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INTRODUCCION

Una de las funciones primordiales del derecho es la prevencién y composicion
pacifica de las controversias individuales y colectivas que pueden surgir entre quienes
integran la comunidad social. Dicha funciébn de prevencion la acomete ya el
ordenamiento juridico material al reglamentar y disciplinar la actividad de las personas,
al delimitar mediante relaciones juridicas, los derechos y obligaciones, los vinculos y
facultades de los sujetos del derecho y, dentro de ella, habria que resaltar toda la
actividad precontenciosa que realizan los notarios, a través de la redaccion de contratos

y de documentos, tendientes a impedir que surja conflicto mas adelante.

Pero, lo cierto es que, sean cuales fueren las causas, las tensiones individuales o
sociales llegan en ocasiones, a agudizarse hasta el punto de convertirse en
irreconciliables. Lo que en primer momento consistia en una divergencia de opiniones
contrapuestas, puede degenerar en un litigio, 0 en un conflicto abierto entre la sociedad

y algun particular.

Para solucionar los conflictos, para restaurar, en definitiva, la paz social, surgio el
proceso en la historia de las instituciones, ligado a la atribucion al Estado del monopolio

de la justicia.

La funcién del proceso es la satisfaccion de las pretensiones y resistencias que
en él se deducen. Pero para que la pretension y su resistencia puedan recibir
satisfaccion, se hace preciso una actuacion formal del juez y de las partes, regida por

principios procesales.

Uno de esos principios procesales es el que analizamos en esta monografia. Nos
referimos al principio de igualdad formulado en el Articulo 4°. de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala. Averiguar si se viola, o no, dicho principio al decretarse
las providencias precautorias sin oir a la parte contra quien se pidan y, que por el

contrario, éstas se revocan al pedirlo el demandado, previo incidente, si una vez

0)



ejecutadas el que la pidid no entabla su demanda dentro de los 15 dias; ésta serd una

de las preocupaciones de esta investigacion.

Ahora bien, se ha optado por realizar la exposicion partiendo desde los
elementos que consideramos fundamentales (el proceso), con animo de introducir al
lector en la problematica total. Ello tendr& que obligar a mantener una linea
esquematica que, sin duda, quebraria en el caso de un excesivo detenimiento en
alguno de sus aspectos, que por si solos bien merecerian un estudio de mayor

profundidad. Pese a tal limitacion, el tema sigue constituyendo un gran desafio.

El principio de igualdad todavia no ha sido suficientemente tratado por la doctrina
guatemalteca. Ello se debe, como es obvio, a que sélo a partir del momento en que los
textos legales se incorporan al ordenamiento juridico y la doctrina, empieza a extraer

SUS consecuencias, solo entonces el estudio cobra vitalidad.

Para advertir lo que el principio de igualdad significa, habra que recurrir ante
todo, a la doctrina y a la jurisprudencia guatemalteca; y en concreto, a la jurisprudencia
surgida en torno a la aplicacién del principio por la Corte de Constitucionalidad. En
consecuencia, en esta investigacion aplicaremos las técnicas bibliograficas y
documentales; los métodos juridico, analitico, inductivo y sintético; y basandonos en las

teorias relativas a las providencias cautelares.

Para una mejor comprension, el trabajo desarrollado se establecié en capitulos.
En el primero, se realiza un estudio del proceso jurisdiccional; el segundo esta
destinado al estudio del proceso cautelar; el tercero aborda todo lo referente a las
providencias precautorias o cautelares en el Codigo Procesal Civil y Mercantil; el cuarto
capitulo, instruye lo concerniente a los principios procesales; y, el quinto observa lo
relacionado al andlisis de la aplicacién del principio de igualdad en la tramitacién de las

providencias precautorias.

Para concluir, se presentan las conclusiones del trabajo realizado y se

proponen las recomendaciones que se consideran pertinentes.

(i)



CAPITULO |

1. El proceso jurisdiccional

1.1. Conceptos doctrinales del proceso jurisdiccional

Los conceptos aportados por la doctrina respecto al proceso son multiples y
nunca pretenderiamos la exhaustividad, por lo que no deja de haber cierto subjetivismo
en la seleccion de algunas de las nociones a examinar. Normalmente, los autores

toman aquellos conceptos que tienen a la mano y nosotros haremos otro tanto.

El ilustre procesalista guatemalteco, hoy considerado uno de los autores clasicos
del derecho procesal civil guatemalteco, Aguirre Godoy acerca de la designacion de
proceso determina: “la designaciéon de proceso es relativamente moderna, ya que
antiguamente se usaba la denominacion juicio, que proviene de iudicare, que quiere
decir declaracién del derecho. Sin embargo, esta ultima denominacion, es sustituida
actualmente por la de proceso, que es mucho mas amplia. Denota actividad (de
proceder que significa actuar), y en esa virtud comprende todos los actos realizados por
las partes, sea cual sea su origen; y ademas, comprende también las actividades de
mera ejecucion, que quedaban excluidas con el término juicio, que forzosamente

implica una controversia de partes”.*

De gran interés nos parece la reflexion transcrita pues, ella mas adelante nos
ayudara a formularnos con claridad y exactitud una buena definicion o lo que debemos

entender por proceso.

Un concepto que se ha tornado tradicional sobre el proceso es el del jurista
espafiol Guasp y que en opinién personal de Aguirre Godoy le parece de los mejores,
es el siguiente: “El proceso es una serie 0 sucesion de actos que tienden a la actuacion

de una pretension fundada mediante la intervencion de los 6rganos del Estado

! Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil. Tomo I. Pag. 238.
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instituidos especialmente para ello”.?

Coincidimos con el anterior pensamiento ya que, es un hecho admitido por todos
los estudiosos del derecho vy, en general por la doctrina, de que el proceso es la
integracién de una serie de actos juridicos cuya finalidad fundamental es la de proteger

un derecho.

Para los autores Montero Aroca y Chacon Corado es como: "un instrumento con
el que los Organos jurisdiccionales cumplen con su funcion...y, también a que el
proceso es el medio por el que los particulares pueden ver satisfecho el derecho a la

tutela judicial que se les reconoce constitucionalmente”.®

Por lo tanto, el proceso comprende una serie encadenado de actos juridicos
realizados por una parte, por aguellos que tienen un interés en disputa; y por la otra, por
los que en su oficio han de preparar una formula de valor juridico de tipo vinculante que,
atendiendo a los principios de igualdad, equidad y justicia, solucione el conflicto,

entendiéndose por esta formula no otra cosa, sino la sentencia.

