?

2.4. Naturaleza juridica

“Hoy puede ya sostenerse que proceso cautelar es un tertium genus entre el
proceso de conocimiento y el proceso de ejecucion, no pudiendo ya ser considerado
como un mero incidente dentro de otro proceso. El hecho que las medidas que en el se
adoptan sean instrumentales, en el sentido de que no constituyan una finalidad en si
mismas, al estar necesariamente vinculadas a la resolucion que pueda darse en
proceso principal, no obstaculiza la naturaleza autbnoma del proceso cautelar. Esto se
pone cada vez con mayor claridad de manifiesto, pues en los ultimo tiempos la finalidad
de aseguramiento de las medidas cautelares ha dejado de ser la Unica, de modo que
cabe hablar de medidas cautelares de contenidos relativos a: Aseguramiento: Se trata
de constituir una situacion adecuada para que cuando se dicte la sentencia en el
proceso principal pueda procederse a la ejecucion de la misma (el ejemplo mas claro es
el del embargo preventivo del Articulo 527). Conservacion: Se pretende que mientras
dure el proceso principal el demandado no pueda obtener los resultados que se derivan
normalmente del acto que se estima ilicito por el actor (por ejemplo, la suspension del
acuerdo de una persona juridica cuando un socio pretende en juicio la nulidad del

n23

mismo)”“.  Innovacién o0 anticipacion: Se trata de anticipar provisionalmente el

resultado de la pretension interpuesta por el actor, como medio mas idéneo para que

2 |bid, pag. 67.
2 |bid.
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las partes realicen el proceso en igualdad de condiciones, con lo que se produce una
innovacion sobre la situacion juridica preexistente al proceso principal (por ejemplo, el

percibir pensién provisional mientras se discute en juicio un accidente de tréafico).

Naturalmente no todas estas medidas son posibles en nuestro ordenamiento
juridico dado que en el mismo debe estarse a lo dispuesto en los Articulos 523 a 537
del Codigo Procesal Civil y Mercantil, pero debe tenerse en cuenta que el Codigo se
redactdo antes del gran avance cientifico experimentado por las medidas cautelares,
aungue el Articulo 530, dada su generalidad, deja abierta la posibilidad de la adopcion

de cualesquiera medidas de garantia y asi lo han entendido los jueces.

Explicados el concepto, el fundamento y los caracteres de las medidas

cautelares puede concluirse que:

1) La adopcion de las medidas cautelares solo puede corresponder a los

organos jurisdiccionales.

2) Si con las medidas cautelares se pretende asegurar la efectividad de un
proceso principal, no pueden ser consideradas como tales aquellas otras

medidas que tengan finalidad distinta.

En el Codigo Procesal Civil y Mercantil, en sus Articulos 516 al 522, se regulan
las llamadas providencias (medidas) relativas a la “seguridad de personas” algunas de

las cuales no tienen verdadera naturaleza cautelar. Las mismas persiguen una finalidad
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de aseguramiento de personas, especialmente de menores e incapaces, que pueden
no guardar relacion alguna con un proceso principal de conocimiento, por lo que no se

trata de verdaderas medidas cautelares.

3) Tampoco son medidas cautelares las que tienden a asegurar el proceso

mismo o alguna de sus fases.

Es este especialmente el caso de las pruebas anticipadas de los articulo 98 al
105, pues las mismas lo que persiguen es proporcionar a las partes una posicion
necesaria o juridicamente conveniente para el proceso futuro, pero no se pretende con

las mismas garantizar la efectividad de la sentencia que llegue a dictarse en proceso.

4) La justicia provisional, la que se obtiene por medio de los procesos sumarios,
en los que es posible un posterior proceso plenario, no deben confundirse

tampoco con las medidas cautelares.

Los juicios sumarios en sentido estricto (no en la terminologia del Cadigo
Procesal Civil y Mercantil) no tienen los caracteres que antes hemos dicho,

especialmente el de instrumentalizado, y son algo distinto de las medidas cautelares.

Es cierto que un cddigo puede elegir entre el regular procesos sumarios y regular
las medidas cautelares, pero también es posible utilizar las dos técnicas, que es lo que

ha hecho el cédigo guatemalteco.
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2.5. Clasificacién de las medidas en el cédigo

“La clasificacion inicial de las medidas cautelares se realizé por Calamandrei, en
la primera obra en que se intenté un estudio completo de las mismas, pero esa
clasificaciéon no puede hoy seguir manteniéndose, sobre todo porque incluye medidas a
las que no puede atribuirse la condicion de cautelar (por ejemplo la prueba

anticipada)”*

Después se han producido muchos intentos de sistematizacion, que no es
necesario examinar aqui, porque el criterio que nos interesa es el que se asume en el

Cadigo Procesal Civil y Mercantil. En este se distingue entre:

a) Medidas para garantizar la seguridad de las personas: Dentro de los
Articulos 526 al 522 pueden considerarse como cautelares algunas de las
medidas y otras no como veremos. Son cautelares las que tienden a
permitir que la persona pueda instar el proceso principal que estime
oportuno.

b) Medidas para asegurar la presencia del demandado: Es el arraigo
(Articulos 523 al 525, mas el Decreto 15-71 del Congreso, adicionado por
el Decreto 63-72, y modificado por el Decreto Ley numero 309).

C) Medidas para garantizar la esencia de los bienes: La anotacion de la

demanda (Articulo 526) y el secuestro (Articulo 528)

4 |bid.161
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d) Medidas para garantizar la productividad de los bienes: Es el caso de la
intervencion (Articulo 529 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil y del
Articulo 661 del Codigo de Comercio).

e) Medidas para garantizar el pago de créditos dinerarios: se trata del
embargo (Articulo 527).

f) Medidas indeterminadas: Por las que se pretende garantizar la efectividad
de derechos que no peden alcanzar garantia por las medidas anteriores

(Articulo 530).

Para todas estas medidas de aseguramiento o cautelares el Cddigo contiene

varias normas de aplicacion general, por medio de las que se regula, entre otras cosas,

el procedimiento de adopcion de las medidas.

2.6. Seguridad de las personas

Dentro de lo que el Cédigo Procesal Civil y Mercantil denomina “providencias

cautelares” para la “seguridad de las personas”, deben distinguirse tres supuestos, uno

de verdadera providencia cautelar y dos que no tienen esta condicion. Dada su

importancia es necesario mencionarlas.

a) Seguridad de las personas en sentido estricto.

Lo que tradicionalmente se llamé “depdsito de personas” (denominacion que era
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vejatoria, pues parecia considerar a las personas cosas muebles que pueden
depositarse), se regula ahora en los Articulos 516 al 519 del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil, disponiendo:

1°.) Para garantizar la seguridad de las personas, protegerlas de malos tratos, o
de actos reprobados por la ley, la moral o las buenas costumbres los Jueces de
Primera Instancia (y por razones de urgencia los Jueces de Paz, pero dando
inmediata cuenta al de primera instancia que corresponda con remision de las
diligencias) decretaran, de oficio o0 a instancia de parte, segun las circunstancias
de cada caso, su traslado a un lugar donde libremente puedan manifestar su

voluntad y gozar de los derechos que establece la ley.

Como puede observarse la medida para la seguridad de las personas:

1) Puede adoptarse de oficio por el juez o a instancia de parte, pero al no
decirse quien es parte, la solicitud puede provenir de cualquier persona, sin
gue exija una legitimacion determinada.

2) La solicitud de la parte puede hacerse por escrito o verbalmente, aunque de
esta ultima debera levantase acta.

3) No se dice tampoco que persona puede ser la asegurada, lo que significa que
puede serlo cualquiera, mayor o menor de edad, hombre o mujer.

4) Lo que se persigue con la medida es, primero, protegerla de malos tratos o de

actos reprobables, pero, después, que puedan expresar libremente su
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voluntad, y esa expresion libre puede llevarlas a incoar un proceso contra

quien les ha infringido los malos tratos o los actos reprobables.

2°) La medida se practica trasladandose el juez al lugar donde se encuentre la
persona que deba ser protegida, para que ratifique su solicitud si la hizo ella

misma, y designando la casa o establecimiento a que debe ser trasladada.

3°.) Hecho efectivo el traslado a la casa o establecimiento designado, el juez

procedera a:

1) Entregar mediante acta los bienes de uso personal (lo que supone que antes
ha exigido que los entreguen en el lugar donde se encontraba la persona
asegurada).

2) Fijar la pension alimenticia que debe ser pagada (en caso que procediere y
sefialando quien debe pagarla).

3) Tomar las demas medidas necesarias para la seguridad de la persona
protegida.

4) Entregar orden para que las autoridades le presten la proteccion del caso.

5) Tratdndose de un menor o incapacitado, la orden anterior se entregara a

guien se le encomiende la guarda de su persona.

4°)) Si hubiere oposicion de parte legitima a cualquiera de las medidas acordadas

por el juez, ésta se tramitard en cuerda separada por el procedimiento de los
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incidentes y, contra el auto cabe recurso de apelacion, sin que se interrumpan las

medidas.

5°) La persona protegida, al estar en libertad de expresar su voluntad, puede
proceder a iniciar el proceso que considere oportuno y contra quien estime
conveniente, poniéndose asi de manifiesto que esta oportunidad de la medida si

puede tener la condicidén de cautelar.

El mismo caracter se desprende si la persona protegida es un menor o
incapacitado, pues se certificardq, de oficio a la Procuraduria General de la Nacion
(Decreto 25-97 del Congreso) para que bajo su responsabilidad inicie las acciones

(pretensiones) que procedan.

b) Menores o incapacitados abandonados

No tiene en cambio la naturaleza de medida cautelar la proteccion de menores o
incapaces a que se refiere el Articulo 520. En éste se dispone que siempre que por
cualquier medio llegue a conocimiento del juez que un menor de edad o incapacitado,
ha quedado abandonado por muerte de la persona a cuyo cargo estuviere 0 por
cualquier otra circunstancia, dictara, con intervencion de la Procuraduria Genera de la
Nacion (Decreto 25-97 del Congreso), las medidas conducentes al amparo, guarda y
representacion del menor o incapacitado. Estas medidas no pueden considerarse como
cautelares porque no estan al servicio de un proceso principal que deba iniciarse, pues

mediante las mismas se trata solo de proteger a un menor o incapacitado.



36

c) Restitucion al hogar de menores o incapacitados

Lo mismo puede decirse de la medida prevista en el articulo 521. A solicitud de
los padres, tutores, guardadores o encargados, el juez dictara las medidas que estime
oportunas a efecto de que el menor o incapacitado, que haya abandonado el hogar, sea

restituido al lado de las personas a cuyo cuidado o guarda estaba.

La mera restitucion al hogar no tiene no tiene caracter cautelar, pero si puede
tener lo algo que puede ser complementario de esa restitucion, pues el Articulo 522
aflade que el juez hard comparecer al menor o incapacitado a su presencia, levantara
acta haciendo constar todos los hechos relacionados con la causa del abandono vy
dictara las disposiciones que crea necesarias e iniciara, en su caso, los procedimientos
que corresponda. Estas diligencias se haran saber al protutor, si lo tuviere el menor o

incapacitado, a fin de que practique en su defensa las gestiones que correspondan.

Lo que esta norma esta diciendo es que el juez, oido el menor o incapacitado y
atendida la causa del abandono del hogar puede:

1) Instar el procedimiento de jurisdiccion voluntaria que sea oportuno (que no
es un verdadero proceso).