1.2. Teorias sobre la naturaleza juridica del proceso jurisdiccional

El estudio de la naturaleza juridica del proceso es uno de los temas que mayores
discusiones han suscitado entre los estudiosos de la disciplina, donde han tomado parte
los mejores tratadistas de la materia procesal, entre ellos autores de la talla de Alsina,

Bilow, Guasp, Goldschmidt, Alcala-Zamora y Castillo, etc.

Pero, como siempre no pretendemos llegar a la exhaustividad, ya que la
naturaleza juridica del proceso no ha sido la misma a lo largo de todas las sociedades y

tiempos.

% |bid. Pag. 244.
% Montero Aroca, Juan y Chacén Corado, Mauro. Manual de derecho procesal civil guatemalteco. Volumen I.
Péags. 123 a 125.



El proceso al comienzo fue de carécter rutinario, estando subordinado al derecho
material, siendo formal y accesorio; pero en el pasado siglo, se inicia una corriente que
reivindica al derecho procesal como una ciencia autbnoma y es entonces cuando se
buscan conceptos que aclarando su finalidad, permitan defender su independencia ante
el derecho material, y surge asi el estudio de su naturaleza juridica a través de diversas
teorias, que han tenido mayor o menor acogida: a) teoria del contrato; b) teoria del
cuasicontrato; c) teoria de la relacion juridica; d) teoria de la situacién juridica; y e)

teoria de la institucion juridica.

Para mejor comprensién del estudio es bueno hacer una breve sintesis de las

teorias en referencia.

a) Teoria del contrato

Esta teoria considera al proceso como un contrato, ya que, segun sus
exponentes, la existencia de derechos y obligaciones de caracter procesal tienen su
génesis en un convenio entre las partes que se comprometen a estar y pasar por el
resultado de la decision. Asi pues, el proceso engendra una serie de poderes y deberes

en virtud del consentimiento de las partes que figuran en él.

Esta tesis fue perfectamente defendible en el viejo derecho romano, donde la
relacion juridica material era novada por el proceso. Su posicion en la actualidad es
insostenible, porque se le estaria construyendo sobre una base de principios de
derecho privado incorporados a una institucion de derecho publico; pero, si bien es
cierto que las partes en algunos casos acuden al proceso en virtud de mutuo acuerdo,
en otras ocasiones puede haber negativa, la que no obsta para su debido
desenvolvimiento, y en fin, la ejecucion del resultado no descansa en la voluntad de las
partes, sino en la fuerza coactiva que al mismo dispone el ordenamiento juridico; Por
otra parte, los derechos y obligaciones que surgen del proceso no reconocen como

fuente de existencia el consentimiento acorde a los particulares que en él intervienen.



b) Teoria del cuasicontrato

Otros mas modernos, mantienen la teoria del cuasicontrato que tiene su
fundamento en la existencia de un presunto consentimiento o en la voluntad unilateral
de alguna de las partes; viene a ser como la anterior, l6gica consecuencia de la
concepcién privatista del proceso, que la consideraba como introducida por el mismo
derecho subjetivo; la critica mas acertada que puede hacérsele es la de que los
vinculos formativos del proceso descansan en la sumision de los ciudadanos al Estado

y no en la voluntad de los interesados.

Esta teoria representa en cierto modo un intento para conservar el proceso entre
las figuras del derecho privado, y ha tenido entre viejos tratadistas mucho auge, y aun
algunos hoy la sostienen al afirmar que con el hecho de la litis-contestatio (contestacion

de la demanda) se forma el cuasicontrato de la litis.

c) Teoria de la relacion juridica

Esta teoria considera el proceso como una relacion juridica, o sea el conjunto de

los nexos juridicos que respecto a la demanda, se constituye entre el juez y las partes.

No es facil después de esta primera idea, sefalar las pautas ulteriores tocantes a
la fijacion de cudles son los derechos y deberes juridicos que la integran. Siendo tres
los sujetos fundamentales de todo proceso: Juez y dos partes litigantes, a veces hasta
tres, como en el caso de la terceria, los derechos y deberes configurativos a la relacion
juridica procesal podrian considerarse bajo estos aspectos como deberes y derechos
del juez frente a las partes y de las partes frente al juez, por un lado, y de las partes

entre si por el otro.

El autor Hugo Alsina -citado por Aguirre Godoy-, defensor de esta teoria de
relacion juridica, afirma: “El deber fundamental que constituye como el esqueleto de
toda la relacién procesal, es la obligacion que tiene el Juez de proveer a las demandas

de las partes, aun en caso de silencio u obscuridad de la ley, obligacion que forma parte
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de su oficio y que esta garantizada por las penalidades en que incurre por su
incumplimiento. A las partes corresponde la exposicion y prueba de los hechos, en la
forma y dentro de los plazos y condiciones que la ley determina. El contenido de la
relacion procesal, que viene asi a comprender el conjunto de derechos y obligaciones
que tienen el Juez y las partes, esta condicionado por las formas establecidas por la ley
para la tramitacion de los juicios. Ella determina bajo qué condiciones esta el
demandado obligado a contestar la demanda, el actor a justificar sus pretensiones y el

Juez a dictar sentencia”.’ (sic.)

Por eso en su opinién dice el citado autor: “no puede negarse la existencia de
una relacion juridica en el proceso, con derechos y obligaciones entre el 6rgano
jurisdiccional y las partes, como una consecuencia de aceptar que la accion es un
derecho que el actor tiene contra el Estado para la tutela de su pretension juridica frente

al demandado”.®

d) Teoria de la situacion juridica

La teoria anterior de la relacion juridica, como bien lo hace ver el destacado
procesalista espafiol Vicente Gimeno Sedra es criticada por James Goldschmidt al
negar el caracter de verdaderos derechos y deberes juridicos a los distintos vinculos
qgue median entre los sujetos procesales. El juez, segun el mencionado tratadista: “tiene
obligacién de conocer y decidir sobre la demanda, pero esta obligacion es de caracter
publico, no estrictamente procesal. El demandado no tiene obligacién procesal alguna
sino cargas; su incomparecencia no lleva consigo sancion alguna sino el perjuicio que

supone su declaracién en rebeldia”.®

Al considerar inaceptable la tesis de la relacion juridica procesal, considera el
proceso como: “una situacion juridica, que deviene en un complejo de expectativas,

cargas Yy posibilidades de obrar, no deberes y derechos en que el proceso se resuelve,

“ Ob. Cit. Pag. 247.
® Ibid. Pag. 247.
® Gimeno Sedra, Vicente et. al. Derecho procesal. Tomo I. Vol. |. P4g. 182.
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lo que no es otra cosa sino consecuencia de la concepcién dinamica del derecho”.”

e) Teoria de la institucion juridica

La concepcién del proceso como una institucién juridica, parte del error de negar
la existencia de verdaderos derechos y deberes procesales, ya que las cargas y
atribuciones de las partes, mas que figuras autbnomas son aspectos especiales de las

dos figuras fundamentales: el derecho y la obligacion.

Pero, aun reconociendo en el proceso la existencia de verdaderos derechos y
obligaciones, el proceso no so6lo es una relacion juridica, sino multiples relaciones

juridicas, mejor dicho, se compone de ellas.

Para el procesalista espafiol Jaime Guasp -citado por Aguirre Godoy-: “en el
proceso existen verdaderos derechos y deberes juridicos, y por lo tanto hay un
complejo de actividades relacionadas entre si por el vinculo de una idea comun
objetiva, a la que figuran adheridas las diversas voluntades particulares de los sujetos
de quienes proviene la dicha actividad. La institucion se compone de dos elementos: el
objetivo que esta situado por encima de esas voluntades y el conjunto de las dichas

voluntades que se adhieren a la idea para lograr su realizacién”.®

Expuestas en sintesis, las diversas teorias acerca de la naturaleza juridica del
proceso, la opinion generalizada entre casi todos los actuales doctrinarios, es la de que
el proceso, es una relacion juridica de caracter dindmica porque la actividad condiciona
su propia naturaleza; de derecho publico, que le presta la decisiva intervencion del
organo jurisdiccional, cuando se pide la actividad del organismo judicial para la debida
administracion de justicia; de caracter autbnomo, porque es completamente
independiente su actividad del derecho material debatida en el proceso; y de caracter
complejo por la multiplicidad de actos procesales que en él se desenvuelven por los

sujetos procesales y por los vinculos que surgen a través de los deberes y obligaciones

" Ibid. Pag. 183.
8 Ob. Cit. Pag. 250 y 251.



de tipo procesal.

1.3.Fines del proceso jurisdiccional

La profesora Castillo de Juarez indica que: “La finalidad primordial del proceso es
establecer lo que es justo, no en sentido abstracto, sino concreto; se trata de fijar las
reglas axiologicas inmutables y validas en todo tiempo y lugar, y para todas las
personas... el fin del proceso es establecer qué es lo justo en el caso concreto,
mediante modalidades particulares en el tiempo y en el lugar especifico. El proceso,
persigue la justicia contenida en la ley aunque, en algunas ocasiones, no se alcance y
se proporcione un valor jerarquico inferior como es la seguridad o la paz, fundamentos
de toda organizacion juridicamente organizada con efectos y causas sociales y

politicas”.’

Muy apropiado nos parece la opinion de la relevante profesora pues en efecto, la
finalidad principal del proceso es que se haga justicia a favor de quien tenga la razén

total o parcial. Estamos de acuerdo con ella.

1.4. Definicién del proceso jurisdiccional

Luego de haber hecho una transcripcién, por supuesto no exhaustivo, de criterios
doctrinales sobre la designacion del proceso, su concepto, las teorias que explican su
naturaleza juridica, el fin que persigue respectivamente, consideramos que estamos en

aptitud de formularnos con claridad y exactitud una definicion.

Por tanto, entendemos por proceso el conjunto de derechos, obligaciones,
posibilidades y cargas, que asisten a los sujetos procesales, como consecuencia del
ejercicio de la acciéon y cuya realizacion, ante los tribunales de justicia, origina la
aparicion de sucesivas situaciones procesales, desde las que, en un estado de

contradiccién, examinan las partes sus expectativas de una sentencia favorable y, con

® Ruiz Castillo de Juarez, Crista. Teoria general del proceso. Pag. 176.
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ella, la satisfaccion definitiva de sus respectivas pretensiones y resistencias.

1.5. Sujetos del proceso jurisdiccional

Brevemente, son las personas juridicas individuales o colectivas que se
constituyen en el proceso para pretender en €l la solucion de un conflicto de intereses y
que en posiciones antagonicas procuran que se les resuelva favorablemente sus

respectivas reclamaciones, deducidas ante el érgano jurisdiccional.

En materia civil son sujetos del proceso el actor, el demando y el tercero. El
primero, es la persona que interpone la pretension ante el 6rgano jurisdiccional, el
segundo es la persona frente a la que se interpone la pretension y el Ultimo es la
persona que interviene en el proceso, o es llamado para intervenir en él por el érgano

jurisdiccional.

Para ser sujeto del proceso es requisito necesario gozar de capacidad o en su

defecto la representacion legal respectiva.

Para concluir con este apartado referente a los sujetos del proceso, es menester
dejar asentado que: “en el proceso intervienen otras personas ajenas a la calidad de
partes, como el juez que esta por encima de ellas, los expertos, testigos, abogados,
etc”.%(sic.) Las partes del proceso son sujetos del proceso, pero no todos los sujetos
del proceso son partes. El juez, los abogados, peritos y testigos son sujetos del proceso
pero no son una de las partes. Parte es el sujeto en el proceso, respecto del cual se
habra de ejecutar la funcion jurisdiccional para resolver sobre sus derechos en el

problema principal juridico controvertido, planteado ante el juzgador.