2) Hacer saber las circunstancias al protutor para que éste inste, en
representacion del menor o incapacitado, el proceso que sea conveniente.
Debe tenerse en cuenta que el principio dispositivo impide que el juez incoe
de oficio verdaderos procesos, pero que ese principio no afecta a los actos

de jurisdiccion voluntaria.
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De la regulacion legal y de lo explicado se desprende que esta medida de
seguridad de personas fue incluida en el Cddigo para que fuera aplicada, inicialmente
por los jueces comunes y, posteriormente, por los de familia, cuando fueron creados los
tribunales de esta materia. Sobre el particular dispone el Articulo 12 del Decreto Ley
namero 206, Ley de Tribunales de Familia, que éstos tienen facultades discrecionales,
debiendo procurar que la parte mas débil en las relaciones familiares quede
debidamente protegida y, para el efecto, dictaran la medidas que consideren
pertinentes...De acuerdo con el espiritu de esta ley, cuando el juez considere necesaria
la proteccion de los derechos de una parte, antes o durante la tramitacion de un
proceso, puede dictar de oficio o a instancia de parte toda clase de medidas
precautorias, las que se ordenaran sin mas tramite y sin necesidad de prestar garantia.
Por la especial naturaleza del derecho de familia, el legislador de lado uno de los
fundamentos de las medidas precautorias, que es la prestacion de caucion o garantia e,

incluso, en determinadas circunstancias el fumus boni iuris.

2.7. Medida para asegurar la presencia del demandado: Arraigo

El proceso como tal requiere del apersonamiento de ambas partes en el proceso,
y en tal virtud, como generalmente el actor esta presente, lo que se hace necesario es
asegurar la presencia en el juicio del demandado. Al demandado pudiere convenirle en
determinadas circunstancias (generalmente en los procesos de ejecucion), ocultarse del
lugar en el que deba seguirsele el juicio. Es por ello que para garantizar su
comparecencia en el proceso, el Codigo Procesal Civil y Mercantil ha regulado la figura

del arraigo que se encuentra desarrollado en los Articulos 523 al 525.
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Recordemos que la comparecencia a juicio (civil) es susceptible de realizarse a
través de terceros, mediante la figura del mandato, especificamente la del mandato
judicial. De ahi que la medida pueda ser levantada si el demandado constituye

mandatario judicial para comparecer al juicio.

Sin embargo en los procesos de alimentos, con base en el principio tutelar, se
pide que ademas del mandatario judicial, se deposite o se cancele el monto de los
alimentos exigibles y ademas que se garantice o asegure el pago de los futuros por el

tiempo que el juez determine.

También contempla la norma dos supuestos mas, el primero en el que el juicio
verse sobre deudas provenientes de hospedaje, alimentacion o compra de mercaderias
al crédito; y el segundo supuesto cuando en el juicio se trate de un demandado que
hubiere librado cheque sin tener fondos disponibles suficientes, o que hubiera dispuesto

de ellos antes de que transcurra el plazo para que el cheque sea presentado a cobro.

En cualquiera de los dos supuestos anteriores, el demandado, para obtener el
levantamiento del arraigo, debe constituir garantia por el monto de la demanda para
obtener el levantamiento del arraigo, por supuesto ademas de constituir mandatario

judicial para comparecer al juicio.

Es decir que fuera de estos tres supuestos (alimentos, deudas provenientes de
hospedaje, alimentacion o compra de mercaderias al crédito, y cuando se ha librado

cheque sin fondos o se ha dispuesto de ellos antes del periodo para presentarlo a
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cobro) el solo hecho de constituir mandatario judicial para comparecer a juicio hace

posible el levantamiento de la medida cautelar de arraigo.

Pero ¢en qué consiste el arraigo?, es decir ¢coOmo asegura el arraigo la
comparecencia del demandado en el proceso? Pues el arraigo consiste en la
prevencion que hace el Juez al demandado para que no se ausente del lugar en que ha
de seguirse el proceso, y para ello se realizan las comunicaciones pertinentes a las
autoridades de migracion y de policia, para evitar la fuga del demandado. No obstante
se entiende que la medida puede ser levantada en la forma que indicamos

anteriormente.

Con la medida cautelar de arraigo, se esta limitando una facultad que tiene el
demandado: la libre locomocion. Esta libertad, que es un derecho fundamental
consagrado constitucionalmente, comprende la facultad para entrar, permanecer,
transitar y salir del territorio nacional y cambiar de domicilio o residencia sin mas
limitaciones que las establecidas por la ley (Articulo 27 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala).

De modo que esta restriccion a la libre locomocién se realiza para asegurar la

comparecencia al juicio por parte del demandado.

En la practica es frecuente que como el arraigo (dada su naturaleza cautelar) se
decrete y realice antes de notificar la demanda, y se anota en la Direccion General de

Migracion, por lo que en algunas ocasiones, inclusive apersonado el demandado al
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proceso o habiendo constituido mandatario judicial, persiste el arraigo, dado que el
levantamiento del mismo debe realizarse a peticion de parte y debera igualmente ser
comunicado a la Direccion General de Migracién, requisito sin el cual la restriccion

impuesta continua.

La finalidad del arraigo, es pues, asegurar la presencia del demandado en el
proceso, 0 al menos en el lugar en que se seguira el proceso. La presencia del
demandado en el proceso es importante para el actor, a fin de que se garantice el
contradictorio en el proceso, y en la mayor de las veces, cuando se trata de
pretensiones personales, que se verifique respecto de éste, la sentencia que se
pretende. Asi cuando el cumplimiento de las pretensiones del actor, se encuentran ya
garantizadas con embargo o se ha prestado garantia suficiente por parte del
demandado, la presencia del demandado en el proceso, es relativamente irrelevante
para el actor, ya que la satisfaccion de sus pretensiones se ha garantizado. Por ello
cuando ha recaido embargo preventivo sobre bienes del demandado o este ha prestado
garantia suficiente, el arraigo resulta improcedente. De igual manera resulta
improcedente el arraigo, cuando el juicio es de infima cuantia, en cuyo caso la
restriccion al derecho fundamental de libertad de locomocion resulta como una medida
desproporcionada, ya que la doctrina generalmente exige que para limitar los derechos

fundamentales las resoluciones se fundamenten en razones objetivas y proporcionadas.

La regla general anterior que se encuentra consagrada en el Articulo 3 del
Decreto 15-71 del Congreso de la Republica, sin embargo encuentra dos excepciones:

la primera de ellas es cuando se trata de alimentos presentes, por lo que debe
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entenderse que en los casos de alimentos presentes, aun cuando el juicio sea de infima
cuantia si podra decretarse el arraigo del demandado. La segunda de las excepciones
es cuando a pesar de que exista embargo sobre bienes del demandado o haya
prestado éste garantia suficiente, si puede decretarse el embargo cuando sea
indispensable la presencia del demandado en el pais, pero esta medida sera acordada

bajo la responsabilidad del juez.

Cuando el arraigo es quebrantado, se actualiza una primera consecuencia de
derecho: se le impondra la pena que merezca por su inobediencia (a través de un
proceso penal, para lo cual el juzgado certificard lo conducente) que deberia ser el

delito de desobediencia que se halla regulado el Cédigo Penal en su Articulo 414.

Pero el quebrantamiento del arraigo por parte de una persona arraigada también
hace posible que el juzgado ordene que sea remitido a su costa al lugar de donde se

ausentd indebidamente, por supuesto si es localizado por la fuerza publica.

Si no es localizado el arraigado, para ser remitido al lugar del proceso, el juzgado
procedera a nombrarle un defensor judicial, para el proceso en que se ha decretado el

arraigo y para los demas asuntos relacionados con el litigio.

El defensor judicial serd nombrado sin formar articulo, por parte del juez, y tendra
aquel todas las facultades necesarias para llevar a cabo el proceso de que se trate por

ministerio de la ley.
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2.8. Garantizar la esencia de los bienes

En los proceso en los que se pretende la declaracién o el conocimiento acerca
de derechos reales sobre bienes, se hace necesario una medida cautelar que en caso
de que la pretension del actor sea estimada, se pueda proceder a la entrega del bien
reclamado. Para ello en la legislacion guatemalteca existen dos figuras que cumplen
con esta finalidad: la anotacién de la demanda, que es la medida oportuna para cuando

se trata de bienes inmuebles; y el secuestro cuando de bienes muebles se trata.

2.8.1. Anotacién de demanda

Preceptua el Articulo 526 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil que: “Cuando se
discuta la declaraciéon, constitucion, modificacidbn o extincién de algun derecho real
sobre inmuebles, podra pedir el actor la anotacion de la demanda, de acuerdo con lo

dispuesto en el Caédigo Civil".

Con la primera parte del Articulo precitado, queda claro que la medida procede
cuando se discuta la declaracién, constitucion, modificacion o extincion de algun
derecho real sobre inmuebles, pero su segundo parrafo permite que la misma medida
pueda aplicarse no solo a bienes inmuebles, sino que también a bienes muebles
cuando éstos sean identificables y por supuesto existan organizados los registros
correspondientes. Efectuada la anotacion de la demanda en los registros respectivos,

el efecto que produce es que el solicitante no se ve perjudicado de cualquier
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enajenaciéon o gravamen que el demandado hiciere sobre los bienes respecto de los
cuales se realizo la anotacién de la demanda, es importante de nuevo en este punto

hacer referencia al Codigo Civil.

El Codigo Civil distingue entre inscripcién (Articulo 1125) y anotacion (Articulo
1149) y en este ultimo dispone que podran obtener anotacion de sus respectivos
derechos: 1°. El que demandare en juicio la propiedad, constitucion, modificacion o
extincion de derechos reales sobre inmuebles, u otros derechos reales sujetos a
inscripcion, o la cancelacidon o modificacion de esta. Debe tenerse en cuenta, ademas

que:

1) La anotacion que proceda de providencias judiciales no se suspendera

por la apelacién u oposicion de parte (Articulo 1151 del Cédigo Civil).

2) Los bienes inmuebles o derechos reales anotados podran enajenarse o
gravarse, pero sin perjuicio del derecho de aquél a cuyo favor se haya

hecho la anotacion (Articulo 1163 del Codigo Civil).

Esta ultima disposicion debe ponerse en relacion con el Articulo 112, inciso 1°
letra e) del Codigo Procesal Civil y Mercantil, segun el cual la notificacion de la
demanda hace anulables la enajenacion y gravamenes constituidos sobre la cosa
objeto del proceso, con posterioridad al emplazamiento, si bien tratandose de bienes
inmuebles este efecto solo se producira si se hubiese anotado la demanda en el

Registro de la Propiedad.
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2.8.2. Secuestro

La medida cautelar de secuestro, consiste en el desapoderamiento de la cos de
manos del deudor para ser entregada en depdsito a un particular 0 a una institucion
legalmente reconocida, con prohibicion de servirse en ambos casos de la misma. Asi lo
dispone al Articulo 528 del Codigo Procesal Civil y Mercantil en su parrafo primero. En
el segundo parrafo del Articulo mencionado, se regula las situaciones en las que tiene
lugar la medida cautelar de secuestro al indicar que en igual forma se procedera cuando
se demande la propiedad de bienes muebles, semovientes, derechos o acciones, 0 que
se constituya, modifique o extinga cualquier derecho sobre los mismos. Respecto al
secuestro también existe otra norma relativa al mismo en el Coédigo Procesal Civil y
Mercantil, aunque ésta se encuentra en el Capitulo | en la seccidén segunda de pruebas
anticipadas, que en su Articulo 101 que preceptia: Si una vez decretada la exhibicion
de bienes muebles y semovientes, el obligado no cumpliere con exhibirlos en el término

que se le fije, el juez ordenara el secuestro de los mismos, nombrando depositario.