1.6.Fases del proceso jurisdiccional

Dentro del proceso hay una variedad de actos juridicos, de hechos juridicos y de

10 Aguirre Godoy. Ob. Cit. Pag. 367.



actos materiales. Un acto juridico podria ser una resolucién judicial, ya que la misma
produce efectos juridicos directos e inmediatos entre el drgano jurisdiccional que la
dicta y las partes a quienes va dirigido, a partir de su notificacion. Un hecho juridico es
aguel acontecimiento de los cuales pueden o no producir efectos, pero en el caso de
producirse efectos es la voluntad expresa del 6rgano jurisdiccional, por ejemplo el
extravio de un expediente y la reposicion de actuaciones (Articulo 161 de la Ley del
Organismo Judicial) y un acto material seria colocar el expediente en el archivo

correspondiente para su facil localizacion.

Esa multiplicidad de actos juridicos, de hechos juridicos y de actos materiales,
segun el estado de evolucion del expediente que corresponda al proceso de que se

trate, pueden clasificarse en varias fases, siendo las mas importantes:

» Fase de iniciacion

Que esta representado por la demanda que contiene la pretension del actor, por
medio de la cual se materializa el arranque de la mayoria de los procesos y por la
contestacion de la misma por parte del demandado. En esta fase las partes invocan,
respectivamente, ante el juez, los hechos y las normas juridicas que les favorecen.
Asimismo en nuestro medio en esta fase es donde se ofrecen las pruebas en los que se

apoyara la pretension.

> Fase de desarrollo

En esta fase es donde las partes tienen la carga de la prueba, porque ambas
deben de convencer al juez de la verdad de sus afirmaciones o negaciones. Es decir,
gue el actor debe probar los hechos que constituyen su pretension y el demandado si
contradice la pretension del actor, también debe probar los hechos que extinguen o las
circunstancias que impiden esa pretension; y en este caso, el juez, se limita a rechazar
o admitir la prueba y valorarla de conformidad con las reglas de la sana critica, como lo

regula los Articulos 126 y 127 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil.



» Fase de alegatos

En esta fase cada una de las partes alude a los hechos, al derecho y a las
pruebas, con argumentos juridicos tendientes a concluir la procedencia y fundamento
de sus respectivos puntos de vista y con el objeto de hacerle ver al juez la verdad o

falsedad de la pretension.

> Fase de conclusion

En esta fase es donde el juez ejerce la esencia de su funcién jurisdiccional,
decidiendo sobre la controversia planteada a través de la sentencia y establecer con

ella lo que es justo.

1.7.De las instancias del proceso jurisdiccional

El Diccionario de la Real Academia Espafola, tomando esta voz en su
aceptacion juridica, la define como cada uno de los grados jurisdiccionales que la ley
tiene establecidos para ventilar y sentenciar, en jurisdiccion expedita, lo mismo sobre el

hecho que sobre el derecho, en los juicios y demas negocios de justicia.

El profesor Aguirre Godoy afirma que su esencia consiste en: “instar el curso del
procedimiento...es la energia dindmica en virtud de la cual se recaban las resoluciones
judiciales”.** Y la profesora Castillo de Juarez afirma que su finalidad es: “afinar las

decisiones tomadas por los tribunales de justicia”.*?

Estimamos que, la definicién proporcionada por el referido diccionario, asi como
las afirmaciones hechas por los citados profesionales nos ilustran lo suficiente para

intentar una explicacion breve.

Las instancias del proceso, corresponden a cada una de las etapas o grados del

1 pid. Pag. 371.
2 0p. Cit. Pag. 64.
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proceso. Normalmente y en el medio guatemalteco, en la tramitacion de un proceso se
pueden dar dos instancias: una primera, que va desde su iniciacion hasta la primera
sentencia que lo resuelve, y una segunda, desde la interposicion del recurso
generalmente el de apelacién hasta la sentencia que en ella se pronuncie. En esas dos
instancias se debaten tanto circunstancias de hecho y cuanto de derecho. Aun cuando
la sentencia dictada en apelacion sea susceptible de otro recurso por ejemplo el de
casacion, esta Ultima etapa ya no es constitutiva de una instancia. De ahi que los jueces
que intervienen en la primera instancia del proceso, suelen llamarlos de primera
instancia. No es posible una tercera instancia. La peticion de abrir una tercera instancia
por medio del proceso de amparo, se desestima por inconstitucional. La Corte de

Constitucionalidad no esta facultada para conocer de procesos judiciales terminados.

Instancia significa también el requerimiento que los litigantes dirigen a los jueces,
dentro del proceso, para que adopten una determinada medida, y en este sentido se

habla de las que pueden o tienen que ser tomadas a instancia de parte.

1.8. Clasificacion de los procesos jurisdiccionales

Previo a referirnos a las clases de procesos que existen, primero debemos
entender que clasificar es ordenar las cosas o las personas bajo diversas perspectivas.
Por tanto, nos interesa hacer referencia al criterio bajo el cual podria ordenarse el

proceso.

Muy completa es la clasificacion de los procesos que sugiere la licenciada Ruiz

Castillo de Juérez, quien en forma ordena enumera los siguientes criterios:

» “Por el orden al que pertenece:

v' Civil;
v Penal;
v' Laboral;
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Administrativo;
Constitucional;
Tributario;
Econdmico-coactivo;

Canoénico;

AN N N N NN

Militar, etcétera;

Por la calidad de la contienda:
v/ Contencioso, y;

v" Voluntario;
Por su afeccion patrimonial:

v" Universal, y;

v' Singular;
Por su subordinacion:

v" Principal o de fondo, e;

v" Incidental o accesorio;
Por su funcién:

v De conocimiento;
v" De ejecucion;
v' De Cautela;

Por su declaracion:

v' Declarativo;
v' Constitutivo;

v" Condenatorio;

Por la forma del procedimiento:



v" Ordinario o comun;

v Especial o sumario”.*3(sic.)