2.8.3. Garantizar la productividad de los bienes: intervencion

Aunque el Articulo 529 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil es muy impreciso
en su generalidad, ya que no aclara ciertos aspectos que se dan en algunos casos
particulares, es de considerar que la interpretacion del mismo, atendido especialmente
que se tomo el proyecto de Cutre para el Uruguay, debe concluir que la intervencion

esta prevista para dos hipotesis:
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2.8.3.1 Insuficiencia de la anotacidn preventiva de la demanda

En ocasiones la anotacion de la anotacion de la demanda en el Registro de la
Propiedad, no es medida suficiente, y no lo es cuando el verdadero valor del bien sobre
el que recae la pretensibn no consiste tanto en el bien mismo, cuanto en su
productividad. Se trata en estos casos de que la pretension atiende a que lo que
pretende es la propiedad misma de establecimientos o propiedades de naturaleza
comercial, industrial o agricola, y entonces es evidente que la anotacion de la demanda
no asegura que el bien seguira siendo productivo, esto es, que el bien se seguira
administrando de modo que, al final del proceso principal, mantendra su valor. En ese
orden de cosas cuando la demanda se refiera a un condominio o sociedad, si se
pretende evitar que los frutos del bien, durante la tramitacion del proceso, sean
aprovechados indebidamente por un conduefio, o que la sociedad sea administrada en
perjuicio de los demas socios, también es manifiesto que la anotacion de la demanda es
insuficiente. Aparece asi la medida cautelar de la intervencion. Por medio de ella
procede el juez a nombrar interventor, fijando sus facultades, que se limitaran a lo
indispensable para asegurar el pretendido derecho del demandante, permitiendo en

todo lo posible la continuacion de la explotacion.

2.8.3.2Garantia sobre estos bienes

Supuesto distinto es el de la adopcion de una medida de garantia que recaiga

sobre establecimientos o propiedades de naturaleza comercial, industrial o agricola,

pues entonces de lo que se trata es de que el embargo no es suficiente para garantizar
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qgue se seguira manteniendo el valor del bien, con el producto de la venta del cual debe

percibir su crédito el demandante.

En estas circunstancias se acude también a la intervencion. En los dos casos
debe tenerse en cuenta que el Articulo 37 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, al

regularse la figura de interventores, no se ha procedido a distinguir claramente entre lo

siguiente:
1) Interventor en sentido estricto: es aquel que se dedica a controlar o fiscalizar
la administracion del establecimiento industrial o comercial, o de la finca
urbana o agricola, continda llevando el demandado (aunque lo referente a
establecimientos comerciales se rige ahora por el Codigo de Comercio, como
veremos).

Al mismo se refiere el parrafo 2° del Articulo 37 cuando dice que el juez puede
decidir que la persona que haya tenido la administracion conserve su cargo, parcial o

totalmente, bajo la fiscalizacion del interventor.

2) Administrador: sustituye las facultades del anterior administrador, de modo
gue se encarga de dirigir las operaciones del establecimiento industrial, o de

la finca urbana o rustica.

Es el previsto en el parrafo 1°. Del Articulo 37, pues en el mismo se dice que este

interventor dirigird las operaciones, autorizara los gastos ordinarios del negocio, llevara
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cuenta comprobada de la administracion y depositara el valor de los productos en
establecimientos de crédito. En este caso el administrador realiza una actividad

controladora completa.

a) La intervencidon mercantil

El Cddigo de Comercio cred la medida hibrida que denomina embargo con
caracter de intervencion, la cual puede decretarse en los casos en que la controversia
se produzca entre comerciantes, a quienes uUnicamente se les puede intervenir los
negocios a través de la intervencion de la empresa de naturaleza mercantil. Asi, dice el
Articulo 661 que la orden de embargo contra el titular de una empresa mercantil sélo
podré recaer sobre ésta en su conjunto o sobre uno o varios de sus establecimientos,
mediante el nombramiento de un interventor que se hara cargo de la caja para cubrir los
gastos ordinarios o imprescindibles de la empresa, y conservar el remanente a
disposicion de la autoridad que ordeno el embargo. No obstante podra embargarse el
dinero, los créditos o las mercaderias en cuanto no perjudique la marcha normal de la
empresa mercantil. La intervencidon como tal, como hemos apuntado se encuentra
regulada con mayor amplitud en el Codigo Procesal Civil y Mercantil, en el capitulo
referente a los auxiliares del juez (Articulos 37 a 43), que no es aplicable a la indole
mercantil, por exclusion que hace el Codigo de Comercio en el Articulo VI de sus
disposiciones derogatorias y modificatorias, al indicar que, el embargo o intervencion de
empresas Yy establecimientos mercantiles se sujetara a lo establecido en el Articulo 661
de este Cadigo, por lo que en esos casos no tendra aplicacion el Articulo 37 del Codigo

Procesal Civil y Mercantil.
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Sin embargo en la practica, esta no fue una feliz idea, no solo al haber mezclado
dos medidas cautelares diferentes, sino porque los demandantes la utilizan como medio
de presion para obtener el pago de lo adeudado, por parte del demandado, quién al ver
obstaculizado el curso normal de sus negocios, y con una persona extrafia en su
empresa, opta por buscar formas de arreglo o, en su caso, que es muy comun, a poner
dificultades al interventor en el desempefio de funcion, y quien al final de cuentas no
sabe cuales son sus atribuciones, al no haberlas asignado el legislador en el Cédigo de

Comercio, dada la defectuosa redaccion del precepto.

2.9. Garantizar obligaciones dinerarias: embargo

Cuando la pretension que se va a ejercitar en el posterior proceso, la que se
ejercita al mismo tiempo en la demanda, o la que ya se haya ejercitado se refiere a una
obligacion dineraria, la medida adecuada es el embargo llamado preventivo o
precautorio, para diferenciarlo del embargo ejecutivo, que es el que se adopta en el

proceso de ejecucion.

A este embargo preventivo se refiere el Articulo 527 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, cuando dispone que podra decretarse precautoriamente el embargo de
bienes que alcancen a cubrir el valor de lo demandado, intereses y costas, agregando
qgue para efecto son aplicables lo sefialado por los Articulos relativos al proceso de
ejecucion. Tomando en consideracion que entre uno entre uno y otro embargo no

existen diferencias en la forma de practicarlo.
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2.10. Medidas indeterminadas (providencias de urgencia)

Es previsible pensar que entre la promulgacion de una ley, y todo el tiempo en
que ella regira, las situaciones que ésta pueda regular se desarrollen, haciendo
necesaria una constante adaptacion de la ley a la realidad. Sin embargo en materia de
medidas cautelares, el Cdédigo guatemalteco, optd por dejar prevista una norma que
faculta al juez para tomar las providencias que considere oportuno para casos en que

las demas medidas reguladas en él no sean suficientes.

Asi “del cadigo italiano se tomd la norma recogida en el Articulo 530 del Codigo
Procesal que dice: Fuera de los casos regulados en los articulos anteriores y otras
disposiciones de este Codigo sobre medidas cautelares, quién tenga fundado motivo
para temer que durante el tiempo necesario para hacer valer su derecho a través de los
procesos instituidos en este Codigo, se halle tal derecho amenazado por un perjuicio
inminente e irreparable, puede pedir por escrito al juez las providencias de urgencia que
segun las circunstancias, parezcan mas idoneas para asegurar provisionalmente lo
efectos de la decisién sobre el fondo"®. “Es este el poder general al que hacia
referencia Calamandrei, Sundo preguntaba si debia reconocerse un poder de esa
naturaleza y en virtud del cual el juez pueda siempre, cuando se manifieste la
posibilidad de un dafio derivado del retardo de una providencia principal, proveer en via

preventiva a eliminar el peligro en la forma y con los medios que considere oportunos y

apropiados al caso.”?® “Plantea Calamandrei la necesidad de la existencia de un poder

5 Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil de Guatemala, pag. 299.
*®|bid, pag. 300.
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semejante a través de un curioso caso. Dice Calamandrei, un caso singularisimo, que
se presentd en Francia hace algunos afios, puede acreditar, mejor que cualquier
razonamiento abstracto, la importancia practica del problema. El propietario de un
centro de recreo nocturno de Paris habia dado el encargo a u n pintor de decorar la
sala de baile con frescos que representaran danzas de satiros y ninfas; y el pintor, con
objeto de aumentar el interés de la decoracion mural, pensd que podia presentar los
personajes, que en esta coreografia figuraban en trajes superlativamente primitivos, con
las fisonomias facilmente identificables, de literatos y artistas muy conocidos en los

circulos mundanos.

La noche de la inauguracion, una actriz que figuraba entre los numerosos
invitados, tuvo la sorpresa de reconocerse en una ninfa que danzaba en ropas
extremadamente ligeras; y considerando que esta reproduccion era ofensiva para su
decoro, inicid contra el propietario del local un juicio civil al objeto de hacerlo condenar a
que borrase la figura ultrajante y al resarcimiento de los dafios; y de momento pidio que,
ante la demora del juicio, se le ordenara que cubriese provisionalmente el trozo de
fresco que reproducia su imagen en pose impudica. En este caso se pregunta
Calamandrei cual habria sido la solucion desde el punto de vista de los procedimientos
cautelares entonces vigentes en ltalia. En igual forma podriamos hacerlo nosotros en
relacion a nuestra legislacion procesal. Con el Cdadigo Procesal Civil y Mercantil no
hubiésemos encontrado la ayuda necesaria. En el actual Cédigo si, precisamente con la

inclusion de las providencias de urgencia a que se refiere este apartado™’.

" |bid, pag. 301.
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2.11. Medidas cautelares en el Codigo Procesal Penal

En el Cddigo Procesal Penal, también se hayan reguladas las medias cautelares,
qgue han de servir al proceso principal, para que al final del mismo, la sentencia pueda
realizarse. “los articulos 254 al 269 comprenden lo relativo a la coercién del imputado,
Lo primero que conviene destacar es el caracter cautelar de estas medidas, es decir
que no estan vinculadas a la culpabilidad o inocencia del procesado, sino que a la
necesidad de asegurar el desarrollo normal del proceso penal, aunque para que puedan
dictarse se requiere informacién de haberse cometido un delito y la concurrencia de
motivos racionales para creer que la persona detenida lo ha cometido o participado en
e,

También se debe tomar en cuenta que para garantizar la multa o a reparacion,
sus incidentes, diligencias, ejecucion y tercerias se regiran las medidas de coercion por
las disposiciones del Codigo Procesal Civil y Mercantil; con lo que se hace una remision

a las disposiciones de éste para el diligenciamiento y tramite de aquellas.

También encontramos en el Codigo Procesal Penal, al igual que en Cddigo
Procesal Civil y Mercantil, disposiciones referentes al secuestro y al comiso, que son
medidas cautelares, pero que se encuentran reguladas en la parte correspondiente a
pruebas. Asi en los Articulos 198 al 203 se dictan reglas para el secuestro, con miras a

la obtencidn de informacion para la averiguacion de la verdad.

28 Barrientos Pellicer, César. Exposicion de motivos del Cédigo Procesal Penal, pag. LVIII.
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2.12. Medidas cautelares en el Codigo Procesal Penal

Las llamadas medidas de seguridad que se regulan en el Codigo Penal (que no
se deben confundir con las medidas de seguridad que luego se regulan en el Decreto
97-96), son medias para contrarrestar la peligrosidad del sujeto, que en general atiende
a los indices de peligrosidad que prescribe el Articulo 87 del citado cuerpo legal, asi: Se
consideran indices de peligrosidad: 1°. La declaracion de inimputabilidad; 2°. La
interrupcion de la ejecucion de la pena, por enfermedad mental del condenado; 3°. La
declaracion de delincuente habitual; 4°. El caso de tentativa imposible de delito, prevista
en el Articulo 15 de este Cadigo; 5°. La vagancia habitual. Se entiende por vago, el que
teniendo aptitud para ejecutar un trabajo remunerable se mantiene habitualmente en
holganza, viviendo a costa del trabajo de otros, o de mendicidad, o sin medios de
subsistencia conocidos; 6°. La embriaguez habitual; 7°. Cuando el sujeto fuere
toxicomano; 8°. La mala conducta observada durante el cumplimiento de la condena;

9°. La explotacion o el ejercicio de la prostitucion.

La aplicacion de estas medidas de seguridad, solo puede hacerse mediante
resolucion judicial en sentencia condenatoria por delito o falta. Es por ello que se pide
CcOmo requisito que sea en sentencia, ya que a través de ella y como consecuencia de
un proceso de conocimiento (en materia penal) previo, se ha podido estimar con algun

grado de certeza, los indices de peligrosidad del sujeto al que se le aplican.

Aunque la reflexién se haga en otro apartado, mencionaremos aqui, que por ello

las medidas de seguridad reguladas en el Articulo 88 del Cddigo Penal, no son
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imponibles por el érgano jurisdiccional que conoce de un asunto de violencia
intrafamiliar, ya que en tal procedimiento no existe ninguna fase de conocimiento que
pudiera justificar la estimacién de a peligrosidad para aplicarle una de las referidas

medidas de seguridad.
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CAPITULO Il

3. Ejecucion

3.1. Consideraciones preliminares

3.1.1 Garantias jurisdiccionales

En los primeros estudios introductorias al derecho, se aprende el dogma de la
coercibilidad del derecho, que consiste en que las normas juridicas pueden tener un

cumplimiento forzoso, en contraposicion a las normas morales por ejemplo.

Esa coercibilidad del derecho, es lo que principalmente no ha interesado en este
trabajo, ya que inclusive mediante la actuacion e intervencién de la jurisdiccion, resulta
en nuestro ordenamiento positivo, que no es posible la coercibilidad en cuanto a la
medida de fijacién de obligacion alimentaria provisional que se dicta en el procedimiento
de violencia intrafamiliar. Ya que la finalidad a la cual tiende la garantia jurisdiccional es
la de operar en la vida de las relaciones humanas, en forma de conseguir,
prescindiendo de la voluntad del obligado, el mismo resultado practico (o un resultado
equivalente) que se habria obtenido si la norma juridica hubiera sido observada
voluntariamente, es natural que los medios practicos con los que la jurisdiccion actia se

adapten y se conformen al diverso contenido de las normas juridicas, de las que, caso
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por caso, se trata de garantizar la observancia, y de los intereses que, caso por caso,
buscan en la observancia de tales normas juridicas, su satisfaccion. Es, sin embargo,
posible reducir estos medios a algunos tipos fundamentales de garantia jurisdiccional
(otros hablan de tipos de sancién, o de formas de la tutela jurisdiccional, etc.); pero
antes de proceder a la enumeracién de los mismos, es conveniente adelantar dos

observaciones.

Principalmente, no se debe olvidar que para mantener la observancia del
derecho contribuyen actividades de control y prevencion ejercidas por diversos 6rganos
del Estado. Los cuales no deben ser confundidos, ni subjetiva ni funcionalmente, con
los 6rganos judiciales. Aludimos especialmente a las funciones de policia, ejercidas por
la autoridad de seguridad publica, la cual vela por el mantenimiento del orden publico,
por la seguridad de sus ciudadanos, por su incolumnidad y por la tutela de la propiedad:
cuida de la observancia de las leyes y de los reglamentos, esta actividad de policia se
diferencia de la jurisdiccion, no solamente por los sujetos que la ejercen, que son
organos administrativos, sino también por la propia naturaleza de la funcién, la cual, aun
teniendo con la jurisdiccion la finalidad comun de la defensa de la legalidad, se
desarrolla en un momento anterior, tratando de prevenir y de impedir, antes de que sea
cometida, la inobservancia del derecho, que la jurisdiccion reprime y remedia en un
momento posterior. Falta pues, en la actividad de policia, la garantia que es, en nuestro
concepto el caracter distintivo de la actividad jurisdiccional. Hay que considerar que los
varios medios o formas de garantia jurisdiccional reconocidos en un determinado
ordenamiento positivo, tienen un valor no absoluto e invariable, sino histéricamente

cambiable y contingente. EI mismo concepto de inobservancia del derecho, que es el
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presupuesto indispensable de la jurisdiccién, varia segun los tiempos: no solo la
gravedad y la peligrosidad de la inobservancia de los derechos se sienten en medida
diversa segun el contenido de la norma juridica violada, y segun la importancia social
que, en un determinado momento histoérico, se atribuye a los intereses tutelados en esa
norma; sino que varia, ademas, dependiendo de la civilizacion, la rapidez con que el
Estado siente la necesidad de intervenir en defensa del derecho. En tanto que en
ciertos periodos histoéricos, la reaccion contra la sinrazén no se mueve, sino frente a un
comportamiento concretamente contrario a la norma (transgresion o violacion en
sentido estricto), en tiempos de mas refinada sensibilidad juridica, el Estado se mueve
también ante la simple falta de certeza del derecho, que es entendida como amenaza

suficiente para justificar la entrada en accion de la jurisdiccion.

3.1.1.1. Garantia contra la transgresion del precepto

La manera mas evidente y mas ruda de inobservancia del derecho es la que
consiste en que la persona respecto de la cual nace, de una norma juridica, un concreto
precepto individualizado, que le ordena tener un determinado comportamiento positivo o
negativo, proceda de un modo diferente al prescrito por la norma; no hace aquello que
deberia hacer, y si hace aquello que esta prohibido hacer: se puede hablar en este
caso, en sentido estricto, de transgresion o violacion o inejecucion del precepto juridico.

¢, Qué hace el Estado para garantizar la observancia del derecho en casos como este?

Adviértase, en primer término que, antes de poner en obra cualquier medida

dirigida a reintegrar el derecho, el Estado exige que respecto de la ya verificada



58

inobservancia del derecho, se obtenga preventivamente la certeza oficial: la coaccion
jurisdiccional no puede ser ejercitada, sino previa declaracién de certeza del derecho en

garantia del cual la misma es exigida (nulla executio sine titulo; nulla poena sine iuditio).

Se necesita pues, en primer término, un juicio y una decisién, mediante la cual la
autoridad judicial individualizar4 el concreto precepto juridico nacido de la norma,
establecera la certeza acerca de cual ha sido y cual habria debido ser el
comportamiento del obligado, y determinara, como consecuencia, los medios practicos
aptos para establecer en concreto la observancia del derecho violado (condena). Pero
esta declaracion de certeza, obtenible mediante una decision jurisdiccional, no sera, en
este caso, fin por si misma: sera solamente una preparacion necesaria para poner en

practica los medios de coaccion.

Con esto, precisamente, comienzan las dificultades practicas. El dogma segun el
cual las normas juridicas son, por su naturaleza, coercibles, podria hacer creer que, con
el uso de la fuerza fisica, el Estado esta siempre en condiciones de constrefiir al
obligado a la obediencia: de modo que, a través de la ejecucion espontanea o a traves
de la ejecucion forzada, el mandato concreto se encuentre finalmente observado, en el
mismo modo, y que la Unica diversidad consista en el caracter coercitivo de los medios
empleados por el Estado para inducir al obligado a tener, aun contra su voluntad, el

comportamiento que la ley exige de él.

Realmente, las cosas son mucho mas complicadas. El dogma de la coercibilidad

del derecho, debe, ante todo, tener en cuenta la naturaleza de la voluntad humana, la
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cual es, en si misma, incoercible si aquel a quién el precepto de la ley ordena observar
un cierto comportamiento, no quiere tenerlo, ninguna fuerza humana puede constrefirlo
a hacer lo que él no quiere, y frente a esa insuprimible libertad del espiritu humano

también el Estado se ve constrefiido a declararse impotente.

En segundo lugar, se debe considerar que, aun cuando se pudiese constreiiir al
obligado a observar una conducta no conforme a su voluntad, hay muchos casos en los
cuales la violacion de la ley, una vez ocurrida, no pueda ya ser sanada por el sucesivo
comportamiento del transgresor: factum infectum fieri nequit. Si ha sido violada la norma
gque impone no matar, ninguna fuerza podra hacer que el homicidio ocurrido no se haya
producido: el Estado podra poner al homicida, aislandolo, en la imposibilidad de matar

otra vez, pero no podra nunca constrefiirlo ja no haber matado!.

Con el propésito de poder escoger los medios practicamente idoneos para la
reintegracion del derecho, es necesario, pues, que el Estado tenga en cuenta esta
inevitable impotencia de la coaccion frente a la libertad del querer humano y frente a la
irrevocabilidad de los hechos ya realizados; y es necesario que, para hacer efectiva en
cada caso la garantia prometida, recurra, segun su naturaleza, a variados expedientes
practicos, consistentes: a) En ejercer una presion psicolégica sobre la voluntad del
obligado a fin de inducirlo (si todavia es tiempo) a ajustarse voluntariamente al
precepto; b) en satisfacer igualmente, de una manera directa 0 mediante equivalente, el
interés tutelado por el precepto violado, prescindiendo de la voluntad del obligado, pero
a su costa; y ¢) O bien en sujetar al autor de la inobservancia a medidas aflictivas con

caracter de retribucion juridica (expiacion).
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a)El primer tipo de garantia que se puede emplear utiimente en aquellos casos
en los que la inobservancia del derecho no ha llegado a ser todavia irremediable,
consiste en poner en practica los expedientes coercitivos que se comprenden bajo la

denominacion de medios de ejecucion indirecta o de coaccion psicologica.

Suponiendo que la ejecucion voluntaria del precepto primario sea todavia
practicamente posible, la coaccion se ejerce en estos casos sujetando al obligado a un
sufrimiento continuo, destinado a durar mientras el mismo no se decida a ejecutar
voluntariamente el precepto primario. Aqui, pues, la sancion no trata directamente de
obtener la observancia del precepto prescindiendo de la voluntad del obligado, sino que
trata de ejercer una presion psicologica sobre él, induciéndolo a conformar su voluntad
(coatus voluit, sed voluit!) y, por consiguiente, su actividad al precepto que le sefiala una

cierta conducta.

b)El segundo tipo de garantia, la mas simple y la mas inmediata, es la que se
puede, en sentido lato, denominar restitucion (que se divide, como se vera, en
restitucion directa o en sentido estricto y restauracion por equivalente o resarcimiento
del dafio); ésta puede ser practicamente util siempre que, habiendo faltado la ejecucion
voluntaria del precepto primario, el interés tutelado por el precepto pueda ser
practicamente satisfecho mediante la fuerza aun prescindiendo de la voluntad del
obligado.

c)La pena es garantia jurisdiccional independiente y acumulable con los medios
que tienen finalidad restitutoria o satisfactiva, consistente en general, en infligir a aquel

que ha transgredido el precepto primario un sufrimiento sensible en la persona o en los
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bienes, la cual tiene, en un cierto sentido, un fin de pura retribucion juridica, en cuanto
no trata de eliminar mediante resarcimiento el dafio individual producido por la
inobservancia de la ley, sino que trata solamente de hacer sufrir a quien ha cometido

esta inobservancia.