Consideramos que la clasificacién que antecede es muy completa, aceptable y
de digno estudio, sin embargo, por la naturaleza del presente trabajo nos limitaremos a

comentar particularmente sobre las siguientes:
» Por el orden al que pertenece

Desde el punto de vista de la materia juridica a la que pertenezcan los derechos
gue se controvierten, o sea, desde el punto de vista de la rama del derecho en que se
consideran los derechos subjetivos en controversia, los procesos, dentro del medio
guatemalteco, pueden ser: penales, civiles, laborales, administrativos, constitucionales,

econdémico-coactivo, etc.
» Por la calidad de la contienda

Contencioso y voluntario. Esta clasificacion tiene su fundamento en la division de
la jurisdiccion. Se puede decir que se da el dltimo, cuando no se plantea al Juez la
solucion de algun litigio o conflicto de voluntades, ni la declaracién de un derecho o
relacion juridica frente a un demandado, sino nada mas que la declaracion judicial sélo

sea para el interés del solicitante y sin que exista parte contraria.
» Por su subordinacion

En lo que atafie a la subordinacion, los procesos principales, son aquellos que
tienen como finalidad resolver el conflicto principal o de fondo y generalmente finalizan
en forma normal a través de la sentencia, y los incidentales, son aquellos que surgen
del principal, es decir, dependen de un proceso principal y por medio de ellos se
resuelven aquellos asuntos que no tienen tramite especifico (Articulo 135 de la Ley del

Organismo Judicial).

'3 |bid. Pags. 177 a 180.
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» Por su afeccion patrimonial

A los procesos singulares y universales se refiere el libro tercero del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, ya que suele clasificar los procesos de ejecucion en
singulares y colectivos. La diferencia entre el proceso singular y el proceso universal
radica en que el primero afecta Unicamente parte del patrimonio de una persona y el

segundo afecta la totalidad del patrimonio de la persona.

En ese orden de ideas, podemos decir que los ejemplos méas claros para los
procesos singulares son las ejecuciones singulares (via de apremio, juicio ejecutivo,
ejecuciones especiales y ejecucion de sentencia nacionales y extranjeras) y para los
procesos universales las ejecuciones colectivas (concurso voluntario de acreedores,

concurso necesario de acreedores, y quiebra).

» Por su funciéon

Por la funcién o la finalidad que se persigue los procesos son:

<+ De conocimiento

Conocido también como declarativo o de cognicion, el mismo se encuentra
regulado en el libro segundo del Codigo Procesal Civil y Mercantil, y que tiene como
objeto la declaracion de un derecho controvertido que puede ser dependiendo de la

pretension que se ejerza:

v' Constitutivo

Cuando lo que se pretende es obtener la constitucion o creacién, modificacion
0 extinciéon de una situacion juridica existente, creando una nueva, llamandose a
la pretensién que le da origen, pretension constitutiva y en consecuencia la

sentencia correspondiente, por ejemplo el divorcio que solo puede ser declarado
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en virtud de la existencia de un matrimonio valido.

v' Declarativo

Aqui la peticién de la parte se dirige a obtener la constatacion o fijacion de
una situacion juridica existente y la sentencia que dicta el érgano jurisdiccional,
agota su fuerza con la declaracion, no necesitandose su ejecucion posterior ya
gue el actor quedaré satisfecho con la simple declaracion judicial, por ejemplo la
accion publiciana o reivindicatoria de propiedad regulado en el Articulo 469 del
Cadigo Civil, que pretende dejar establecida el dominio sobre un bien, es decir la

sentencia se limita a declarar el derecho de propiedad.

v De condena

Cuando lo que se pretende ante el érgano jurisdiccional es que se determine
0 se declare una prestacion en la persona del sujeto pasivo, pero que no se
satisface solo con esa simple sentencia de declaracion, sino que es precisa una
actuacién posterior que puede realizar voluntariamente el condenado o de lo
contrario se le ejecutara forzosamente. De tal manera que la sentencia de
condena produce un doble efecto a decir que es un titulo ejecutivo y, ademas,
contiene una declaracion irrevocable es decir cosa juzgada. Es importante
resaltar, que en el caso de las sentencias, las que son ejecutables son las de
condena; ya que las declarativas y las constitutivas, no son ejecutables. Los
clasicos ejemplos de esta clase de proceso de conocimiento son el pago de

dafios y perjuicios y la fijacion de pension alimenticia.

«+» Cautelares

Es aquel donde no se trata de la declaracion de un derecho o de una
responsabilidad, o de la constitucién de una relacion juridica, sino el de obtener una

medida preventiva o cautelar para asegurar en lo futuro el ejercicio de un derecho o el
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cumplimiento de una obligacion; en algunos casos equivale a las providencias
precautelativas o de aseguramiento, pudiendo ser conservativo o innovativo, segun que
tenga par objeto impedir que se modifique la situacion existente; o por el contrario,
producir en forma provisional un cambio en ella. A esta clase de proceso nos referimos
mas adelante, por considerarla de suma importancia no so6lo en el &mbito doctrinario
sino por ser parte del presente trabajo.

7

% De ejecucion

En principio se puede considerar a esta clase de proceso como aquel en el que
se materializa por el tribunal una conducta fisica productora de un cambio real en el
mundo exterior para acomodarlo a lo establecido en el titulo; titulo que puede surgir de
una sentencia, de un acto voluntario o del resultado de una prueba anticipada. En otras
palabras, es en esta clase de proceso es donde el juez puede hacer cumplir una

sentencia, pues ese es su objetivo.

1.9. Principios que informan el proceso jurisdiccional

Los principios que informan el proceso son innumerables, pero los mas comunes

y aplicables en nuestro medio son:

> Libertad de acceso a los tribunales

Este principio establece que toda persona, sea individual o juridica, que tenga
interés en hacer valer sus derechos gozan de libre acceso a los tribunales y deméas
oficinas publicas; siempre y cuando que tales derechos se ejerciten segun los
procedimientos y requisitos establecidos en las leyes, y ademas de buena fe como lo

regula el Articulo 17 de la Ley del Organismo Judicial.

El fundamento legal de este principio lo encontramos regulado en el Articulo 29

de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que establece: “Toda persona
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tiene libre acceso a los tribunales, dependencias y oficinas del Estado, para ejercer sus
acciones y hacer valer sus derechos de conformidad con la ley...” y en el Articulo 57 de

la Ley del Organismo Judicial.

» Imparcialidad del juzgador

Este principio establece que el juez en un proceso debe ser imparcial y que su
conducta debe excluir toda apariencia de que es susceptible de actuar con base en
influencias de otras personas, grupos o partidos, o de ser influido por el clamor publico,
por consideraciones de popularidad o notoriedad, o por motivaciones impropias. Ha de
tener siempre presente que su Unico empefio debe ser el de impartir justicia de
conformidad con el derecho aplicable, con absoluta ecuanimidad, sin procurarle el

reconocimiento o critica que pueda darse a su labor.