3.2. Concepto de ejecucion

“La declaracion jurisdiccional de certeza, individualiza la ley y elimina para siempre
toda posibilidad de falta de certeza, o de discusion respecto de aquello que es el
derecho del caso concreto; pero, una vez declarado cierto el mandato, es todavia
posible que el mismo permanezca practicamente sin ejecutar. Resuelto a través de la
fase de la jurisdiccion que se llama cognicion, el problema de la certeza del derecho,
queda abierto el problema de la ejecucion practica del derecho declarado cierto. Una
vez que se ha llegado a la declaracion oficial de certeza, puede ocurrir que la conducta
del obligado se ajuste, sin mas, a tal precepto; pero puede también ocurrir que la
ejecucion voluntaria no sea posible, o que el obligado deliberadamente se niegue a
obedecer el mandato ya indiscutible. En este caso ¢de qué modo asegura el Estado la
observancia del derecho? Responde a esta pregunta aquella fase ulterior de la funcion

jurisdiccional que se llama la ejecucién forzada.”?

“En el sistema de la legalidad la
funcidn jurisdiccional comprende, no solo la funcidn que el Estado realiza para aplicar la
norma general y abstracta, ya existente, al caso concreto y para poner en claro el

mandato individualizado que de ella nace, sino también la actividad ulterior que el

9 Calamandrei, Piero. Compendio de derecho procesal civil, pag.19.
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Estado lleva a cabo para hacer que este mandato concreto sea practicamente
observado (en si mismo, o en el precepto sancionatorio que toma su puesto), aun, en
caso de necesidad, utilizando la fuerza fisica, orientada a modificar el mundo exterior y

a hacerlo corresponder a la voluntad de la ley.”*

Aparece, la declaracion de certeza en todos aquellos casos en que la misma no
basta para obtener, por la sola virtud de la proclamacion de la autoridad en ella
contenida, la observancia del derecho, como premisa y como condicion para poder
pasar, en la fase de ejecucion, al empleo practico de la fuerza. No se debe a la
casualidad el que la justicia se presente simbdlicamente provista de la balanza y la
espada. La defensa del derecho que el Estado realiza a través de la jurisdiccion, no se
agota en los razonamientos del juez; y a fin de que estos puedan traducirse en realidad,
es necesario que, detras de la balanza del juzgador, vigile la espada del ejecutor. Pero,
viceversa, la espada del ejecutor no puede moverse si antes no pesado imparcialmente

las razones de la justicia.”®*

En efecto las consideraciones anteriores nos hacen concluir que para que la
observancia del derecho aparezca en la realidad, cuando ha ocurrido un conflicto de
intereses, es necesaria la declaracion de certeza, que se realiza por parte de la
jurisdiccion para que luego se produzca la ejecucion del derecho declarado cierto ya
sea en una manera voluntaria o en forma de ejecucion forzada. EIl objetivo de la fase

de la jurisdiccion, que se ha denominado cognicion, tiene por finalidad establecer la

%0 pid.
*! |bid, pag 20.
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relacion juridica que origina el conflicto de intereses, las normas aplicables y el
comportamiento de los involucrados que deberia ocurrir. Sin embargo con la sola
declaracién, en muchos de los casos no basta para hacer corresponder a esa decision

la realidad. Es por ello que nace la fase de la ejecucion forzosa.

En el ordenamiento juridico nacional, en el orden civil, esta ejecucion forzosa se
realiza a través de la ejecucion en la via de apremio (si se trata de pagar cantidad de
dinero liquida y exigible), o de las disposiciones especiales de ejecucion para los casos

de obligaciones de dar, de hacer o de no hacer.

En estos casos el titulo que por excelencia abre el camino a tales vias de ejecucion
forzada, es la sentencia, que presupone una fase de conocimiento. Sin embargo
también se establece por nuestro ordenamiento procesal civil la existencia de otros
titulos que también dan paso a estas vias. Estos titulos son: 1°. El laudo arbitral no
pendiente de casacion; 2°. Los créditos hipotecarios; 3°. Los bonos y las cédulas
hipotecarias y sus cupones; 4°. Los créditos prendarios; 5°. La transaccion celebrada en
escritura publica; y 6°. El convenio celebrado en juicio. Sin entrar a discutir el por qué
de la inclusion de titulos como bonos hipotecarios o los créditos prendarios, dentro de
los titulos que dan paso a la ejecucion en la via de apremio, diremos que existe otra
forma de conformar un sendero para la utilizacién de la ejecucion en via de apremio.

Esta es la sentencia de remate que se origina del juicio ejecutivo.

La sentencia que se dicta en el juicio ejecutivo, n0 es una sentencia que pase en

autoridad de cosa juzgada, porque el procedimiento que en dicho proceso se realiza, no
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es propiamente un proceso de cognicién, que pueda dar como resultado una certeza
juridica del derecho, que pase en autoridad de cosa juzgada, ya indiscutible. En efecto,
el juicio ejecutivo tiene como titulos (que dan origen a este proceso): 1°. Los testimonios
de las escrituras publicas; 2°. La confesién del deudor prestada judicialmente; 3°.
Documentos privados suscritos por el obligado o por su representante y reconocidos o
gue se tengan por reconocidos ante juez competente, de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 98 y 184 (del Cédigo Procesal Civil y Mercantil); y los documentos privados
con legalizacion notarial; 4°. Los testimonios de las actas de protocolacion de protestos
de documentos mercantiles y bancarios, o los propios documentos si no fuere
legalmente necesario el protesto; 5°. Acta notarial en que conste el saldo que existiere
en contra del deudor, de acuerdo con los libros de contabilidad llevados en forma legal;
6°. Las polizas de seguros, de ahorros y de fianzas, y los titulos de capitalizacion, que
sean expedidos por entidades legalmente autorizadas para operar en el pais; y 7°. Toda

clase de documentos que por disposiciones especiales tengan fuerza ejecutiva.

Estos titulos dan origen a este proceso, porque con base en ellos, se establece por
voluntad de los involucrados (generalmente), los derechos y deberes en cada caso
concreto (con algun grado de certeza), y por ende es posible presumir que la aparente
certeza de la relacion juridica, y por lo tanto ante su incumplimiento, el juez previa fase
de contradictorio sumario, que garantiza el derecho de defensa, puede decidir si es o
no procedente hacer trance y remate con los bienes del obligado para satisfacer la
pretension de su actor. Esta clase de juicio ejecutivo, por su naturaleza, permite ser
revisado mediante un juicio ordinario posterior, teniendo como requisito para tal juicio

que la sentencia del juicio ejecutivo se halle cumplida.
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El plazo para revisar en juicio ordinario posterior, es de tres meses contados a partir
de que la sentencia (del juicio ejecutivo) se halle ejecutoriada o de concluidos los

procesos de ejecucion.

Con lo anterior se diferencia claramente el juicio ejecutivo de los procedimientos de
ejecucion (en la via de apremio), con lo cual al integrarse el proceso con las normas
pertinentes a la ejecucion en via de apremio, parece claro que al tener sentencia de
remate, se puede proceder a la ejecucidon en via de apremio para satisfacer la

pretension del actor.

En efecto, este es el procedimiento (ejecucion en la via de apremio) que después
de obtener sentencia de remate debe seguirse, para procurar el cumplimiento forzoso
del titulo en que se fundo el juicio ejecutivo, en caso que no se logre la realizacion

voluntaria de la pretension del actor.

Lo que con estas explicaciones preliminares queremos hacer notar es que la
ejecucion forzosa se realiza generalmente en nuestro ordenamiento juridico, a través de
la ejecucion en la via de apremio, y complementariamente con las disposiciones

contenidas en los articulos 336 al 339 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

El juicio ejecutivo, no es un proceso de ejecucion forzosa, sino que es un
procedimiento tendiente a la ejecucion, que se funda en la aparente certeza de la

relacion juridica que origina la reclamacion.
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3.3. Ejecuciodn coactiva

Lo que denominamos ejecucién coactiva o forzosa, es aquel conjunto de
procedimientos que se realizan a través de la jurisdiccion para lograr el cumplimiento de
una relacion de derecho, aun contra la voluntad del obligado, definitivamente el
obligado tiende a oponerse a la aplicaciéon de los preceptos juridicos, lo cual hace

necesario el empleo de los medios coactivos.

Por ello el vocablo coactivo, que denota el poder legitimo del derecho para imponer
su cumplimiento o prevalecer sobre su infraccién, se vincula a la ejecucion para
configurar un cumplimiento de la relacién de derecho que se realiza inclusive mediante
la fuerza o violencia permitida por el propio ordenamiento juridico vigente, esta relacion

es importante por cuento hace un enlace entre el hecho violento y el derecho.

3.4. Ejecucibén en via de apremio

Como lo indicamos en consideraciones previas, cuando se trata de reclamar
cantidades de dinero liquidas y exigibles, el procedimiento de ejecucion sera el de la via

de apremio.

Los titulos que dan origen a este tipo de proceso de ejecucién, son los que se

enumeran en el Articulo 294 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.
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3.5. Juicio ejecutivo

El juicio ejecutivo, como lo indicamos anteriormente, €s un juicio que se compone
de dos etapas a saber: la primera de ellas es una fase conocimiento sumario, que
termina con la llamada sentencia de remate y la segunda es la ejecucion en la via de

apremio.

“Situacion sefialada por Guasp, al decir que, el juicio ejecutivo no es un
verdadero proceso de ejecucion, pues entre el titulo y el apremio propiamente dicho se
intercala la sentencia de remate, una nueva declaracion de voluntad, congruente es
cierto con la del titulo, pero a la que viene a reiterar coactivamente como mandato
jurisdiccional especifico. En definitiva es este ultimo el que le resulta atil y conducente al
acreedor y el que prevalece sobre el titulo en si. De alli que la existencia, sin importar el
alcance tedrico o la interpretacion que en los hechos él recibiera —de una fase
necesaria, prevista como imprescindible- e irrenunciable de cognicion no haga posible

que se lo pueda erigir, al ejecutivo, en un liqueido proceso especial de ejecucién.” *?

3.6. Titulos

Satta, citado por Mauro Chacoén nos indica que: “Este autor para distinguir los
titulos, hace la divisidbn, creemos con razon, en titulos ejecutorios que son los que

aparejan una ejecucion verdadera (la via de apremio) y los titulos ejecutivos comunes o

%2 Chacén Corado, Mauro. El juicio ejecutivo cambiario, pag. 48.
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cambiarios, cuya sentencia de remate permite obtener el titulo ejecutorio que son los

que llevan a la ejecucion forzada”.

“En el mismo sentido de Satta, también Liebman clasifica los titulos en:
ejecutivos, que son los que motivan el juicio ejecutivo, con las caracteristicas de éste
juicio. Ejecutorios, que son los que conducen a la llamada “ejecucion inmediata” (como
seria la via de apremio), en la cual se restringen las posibilidades de defensa o uso de
excepciones por parte del deudor. En esta ejecucion la carga de la prueba se desplaza
hacia el deudor; es quien debe probar su excepcidén para inutilizarla o disminuir la

excepcion . Al acreedor le asiste la presuncién”iuris tantum.” 3

Asi en la legislacion nacional, los titulos que podemos clasificar como ejecutorios
serian: 1°. Sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. 2°. El laudo arbitral no
pendiente de casacion; 3°. Los créditos hipotecarios; 4°. Los bonos y las cédulas
hipotecarias y sus cupones; 5°. Los créditos prendarios; 6°. La transaccion celebrada en
escritura publica; y 7°. El convenio celebrado en juicio. Estos titulos sera ejecutorios
siempre que traigan aparejada la obligacion de pagar cantidad de dinero liquida y
exigible. Ademas de los enumerados, la sentencia de remate que se dicta en el juicio
ejecutivo también se constituira en titulo ejecutorio, que aneja la ejecucion en la via de

apremio.