En ese sentido este principio exige al juez impartir justicia libremente, Unicamente
estar sujeto a la ley y a los principios que la nutre, alejado de toda motivacion afectiva

que influya en su decision.

Podriamos citar como fundamento legal de este principio el Articulo 30 del
Caédigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala que
establece: “La imparcialidad y ecuanimidad son los deberes mas importantes del
juzgador. Situado entre las partes en litigio, el juez representa la autoridad capaz de
decidir la contienda y de impartir justicia libremente, sélo con sujecion a la Ley y a los
principios que la informan, alejando de toda pasion que pueda manchar una resolucion
justa. Ni la envidia, el odio, el soborno, la amistad u otro sentimiento semejante, deben

enturbiar su decision”.

» Contradiccién y bilateralidad

Este principio instituye que en el proceso, debe darse oportunidad a las partes

para intervenir atacando o defendiendo, probando o desaprobando, los hechos que
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motivan la controversia. Se refiere concretamente a la igualdad de las partes en los
actos procesales como lo establece el Articulo 12 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.

» Oficiosidad y disponibilidad

Fundamenta que el proceso, puede ser iniciado e impulsado de oficio ya sea por
el juez o por las partes, segun la forma en que se haya ejercido el derecho de accion

regulado en el Articulo 29 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

> Eficacia

Indica que el proceso debe ser eficiente para que las partes alcancen la finalidad
que persiguen, de tal manera que los jueces no pueden suspender ni retardar la
administracién de justicia, porque de lo contrario no se lograria el bien comun que es

uno de los fines del Estado.

> Veracidad

Este principio indica que el proceso debe basarse en hechos y pruebas
verdaderas para que el juez pueda fallar justamente y de acuerdo a lo que obra en el

proceso.

1.10. Procedimiento

Antes de concluir el presente capitulo consideramos necesario aclarar que en
ocasiones, se ha utilizado el vocablo proceso como sinénimo de procedimiento. No
existe sinonimia entre ambas expresiones puesto que procedimiento es el modo como
se va desarrollandose el proceso, los tramites a que esta sujeto, la manera de
sustanciarlo, que puede ser en el medio guatemalteco ordinaria, sumaria, oral, de una o

dos instancias, y asi sucesivamente. En otras palabras, el procedimiento es el
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desarrollo real de un caso en que se ha planteado una determinada controversia. El
proceso es la serie de etapas cronologicamente ordenadas y concatenadas, reguladas
por la ley cuyo objetivo es que se diga el derecho a favor de quien tenga la razén total o

parcial.

Acerca de la necesidad de distinguir entre proceso y procedimiento nos ilustra el
destacado procesalista guatemalteco Orellana Donis quien indica: “Es tan comun
confundir Proceso con Procedimiento, pero son dos cosas distintas. El proceso es el
todo, es la serie de etapas ordenadas hasta llegar al fin, y Procedimiento: es la forma en

que se desarrolla el Proceso”.*(sic.)

Por tanto, proceso y procedimiento son conceptos distintos. Consideramos que
las vicisitudes de la vida real haran que, dentro de los cauces legales que previenen el
proceso, cada procedimiento presentara aspectos de gran singularidad, al grado de
que, todo procedimiento, en el caso concreto, sera diferente a cualquier otro. No hay
procedimientos iguales aunque estén regidos por los lineamientos legales que

corresponden a un determinado proceso.

4 Orellana Donis, Eddy Giovanni. Teoria general del proceso. Pag. 82.
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CAPITULO Il

2. El proceso cautelar

En el capitulo anterior, al estudiar las clases de procesos, diferenciamos entre los
de conocimiento o de cognicién, los de ejecucidon y los de aseguramiento o cautelar, y
advertimos que este tercero tiene como objeto obtener una medida preventiva o
cautelar para asegurar en lo futuro el ejercicio de un derecho o el cumplimiento de una

obligacion.

Pero, antes de adentrarnos en su estudio, conviene que nos detengamos en su

denominacion.
2.1.Denominacion

En la doctrina no existe uniformidad de como denominarle a esta clase de
proceso, algunos autores le llaman: diligencias cautelares, providencias precautorias,
providencias cautelares, providencias urgentes, providencias preparatorias, medidas de

seguridad, medidas de garantia, medidas cautelares, medidas consecutivas, etc.

Nos indica Orellana Donis: “Es importante resaltar que el proceso cautelar y las
medidas cautelares se les conocen con otros nombres, como por ejemplo: Medidas

Precautorias, Medidas de Urgencia, Providencias Cautelares, entre otros”.'®

Los autores Saenz Jiménez y Loépez de Gamboa, les denomina medidas de
cautela, y al respecto indican: “Los procesos cautelares y las medidas cautelares tienen
como elemento comun o de afinidad su finalidad asegurativa y preventiva del resultado
de un determinado pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional, y se diferencia entre si en
gue mientras las medidas o constituyen un mero procedimiento ligado a un proceso
principal, o una simple fase de un proceso, teniendo en ambos supuestos caracter
accesorio; en tanto que el proceso cautelar tiene caracter autbnomo aunque de dudosa

consistencia. Por eso, a pesar de lo ya dicho, desde ahora vamos a negar

!5 |bid. Pag. 183.
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sistematicamente la existencia de los llamados procesos cautelares como entidades
autonomas e independientes, para sostener en principio no hay tales procesos, sino la
simple adopcion de medidas auxiliares, complementarios, paralelos o conexos con el
principal cuando se plantean incidentes contradictorios para discutir su procedencia,
pues cuando asi no ocurre, no podremos decir nunca con razén que estamos ante un
verdadero proceso, sino simplemente ante la adopcién de unas medidas de cautela,

bien anteriores, simultdneamente e incluso posteriores a la promocién del litigio”.*®

El tratadista Manuel de la Plaza citado por Aguirre Godoy, le denomina procesos
cautelares, e indica que estos existen sin perder el caracter previo y cautelar de las
medidas, ya que: “por ser el proceso un acto complejo que ni siempre puede iniciarse
en momento propio ni nunca se desarrolla, por perfecto que el sistema sea, sino a
través de un lapso mas o menos largo de tiempo se impone frecuentemente la
necesidad de asegurar, y es por ello que al lado del proceso jurisdiccional de cognicion
o el de ejecucion, se atribuye al proceso la mision de cumplir un fin mas (el de
prevencion o aseguramiento de los derechos) y entonces se habla de un proceso
preventivo o cautelar”.’’