Y los titulos que calificariamos como ejecutivos serian los siguientes: 1°. Los

testimonios de las escrituras publicas; 2°. La confesion del deudor prestada

* bid, pag. 130.
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judicialmente; 3°. Documentos privados suscritos por el obligado o por su representante
y reconocidos 0 que se tengan por reconocidos ante juez competente, de acuerdo con
lo dispuesto en los A rticulos 98 y 184 (del Codigo Procesal Civil y Mercantil); y los
documentos privados con legalizacion notarial; 4°. Los testimonios de las actas de
protocolacién de protestos de documentos mercantiles y bancarios, o los propios
documentos si no fuere legalmente necesario el protesto; 5°. Acta notarial en que
conste el saldo que existiere en contra del deudor, de acuerdo con los libros de
contabilidad llevados en forma legal; 6°. Las polizas de seguros, de ahorros y de
fianzas, y los titulos de capitalizacion, que sean expedidos por entidades legalmente
autorizadas para operar en el pais; y 7°. Toda clase de documentos que por

disposiciones especiales tengan fuerza ejecutiva.

3.7. Ejecucion de resoluciones judiciales

Como lo indicamos anteriormente, las resoluciones judiciales pueden no ser
cumplidas por los obligados a ello, pero ante esta situacion existen garantias
jurisdiccionales para asegurar la coercibilidad del derecho que se manifiesta a través de

la accién jurisdiccional.

En consecuencia la potestad coercitiva de las autoridades judiciales, se
encuentra manifiesta en la Ley del Organismo Judicial, la que establece apremios para

gue sus resoluciones sean acatadas. Asi el Articulo 178 de la ley precitada establece
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que: los apremios son: apercibimiento, multa o conduccién personal, que se aplicaran

segun la gravedad de la infraccion, salvo cuando la ley disponga otra cosa.

Los apremios son utilizados cuando la ley no prescribe otra forma de asegurar
gue se cumplan las resoluciones judiciales, por ello también se debe tener en cuenta
que cuando se trata de sentencias (pasadas en autoridad de cosa juzgada), su
coercibilidad se asegura mediante la aplicacion de las normas de la ejecucion en via de
apremio, si la obligacion es de pagar cantidad de dinero liquida y exigible, o de las
ejecuciones especiales cuando se trata de obligaciones de dar, de hacer o de no hacer
(que se encuentran reguladas en los articulos 336 al 346 del Codigo Procesal Civil y

Mercantil).

3.7.1. La ejecucion atraves de la fuerza publica

Las medidas comprendidas en el articulo 7 del Decreto 97-96 del Congreso de la
Republica, que se encuentran reguladas en los literales c), e), i), y j) de la misma, tiene
como rasgo comun a todas ellas, el que son medidas de intervencién inmediata,

acompafadas del auxilio de la fuerza publica para hacer cesar la violencia.

En efecto en este caso, la garantia estatal se presta a través de la intervencion
de la fuerza publica para detener la violencia intrafamiliar, sin embargo esta es una
garantia jurisdiccional (no administrativa, ya que la funcidon de prevision ya no es por

iniciativa de la administracién publica sino que por mandato judicial), ya que la ley prevé
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gue ante una situacion dada el juez como rector del proceso, pueda ordenar una
determinada conducta, y en caso de incumplimiento, se utiliza la fuerza publica para

asegurar su cumplimiento.

En estos casos la fuerza publica es el medio idoneo para realizar aun contra la
voluntad del obligado la conducta decretada por el juez, para detener la violencia
intrafamiliar. Esto es asi ya que en estas medidas lo que se persigue es impedir
fisicamente que el presunto agresor continte violentando al grupo familiar, y en todas
ellas, la funcion de la fuerza publica, se circunscribe a aplicar la fuerza que a ellos les
es permitida en contra del obligado, para producir el efecto que persigue la medida. Sin
embargo no en todos los casos es posible utilizar la fuerza publica para hacer cumplir al
obligado, y por ello el auxilio de la fuerza publica como medio para ejecutar las medidas

solo se presenta como idéneo en las medidas individualizadas anteriormente.

3.8. Las resoluciones en materia de violencia intrafamiliar y su calificacion

como titulo.

La resolucion mediante la cual se adopta cualquier medida en materia de
violencia intrafamiliar, deberia ser cumplida de manera voluntaria por el obligado, si no
se opuso a ella en la forma que la ley prescribe (y por supuesto obtuvo resolucion
favorable a su oposicion). Sin embargo el derecho, deberia prever la situacion de que
el obligado no cumpliese con el mandato de la resolucion judicial, y asi establecer la

forma de hacer prevalecer la resolucion aun contra la voluntad del obligado.
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En este caso, procederia la ejecucidn coactiva de la resolucion, ejecucion que se
deberia fundamentar en un titulo para promoverla, y el que deberia resultar idoneo es la
resolucién que decreta las medidas. Sin embargo como ya se apuntd en paginas
anteriores, la ejecucion de una resolucién, necesita como requisito fundamental la
certeza, de esa resolucién (asi sea en mayor o menor grado), que generalmente se

consigue mediante un proceso de conocimiento aungque sea muy sumario.

Sin embargo debido a que en la forma que actualmente esta regulado el
procedimiento de violencia intrafamiliar, no es posible obtener una certeza (juridica),
relativa los hechos que motivan las medidas que se dictan, motivo por el cual la
resolucion (con excepcion del uso de la fuerza publica) no puede ser ejecutada ya que
carece de la fundamental certeza de derecho que es béasica en todo proceso de

ejecucion forzosa.
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CAPITULO IV

4. Los procesos de violencia intrafamiliar

4.1. Consideraciones preliminares acerca del actual procedimiento en materia

de violencia intrafamiliar

La convencion —de Belem Do Para- define la violencia (contra la mujer),
como: cualquier accién o conducta, basada en su género que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual, o psicolégico a la mujer tanto en el ambito publico como en el

privado.

La importancia terminolégica que revisten las convenciones (Belem do para y la
convencion para erradicar todas las formas de discriminacion contra la mujer) es porque
son fundamento del Decreto 97-96 del Congreso de la Republica, como puede
desprenderse de la lectura del considerando segundo del precitado decreto, ya que con
fundamento en esas convenciones el Estado guatemalteco se obligo a adoptar medidas

incluso de caracter legislativo, contra la discriminacion contra la muijer.

Asi mismo, el considerando tercero, indica que el problema de la violencia
intrafamiliar, es un problema de indole social, debido a las relaciones desiguales
existentes entre hombres y mujeres, en el campo social, econémico, juridico, politico y
cultural. EIl considerando citado en el parrafo anterior, pretende determinar como la

causa de la violencia intrafamiliar, las relaciones desiguales entre hombres y mujeres.
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Sin embargo no solo las relaciones desiguales entre hombres y mujeres son las Unicas

causas de la violencia intrafamiliar, sino que otras coadyuvan.

Sin embargo lo que nos interesa en este trabajo son las medidas legislativas que
el Estado guatemalteco ha adoptado, con tres propdsitos especificos: prevenir la

violencia intrafamiliar, sancionarla y finalmente erradicarla.

Al respecto debemos tener claro que al objetivo de la prevencion de la violencia
intrafamiliar, se puede coadyuvar a traves del proceso legislativo, mediante la creacion

de mecanismos juridicos que cumplan con tal fin.

Respecto a la sancion de la violencia intrafamiliar es mucho mas congruente la
medida legislativa, que deberia perseguir la creaciéon de un proceso para sancionar la

violencia intrafamiliar.

Finalmente consideramos que para llegar a la erradicacion de la violencia
intrafamiliar, no seran suficientes las medidas legislativas, sino que sera necesario un
cambio en las estructuras de la familia y en consecuencia de las sociedades y el Estado

mismo.

Pero aunque esa finalidad de erradicacion no se pueda lograr inmediatamente, si
es posible el fortalecimiento de las instituciones juridicas destinadas a la prevencion y
sancion de la violencia dentro del grupo familiar. Asi recordemos que la Convencién

(Belem do para), en su Articulo 7 crea como deber para los Estados parte de la misma,
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gue cada uno de ellos debera actuar con la mayor -diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer, y para ello deben establecer procedimientos
legales, justos y eficaces para que la mujer que haya sido sometida a violencia, que
incluye entre otras, medidas de proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a

tales procedimientos.

Aunque ambas convenciones solo tratan los temas relacionados, en contra de la
mujer, considero que con acierto, el Decreto 97-96, regulé el procedimiento y las
medidas sobre todo miembro del grupo familiar (ya que es en la estructura de la familia
en donde inicia y debe terminar la violencia), siempre que los actos constitutivos de
violencia provengan de uno o mas miembros del grupo familiar; poniendo de manifiesto
que la violencia dentro del grupo familiar no solo atenta contra el género femenino, sino

gue no respeta edad, género u otros matices.

La importancia que tienen los pasajes que hemos citado de las convenciones
aludidas, consiste en que se pone de manifiesto la necesidad de crear procesos
judiciales oportunos, legales, eficaces y justos para prevenir y sancionar la violencia

intrafamiliar.

Sin embargo debemos resaltar la importancia de la investigacion ya que se
constituye en una fase previa de la sancion, ya que ésta no podria darse sin la
concurrencia de aquella en un debido proceso. Precisamente esa nocion de debido
proceso se hace imperativa para regir al proceso por el cual se prevendra y sancionara,

eventualmente, la violencia intrafamiliar.
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Al respecto debemos hacer notar que la esfera de accion de la violencia que se
sucinta dentro del grupo familiar, no puede tratarse solamente a nivel penal o civil, ya
que debido a la multiplicidad de acciones que pueden ser tipificadas como violencia
intrafamiliar, las acciones pueden ser constitutivas de delito o falta o no serlo. En el
primer caso hablariamos de un proceso penal como mecanismo para sancionar la
violencia intrafamiliar; y en el segundo caso estariamos frente a un proceso no penal,

para sancionar la violencia intrafamiliar.

Sin embargo como queda consagrado en la convencion (de Belem do para), los
Estados crearan procedimientos tendientes a medidas de proteccion, juicio oportuno y

acceso efectivo a tales procedimientos.

Asi la oportunidad del juicio (legal, justo y eficaz) serda mediante un proceso que
pueda ser instado y tramitado de modo oportuno para que logre ser eficaz en la tarea

de prevenir y sancionar la violencia intrafamiliar.

4.2. Naturaleza del procedimiento de violencia intrafamiliar

La naturaleza de este procedimiento no puede catalogarse como penal, ya que
en caso que la violencia constituya delito o falta, se podra acudir al proceso penal,
independientemente del procedimiento de violencia intrafamiliar. Su naturaleza
tampoco es propiamente de familia o civil, ya que en él no se ventilan asuntos

relacionados a los vinculos familiares ni a las relaciones que de ella surgen, inclusive la
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obligacion alimentaria provisional que en este procedimiento se fija, no es una
obligacion que surja con efectos definitivos (como lo es la fijacidbn que se obtiene a
través del juicio oral) sino gque tiene efectos temporales vinculados (en su temporalidad)
al posible desamparo que pueda surgir de medidas como la prohibicion del acceso al
presunto agresor a domicilio temporal o permanente del agredido. Por lo tanto es un
proceso no propiamente de familia ni penal, sino que es un procedimiento que tiene
como fin detener situaciones de violencia intrafamiliar, porque el Estado ha decidido que
debe tutelar el derecho a la no violencia dentro del grupo familiar; aunque también
deberia tener como finalidad la sancion (no en el sentido de penal, sino mas bien en el
sentido de sancion civil) de la violencia intrafamiliar, como mecanismo para tender a su

eventual erradicacion.