Otros autores optan por denominarle medidas precautorias 0 asegurativas o bien
optan por denominarle proceso cautelar, pero se afirma que esta Ultima carece de
autonomia, ya que siempre supone de un proceso principal, en donde las providencias
cautelares producen sus efectos. En el presente trabajo les denominaremos
providencias precautorias o providencias cautelares, por considerar los términos mas
adecuados a sus fines, alcances y en concordancia con el Cédigo Procesal Civil,
Decreto Ley 107.

2.2.Concepto

Tradicionalmente se ha indicado que proceso cautelar es aquel que: “sin ser

auténomo, sirve para garantizar el buen fin de otro proceso™®.

'® Saenz Jiménez, Jesus y Lépez de Gamboa, Fernandez. Compendio de derecho procesal civil y penal. Tomo Ill.
Pag. 107.

" Ob. Cit. Pag. 260 y 261.

18 Carnelutti, Francesco. Instituciones del proceso civil. Vol. I. Pag. 86. n° 44.
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Los autores Montero Aroca y Chacon Corado, indican que el proceso cautelar es:
“aquel proceso que tiene por objeto facilitar otro proceso principal garantizando la

eficacia de su resultado”.*®

“El proceso cautelar es: un proceso accesorio que busca la seguridad de la
persona, evita que una persona salga del pais sujetandolo a un futuro proceso, y

garantiza el cumplimiento de una obligacion"®.

Para el tratadista José Chiovenda citado por Podetti, son medidas de seguridad o
de cautela: “porque surgen antes de que sea declarada la voluntad de la ley que nos
garantiza un bien, o antes de que sea realizada su actuacién para garantia de su futura

actuacion y son distintas segin la diversa naturaleza del bien a que se aspira”.**

Conceptualizamos a las providencias precautorias o providencias cautelares,
como el conjunto de actos jurisdiccionales que se desarrollan antes de la demanda o en
el curso del proceso principal, con el objeto de garantizar el resultado de la sentencia

definitiva.

En otras palabras, las providencias precautorias o providencias cautelares son
mecanismos de proteccion y garantia del resultado del proceso iniciado (o por iniciarse)
con la finalidad de evitar que el derecho controvertido sea iluso o se pierda o diluya por
el paso inevitable del tiempo al expedirse una sentencia favorable al demandante del

proceso.

2.3. Caracteristicas

“El primer elemento que caracteriza el proceso cautelar es su provisoriedad, o
sea la limitacién de la duracién de sus efectos. Esos efectos se producen en el lapso
comprendido entre la emision de la providencia cautelar y la produccion de la

providencia jurisdiccional definitiva.

9 Op. Cit. Pag. 154.
% Orellana Donis. Ob. Cit. Pag. 183.
2 podetti, J. Ramiro. Derecho procesal civil, comercial y laboral. Tomo IV. Pag. 22.
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El otro elemento caracteristico esta determinado por el periculum in mora, o sea
la existencia de un peligro de dafo juridico, derivado del retardo de una providencia

jurisdiccional definitiva”.?

De tal manera que, en aquellos casos en que se presente la necesidad de
prevenir un dafo que se teme, el cual por la inminencia del peligro puede convertirse en
dafio efectivo si no se dicta la providencia cautelar. Encontramos los elementos
propicios para aproximarnos a la idea del periculum in mora, ya que ademas de estos
dos elementos (prevencion y urgencia) se requiere la necesidad de que para obviar
oportunamente el peligro del dafio que amenaza el derecho, la proteccion ordinaria se
manifiesta como demasiado lenta, de tal manera que, en espera de que se madure a
través del proceso ordinario la providencia definitiva, se deba proveer con caracter de
urgencia a impedir con medidas provisorias que el dafio temido se produzca o agrave

durante aquella espera.

En opinidén del procesalista Podetti, las caracteristicas del proceso cautelar son:

“la accesoriedad; la instrumentalidad; la provisoriedad:; y la mutabilidad.”*?

Para una mejor comprension enseguida haremos una breve sintesis
» La accesoriedad

En principio las providencias precautorias o providencias cautelares, no tienen un
fin en si mismo. Si fueron ordenadas y hecho efectivas antes del proceso principal y si
se trata de obligaciones exigibles, la demanda debe plantearse dentro del plazo de
quince dias a contar desde su traba, caso contrario se revocara al pedirlo el

demandado, previo incidente (Articulo 535 del Codigo Procesal Civil y Mercantil).
» Lainstrumentalidad

Surgen por cuanto se otorgan en consideracion al derecho que ha de

establecerse o actuarse mediante las formas reguladas que aseguran la defensa en

2 pguirre Godoy. Ob. Cit. Pag. 284 y 285.
2 0b. Cit. Pag. 22.
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juicio, es decir, en un proceso donde se actuara ese derecho, o para asegurar la

posibilidad misma o la integridad de ese proceso.
» De provisoriedad

Se presume que la finalidad protectora de personas, bienes, situaciones o

pruebas, indican su posible mutabilidad y la conveniencia de que sean flexibles.

> La mutabilidad

Se refiere a que son mutables en doble sentido: En cuanto pueden ser
sustituidas a pedido del demandado y en cuanto deben ajustarse al fin de la cautela,
adaptandose lo mas cefiidamente posible, a las necesidades del caso. La medida
solicitada puede ser sustituida por el juez o limitada, teniendo en cuenta la importancia
del derecho que se intenta proteger y para evitar perjuicios o vejdmenes innecesarios al

demandado.

Antes de concluir con este apartado queremos ademas indicar lo siguiente: El
caracter accesorio de las providencias precautorias o providencias cautelares, les da la
calificacion de instrumentales, pues facilitan o aseguran el futuro del proceso y sus
efectos; y se da en ellas el caracter de provisionalidad, debido a que carecen de vida
propia y desconectada del proceso, pues por el contrario, estan firmemente ligados al
proceso principal que puede ser de cognicion o ejecucién. Destaca el caracter
provisorio de las providencias precautorias, por no ser permanentes, pues la razon de
ser de las mismas y la procedencia de adoptarlas, cede y desaparece si en el curso del
proceso principal, para cuyo servicio nacen, llega a demostrarse que el derecho no

existia, era inactual o se habia extinguido.