Por los motivos expuestos podemos afirmar que este procedimiento tiene una
naturaleza sui géneris, que se puede encuadrar dentro del derecho social, ya que lo

que persigue es la armonia de base de la sociedad: la familia.

4.3. Esquema del procedimiento de violencia intrafamiliar

En los casos de violencia intrafamiliar el procedimiento a seguir es el siguiente:

1. Denuncia ante los juzgados de Paz, de Familia, Policia Nacional Civil, o
Bufetes Populares.

2. En caso de denuncia ante juzgados se levantara el acta respectiva.
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3. En los demas casos se harda mediante demanda escrita presentada ante el

organo jurisdiccional competente.

4. El organo jurisdiccional dicta las medidas de seguridad y determina su

duracion.

Hasta aqui se encuentra regulado expresamente en el Decreto 97-96 del
Congreso de la Republica, sin embargo por mandato del propio Articulo 11 del cuerpo el
procedimiento se integra con las disposiciones del Cédigo Civil, Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, Cédigo Penal, Cbdigo Procesal Penal, Ley de Tribunales de Familia, y Ley
del Organismo Judicial, sin que lo anterior indique un orden de prelacion. Sin embargo

en la practica forense se contindia su tramite asi:

5. En la resolucion se le da audiencia a la otra parte procesal por el plazo de

dos dias.

6. Manda a notificar la resolucién y oficia a las autoridades correspondientes la

documentacioén pertinente.

Si hay oposicién, dentro de los dos dias fijados de audiencia a la otra parte, se
tramita como incidente.

4.4 Integracion del proceso de violencia intrafamiliar.
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Es notorio que las solas disposiciones del Decreto 97-96 del Congreso de la
Republica, no son suficientes per sé, para lograr la tramitacion del procedimiento en
materia de violencia intrafamiliar, pero por ello quedd previsto en la misma ley, que sus
normas se integran o complementan con las disposiciones del Cédigo Civil, Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, Cédigo Penal, Cédigo Procesal Penal, Ley de Tribunales de

Familia y Ley del Organismo Judicial.

Por tal motivo es que se integra el proceso con las leyes referidas y por las
materias que generalmente se conocen en el ambito forense guatemalteco, el proceso

tiende a ser mas del tipo civil de familia que del tipo penal.

4.4. Aplicabilidad de las medidas de seguridad del Articulo 86 del codigo penal

Debido a la integracion de las leyes que se da en el proceso de violencia
intrafamiliar cada tipo de situacién y medidas a decretar se integraran de acuerdo a las
normas que le resulten mas congruentes, asi por ejemplo las medidas acordadas
conforme al Articulo 88 del codigo penal el proceso se integraria con las normas de la

ley del organismo judicial, el codigo penal y el cédigo procesal penal.

En este punto es importante hacer mencion que la imposicion de las medidas del
Articulo 88 del Cadigo Penal (por propia disposicion de esta ley sustantiva), solo puede
hacerse en sentencia condenatoria, por lo que hacerlo a través de otro tipo de

resolucion (que no sea una sentencia condenatoria en materia penal), la resolucién que
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impusiera las medias, adoleceria de vicio por incorrecta, indebida y errénea aplicacion
de la ley. Esto se justifica, porque de conformidad con la disposicion del Articulo 86 del
codigo Penal, solo se puede aplicar esas medidas luego de que ha existido un proceso
de conocimiento que declarado (luego del contradictorio y garantizando el derecho de
defensa) culpable a una persona, y en tal virtud como consecuencia de la culpabilidad
en la que se puede estimar el estado de peligrosidad, se aplican las medidas de
seguridad, que tienen como finalidad la readaptacion social del criminal. Sin  embargo
en la ley que analizamos se prevé que con la sola denuncia de los hechos de violencia
intrafamiliar, se dicte una medida de seguridad, sin que exista una averiguacion al
respecto, o0 sin que exista la fase procesal para averiguarlo, lo que hace que la medida
(aunque provisional) no tenga una finalidad especifica, porque no sirve a un proceso
principal, ni de orden penal, porque entonces no podria dictarse esta medida sin oir al
sindicado por lo menos (mucho menos sin haberle condenado en sentencia), ni de
orden de violencia intrafamiliar porque tampoco existe un proceso predeterminado en la
ley (nullum proceso sine lege), para la averiguacion de la verdad acerca de la situacion

que genero la denuncia de violencia intrafamiliar.

4.5. Finalidad de las medidas de seguridad

Las medidas de seguridad, que se encuentran reguladas en la ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar, deberian responder a la finalidad de
detener la violencia intrafamiliar o si no es posible ya detenerla, sancionarla; y si todavia

no ha iniciado, prevenirla.
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Esos objetivos particulares que pueden presentar las medidas de seguridad
atienden, en efecto, a los tres tiempos de la accion erradicadora de la violencia
intrafamiliar: la prevencion, la sancion y la posterior erradicacion. Asi dentro de las
medidas que tienden a detener la violencia intrafamiliar, ya iniciada, encontramos las

medidas siguientes:

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

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

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

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

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

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

7. Prohibir, al presunto agresor que perturbe o intimide a cualquier integrante del
grupo familiar.

8. Prohibir el acceso del presunto agresor al domicilio permanente o temporal de

la persona agredida y a su lugar de trabajo o estudio.
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9. Otorgar el uso exclusivo, por un plazo determinado, del menaje de casa a la
persona agredida.

10.0Ordenar, al presunto agresor, que se abstenga de interferir en el uso y
disfrute de los instrumentos de trabajo de la persona agredida. Cuando esta
tenga sesenta afios 0 mas o sea discapacitada, el presunto agresor no
debera interferir en el uso y disfrute de los instrumentos indispensables para

que la victima pueda valerse por si misma o integrarse a la sociedad.

Las medidas que tiene como finalidad prevenir la ocurrencia de episodios de
violencia contra la mujer o los hijos, cuando todavia no se ha suscitado o bien que se
repitan cuando ya hubo hechos violentos y existe el riesgo de que se puedan repetir,

esas medidas son:

a) Internamiento en establecimiento psiquiatrico

b) Internamiento en granja agricola, centro industrial u otro analogo

c) Internamiento en establecimiento educativo o de tratamiento especial

d) Libertad vigilada

e) Prohibicion de residir en lugar determinado

f) Prohibicién de concurrir a determinados lugares

g) Caucion de buena conducta

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

i) Ordenar la asistencia obligatoria a instituciones con programas terapéutico-

educativos, creados para ese fin.
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j) Prohibir que se introduzcan o se mantengan armas en la casa de habitacién
cuando se utilicen para intimidar, amenazar o causar dafio a alguna de las
personas integrantes del grupo.

k) Decomisar las armas en posesion del presunto agresor, ain cuando tenga
licencia de portacion.

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

m) Fijar una obligacion alimentaria provisional, de conformidad con lo establecido
en el Caddigo Civil.

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

0) Levantar un inventario de los bienes muebles existentes en el nudcleo
habitacional; en particular el menaje de casa u otros que le sirvan como

medios de trabajo a la persona agredida.

El objetivo final de estas acciones es lograr la erradicacion de todas las formas
de violencia intrafamiliar, que como es bien sabido puede manifestarse como violencia

fisica y psicoldgica.
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4.6. Cognicion de hechos relativos a la violencia intrafamiliar

Esta es la fase que deberia ser medular en el proceso de violencia intrafamiliar.
Asi deberia ser desarrollada obligatoriamente, en forma que garantice el derecho de
defensa y el debido proceso, pero que a la vez permita obtener una certeza juridica
acerca de los hechos que sean denunciados como violencia intrafamiliar. Esta fase de
cognicion, no representa en lo absoluto, un entorpecimiento del procedimiento, ya que
las medidas podrian dictarse de todas maneras, pero lo que si constituiria seria una
verdadera legitimacion de las medidas (y del proceso), ya que con base en un
conocimiento certero de la situacion, se podrian dictar las medidas mas pertinentes, y
con ello lograr un resultado mas congruente a los fines de la ley. La fase de
conocimiento, podria inclusive, ser sumarisima (a modo de proporcionar una justicia
anticipada), dejando abierto el camino para discutirla posteriormente en un verdadero
proceso de conocimiento, teniendo como requisito el cumplimiento previo de las

medidas acordadas.

4.7. Andlisis de la medida de fijacién de obligacion alimentaria provisional

Esta medida se basa en el derecho de alimentos a que son acreedores los
miembros del grupo familiar, que comprende, de conformidad con lo preceptuado en el
Articulo 278 del Caodigo Civil, lo siguiente: La denominacion de alimentos comprende
todo lo indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia medica, y también

la educacion e instruccion del alimentista cuando es menor de edad.
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Por disposicién del mismo cuerpo normativo, en su Articulo 283 las personas
obligadas a darse alimentos en forma reciproca, son los conyuges, los ascendientes,

descendientes y hermanos.

La obligacion alimentaria que se fija en el procedimiento de violencia intrafamiliar,
Nno es un mecanismo para establecer la obligacion alimentaria en general (que se
obtiene a través del juicio oral de alimentos). Esto se debe a que los alimentos solo se
deben en la parte en que los bienes y el trabajo del alimentista no alcancen a satisfacer
sus necesidades, y por lo tanto se deben proporcionar de acuerdo a las circunstancias
personales y pecuniarias de quien los debe y quien los recibe y seran fijados por el juez

en dinero.

La obligacion de prestar alimentos sera exigible, desde que los necesitare la
persona que tenga derecho a percibirlos y su pago se hara por mensualidades
anticipadas. Lo anterior se entiende que en el sentido que son exigibles desde que los
solicite judicialmente el alimentista, y asi lo declare (en cuanto a monto, persona

obligada, y beneficiario) el juez competente.

Lo que ocurre en el procedimiento de violencia intrafamiliar, es que en algunos
casos, el que provee lo necesario para cubrir los gastos de alimentos, es quien agrede
al grupo familiar, motivo por el cual se torna como necesario ordenar su salida del
domicilio comun (para evitar que siga inflingiendo actos de violencia al grupo familiar);
pero con esta medida se podria desproteger al derecho de alimentos de sus

alimentistas, y para garantizar que ese derecho no se vea comprometido (lo que
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implicaria una violencia patrimonial), se hace necesario que se decrete una obligacion
alimentaria para garantizar la seguridad (en cuanto a los alimentos) del resto del grupo

familiar.

Sin embargo, ésta medida se vincula con la salida del prestador de alimentos del
domicilio familiar, por lo cual la obligacién alimentaria fundamenta su temporalidad o
provisionalidad, a la duracién de la medida que impide el acceso del prestador de
alimentos al domicilio familiar.

Esa deberia ser la naturaleza de la medida, porque si se trata de que el presunto
agresor, dilapida sus bienes en vicios u otras formas, lo que procede es que se le
demande en juicio oral de alimentos para establecer una obligacion alimentaria y
garantizarla con los medios idoéneos (embargo de salarios, constitucion de patrimonio

familiar, hipoteca, secuestro, etc.).

Esto es asi porque el procedimiento (en materia de violencia intrafamiliar) lo que
busca es detener la violencia, en una forma mas o menos rapida, y evitar que se
puedan dar otros actos que pudieran constituir violencia intrafamiliar. No es en modo
alguno una alternativa para obtener resultados que se pueden obtener por otros

procedimientos juridicos ya establecidos.

Por ende el origen de la obligacion alimentaria provisional, es siempre la
violencia intrafamiliar, y su existencia esta vinculada a ella, pero no puede en modo
alguno suplir o ser sucedanea de la obligacion alimentaria definitiva que se debe

solicitar mediante el juicio oral de alimentos.
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Debemos ser claros que muchas veces, en el campo forense se utiliza este
procedimiento con miras a suplir la incoacion del proceso respectivo para fijar los
alimentos, pro esto constituye una tergiversacion del procedimiento de violencia

intrafamiliar, en detrimento de esa institucion.

En si, la funcion de esta medida, consiste en asegurar que el derecho de
alimentos no se interrumpa por la imposicion de medidas de seguridad, que tiendan a
detener, prevenir, sancionar o erradicar la violencia intrafamiliar. Esto claro, si dicho

derecho de alimentos no se encuentra ya declarado judicialmente.

4.8. Mecanismos para asegurar el cumplimiento de las medidas

La imposicion de medidas de seguridad, deberia aparejar para su cumplimiento,
mecanismos que aseguraran el cumplimiento de las mismas, y que con ello se

cumpliera el objetivo primordial de la erradicacion de la violencia intrafamiliar.

Estos mecanismos deberian versar sobre: a) cumplimiento forzoso, si todavia es
posible; b) Sancién, si no es posible lograr el cumplimiento, en caso que sea

absolutamente necesaria la concurrencia de la voluntad del obligado.

Asi por ejemplo en el caso que se decretara la medida de fijacion de obligacion
alimentaria provisional, se creara un mecanismo para cobrarla de manera coactiva, ya

fuera acudiendo al proceso del juicio ejecutivo, o acudiendo al proceso de ejecucion en



88

via de apremio. En caso de otras medidas, tales como la asistencia a centros de
terapia, la sancién por la inasistencia podria ser, por ejemplo la privacién de algunos
derechos tales como el de visitar a sus hijos, en caso que estén fuera de su guarda y

custodia.

4.9. Ejecucion de la medida de fijacion de obligacién alimentaria provisional

La ejecucion o cumplimiento forzoso de la obligacién alimentaria provisional, que
se dicta con ocasién de la violencia intrafamiliar, en la legislacion nacional requiere de
un proceso, que debe ser preestablecido por la ley. Los procesos que tienden a la
realizacion de obligaciones de pagar cantidad de dinero liquida y exigible (como lo es la
obligacion alimentaria provisional) son en forma inmediata la ejecucion en la via de

apremio y en forma mediata el juicio ejecutivo.

Sin embargo para incoar cualquiera de estos procesos, es necesaria la
existencia de un titulo, que debe estar preceptuado en la ley. Como ya lo indicamos
anteriormente los titulos que dan origen a cada uno de los procesos referidos se
clasifican en la doctrina como ejecutivos y como ejecutorios, siendo aquellos los que

conducen a la ejecucion en via de apremio, y éstos los que conducen al juicio ejecutivo.

Sin embargo la resolucién mediante la cual, se dicta la medida que analizamos,
no constituye titulo, para incoar alguno de los procesos que mencionamos. Y esto se

debe a que, para que adquiera la calidad de titulo ejecutivo o ejecutorio, necesita que la
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propia ley le confiera esa calidad, como ocurre por ejemplo con el procedimiento para la
liquidacion de honorarios de los abogados Articulo 24 del Decreto 111-96 del Congreso
de la Republica. Analicemos este procedimiento, ya que es un procedimiento similar en
cuanto a su conformacion al de violencia intrafamiliar, y para ello citemos el articulo
conducente: Artticulo 24.- Quien hubiere prestado los servicios establecidos por este
arancel, podra pedir la liquidacidon de sus honorarios ante juez competente de su
domicilio. Presentada la solicitud, el juez dara audiencia en incidente por dos dias
comunes a las partes, y si dentro de dicho plazo el o los obligados no presentaren
constancia fehaciente de haber efectuado el pago, y la liquidacion se encuentra de
acuerdo con la ley, el juez le dara su aprobacion. El auto que resuelva la liquidacion
sera apelable y al estar firme constituira titulo ejecutivo que podra ejecutarse por la via

de apremio dentro de las mismas diligencias.”

Como podemos notar, hay una breve fase de audiencia a las partes, en la que se
debe probar si se ha pagado o no los honorarios reclamados, y si no se prueba que se
pagaron, y la liquidaciéon se encuentra conforme a derecho, el juez mediante auto
razonado, aprueba la liquidacion. Este auto que aprueba la liquidacion, al causar
ejecutoria, se convierte en titulo ejecutivo (propiamente dicho) que apareja la ejecucion

en via de apremio.

La importancia de que hayamos resaltado que cuando el auto cause ejecutoria,
radica en que la propia ley prevé que contra dicho auto cabe el recurso de apelacion,
asegurando asi en el procedimiento la garantia de la dos instancias, para que pueda

conocerse en grado, la resolucion correspondiente, luego de la cual al causar
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ejecutoria, se convierte en un titulo ejecutivo. Como vemos no solo los titulos
enumerados en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil son los Unicos que tienen fuerza
ejecutiva 0 ejecutoria, sino que cuando otras leyes otorgan la categoria de titulo
ejecutivo o ejecutorio a determinados documentos, también ellos poseen la calidad de

titulo para iniciar el proceso correspondiente.

Sin embargo en la ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
intrafamiliar, no se prevido como conformar el titulo ejecutivo o ejecutorio para cobrar la

obligacion alimentaria provisional, en caso de incumplimiento.

Esta carencia, puede deberse en parte, a que el procedimiento que se sigue no
es un proceso propio de conocimiento, ya que como se indicé con la sola denuncia se
decretan las medidas (lo cual es oportuno para asegurar la celeridad y eficiencia de las
medidas, pero no es suficiente para legitimar el proceso en si), y no existe un
verdadero conocimiento de los hechos que pueda permitir una certeza de derecho

(aunque fuera provisional).

Lo importante es que debido al principio que establece que nulla executio sine
titulo, al no ser calificada como titulo (ejecutivo o ejecutorio) la resolucion que decreta la

medida en cuestion no es posible acceder a su cumplimiento coactivo.

Esta situacion de no ejecutoriedad de la medida de fijacion de obligacion
alimentaria provisional, se podria remediar de distintas maneras. Una de ellas seria la

adicion de un parrafo en el que se estableciera que la certificacion del la resolucion que
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dicta la medida constituye titulo para promover su ejecucién (ya fuera a través de la via
de apremio o del juicio ejecutivo). Otra, por la que nos inclinamos en modo personal,
seria la de crear un verdadero procedimiento (de conocimiento sumarisimo) a cuyo
término se decretaran qué medidas son confirmadas y como se procederd a su
ejecucion, dotando a dicha resolucion de fuerza ejecutiva por mandato de la ley. Y nos
inclinamos por esta opcidn, debido a que consideramos que si bien el proceso debe ser
oportuno y rapido, también debe ser justo y la manera que sea justo es asegurando el
contradictorio aunque fuera sumario para establecer la verdad. Al proceder de esta
manera se podria dejar prevista una revision del proceso mediante un proceso de
conocimiento posterior, pero con la salvedad que para acceder a dicho proceso se

deben cumplir las medidas dictadas en el proceso de violencia intrafamiliar.

Esto seria procedente porque asi se crearia un proceso intermedio entre el
proceso civil familiar o el proceso penal, que también pueden proceder con motivo de la
violencia intrafamiliar, que tendria como finalidad detener de modo justo, rapido y

oportuno la violencia en el nacleo de la familia.
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CONCLUSIONES

La medida de fijacién de obligacion alimentaria provisional es de indole cautelar.

El procedimiento de violencia intrafamiliar, no posee etapa de cognicion de hechos,
que pueda proveerlo de certeza juridica acerca de la realidad de los hechos

denunciados como constitutivos de violencia intrafamiliar.

La medida de fijacion de pension alimentaria provisional, no puede ser ejecutada en
forma coactiva, debido a que la resolucion que la dicta, no posee caracter de titulo

ejecutivo.

Para que las medidas contenidas en el Decreto 97-96 del Congreso de la
Republica, puedan llegar a tener eficacia real, se requiere que se estructure un

verdadero proceso para conocer acerca de la violencia intrafamiliar.

Al crearse un proceso para conocer los casos de violencia intrafamiliar, sera viable
que las medidas que se dicten en él puedan tener caracter cautelar, y si fuera el

caso sancionatorio, o ejecutivo.
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RECOMENDACIONES

Que el Congreso de la Republica, reforme el Decreto 97-96 del mismo 6rgano, para

dotar de ejecutoriedad a la medida de fijacion de obligacion alimentaria provisional.

Que El Congreso de la Republica, realice la reforma anteriormente sugerida, a modo
que tienda a que la obligacion alimentaria provisional, pueda ser ejecutada a través

de la ejecucién en la via de apremio.

Que a través del proceso legislativo el Congreso de la Republica, estructure en la
ley de mérito, un proceso para conocer acerca de hechos de violencia intrafamiliar,
en el que exista una fase de conocimiento y posteriormente exista una fase de

declaracion de certeza acerca de los hechos y las medidas a decretar.

Que se cree por la Corte Suprema de Justicia una instancia en la que se registren,
respecto de cada persona, las resoluciones que en materia de violencia intrafamiliar
se le dicten, a efecto de poder tener un mejor conocimiento de las circunstancias de
cada caso, para asi poder calificar los antecedentes y resolver con mayor apego a la

realidad en cada caso.

Que la Universidad de San Carlos de Guatemala, integre una comision ad hoc, para
realizar un proyecto de reforma al Decreto 97-96 del Congreso de la Republica, a

efecto de fortalecerlo como proceso contra la violencia intrafamiliar.



96



97

BIBLIOGRAFIA

AGUIRRE GODOY, Mario. Derecho procesal civil guatemalteco. Tomos | y Il
Guatemala: Ed. Universitaria, 1977.

CALAMANDREI, Piero. Derecho procesal civil. México D.F.: Ed. Harla, 1995.

CHACON CORADO, Mauro. El juicio ejecutivo cambiario. Guatemala: Magna Terra
Editores, 1999.

Fundacion Tomas Moro. Diccionario Juridico ESPASA. Madrid: Ed. Espasa Calpe S.
A. 2003.

MONTERO AROCA, Juan; Mauro Chacon Corado. Manual de derecho procesal civil
guatemalteco. Guatemala: Magna Terra Editores, 1999.

OSSORIO, Manuel. Diccionario de las ciencias juridicas, politicas y sociales.
Edicion electronica. Guatemala, Guatemala: Data Scan S. A. 2003.

PRATT FAIRCHILD, Henry. Diccionario de sociologia. México D. F.: Fondo de Cultura
Economica. 1960.

Real Academia Espafola. Diccionario de la lengua espafola. Vigésima segunda
edicion. Espafa, Ed. Espasa, 2001.

ROCCO, Ugo. Tratado de derecho procesal civil. Bogota: Ed. Temis, 1997.

SAMAYOA, Roberto. Medidas cautelares. Compendio para derecho procesal civil.
Guatemala: Impresos Praxis, 2000.

Legislacion:

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. @ Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Caodigo Civil. Decreto Ley 106 y sus reformas, 1963.



98

Codigo Penal. Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto niumero 17-73 y sus
reformas, 1973.

Codigo Procesal Civil y Mercantil. Decreto Ley 107 y sus reformas, 1963.

Ley del Organismo Judicial. Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto
namero 2-89 y sus reformas, 1989.

Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia Intrafamiliar. Congreso de la
Republica de Guatemala, Decreto numero 97-96, 1996.

Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer. Resoluciéon aprobada en la séptima sesién plenaria de la
Organizacion de Estados Americanos, celebrada el 9 de junio del afio 1994.
Ratificada por el Congreso de la Republica de Guatemala en Decreto 69-94, 1994.