2.4.Naturaleza juridica

Montero Aroca y Chacon Corado, en su obra nos explican la naturaleza juridica

del proceso, pero lo mas relevante es extraer la esencia de lo que debemos entender
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por naturaleza juridica de cualquier institucion. Sefialan que: “cuando un jurista
pretende hallar la naturaleza juridica de la institucion que fuere, esta buscando la
categoria juridica general (el género) para encuadrar la especie que esta estudiando, y
su esfuerzo responde, no a un puro deseo de jugar a las clasificaciones vy
subclasificaciones, sino a una clara finalidad practica: Se trata de determinar ante el

silencio de la ley, ante la laguna legal, qué normas son aplicables supletoriamente.

Cuando los procesalistas discuten en torno a la naturaleza juridica del proceso
estan haciendo exactamente esto: Buscar la categoria juridica general (el género) en
que encuadrarlo, y lo deben hacer con la finalidad de que, ante la laguna legal queden
determinadas las normas supletorias. Cualquier teoria que se proponga debe partir del
intento de lograr una solucion util, de modo que la explicacién que no pretenda precisar

la normativa aplicable supletoriamente debe ser rechazada sin mas”.**

“Si buscamos su nhombre en la pretension, tendriamos que designarlas como
accibn o acciones cautelares o conservativas; si en la forma de sustanciarlas,
tendriamos que llamarlas procesos o procedimientos cautelares, y si por la resolucion,

sentencias o resoluciones cautelares”.?®

El tratadista Prieto Castro, considera que la naturaleza juridica se define en
cuanto: “constituyen mera tutela juridica de los derechos declarados o adquiridos, y
asevera que las medidas cautelares constituyen una forma de tutela juridica con propia
sustantividad, y su objeto es uno de los mas importantes entre todo lo que se asigna a

la institucion del proceso”.?®

Manuel de la Plaza citado por los autores Saenz Jiménez y Lopez de Gamboa,
afirma que: “las medidas cautelares constituyen una modificacion precaria de la
situacion juridica del titular respecto de determinados bienes que forman parte de su

patrimonio designando la posicion en que se encuentra con respecto al derecho

4 Ob. Cit. Pag. 118.
% podetti, J. Ramiro. Ob. Cit. Pag. 11.
2 prieto Castro, Leonardo. Derecho procesal civil. Tomo Il, P4g. 368.
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material que hace valer la parte actora ya que toda cosa y toda persona se encuentran
sujetas a una relacion juridica, segun el amparo o trasgresion de las normas aplicadas a

cada caso concreto”.?’

En resumen, diremos que la naturaleza juridica de una institucién juridica;
comprende, el lugar de donde nace, su ubicacién en las distintas disciplinas,
propiedades y caracteristicas de la misma. Por lo que consideramos, que la naturaleza
juridica de las providencias precautorias o providencias cautelares, son peticiones que
resuelve el érgano jurisdiccional en forma incidental, por medio del cual se modifica la
situacion juridica de un bien o de una persona, para garantizar el resultado de la

sentencia, tutelando con ello al derecho y las pretensiones del actor.
2.5. Clasificacion

En la doctrina no hay una posicién unanime, respecto a la clasificacion de las
providencias precautorias o providencias cautelares; por lo que en este trabajo veremos
las propuestas mas importantes, dando inicio con la de Pierro Calamandrei, que las
clasifica en cuatro grupos:

a) “Providencias instructorias anticipadas

Estas toman en cuenta un proceso futuro de cognicion, y por ello, tratan de
conservar ciertos resultados probatorios, que seran utilizados en aquel proceso en el
momento oportuno, incluyendo la conservacion de la hipotesis, de conservacion o
aseguracion de la prueba.

b) Providencias dirigidas a asegurar la futura ejecucion forzada

Dentro de estas medidas destaca la figura del secuestro.

2 Ob. Cit. Pag. 141.
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c) Providencias mediante las cuales se decide internamente una relacion

controvertida

En estas medidas se encuentran la de obra nueva y de dafio temido, alimentos,

providencias de urgencia o temporales.
d) Providencias que imponen por parte del juez una caucién

Son las que debe prestar el interesado como condicion para obtener una ulterior
n 28

providencia judicial”.
El tratadista Podetti, indica que: “es mejor clasificar las Providencias Cautelares

de la siguiente manera:
a) Por la forma:
1. De decretarlas por el juez

En este supuesto puede otorgarse a peticion de parte o de oficio; por regla
general, las medidas cautelares se dictan a instancia de los interesados, ya que,
fundandose la instancia en la cual se les postula, en una de las facultades que
integran la accion, tendiente a asegurar la eficacia de las actuaciones futuras de
un derecho subjetivo, caen dentro de la regla general de que a los sujetos del
interés corresponde la iniciativa, pero en ciertas hipoétesis pueden ser acordadas

de oficio, como en el caso de los incapaces.
2. De la sustanciacion

Con autonomia procesal o sin ella; es decir, las medidas cautelares pueden
ser ordenadas dentro del proceso principal, en el cual se actuara el derecho que
se intenta cautelar o mediante un trdmite autonomo. Tienen propiamente

autonomia procesal aquellas medidas cautelares que se solicitan antes de

%8 Calamandrei, Pierro. Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares. Pag. 53.

28



iniciarse el proceso principal, sin embargo, algunas medidas cautelares pueden

solicitarse estando el proceso principal en tramite.
3. De lafinalidad perseguida

Es la que tiene en vista la finalidad de la medida, su objeto inmediato. Porque
dentro del concepto genérico de cautela, se observan diversos fines, mas o
menos concretos y particulares o de mayor o menor generalidad; directa o
indirectamente vinculados aun interés patrimonial (aseguramiento de bienes o de
pruebas) o a un interés de proteccion a la persona humana (guarda de

personas).
b) Sobre la base del objeto
1. Medidas para asegurar bienes
1.1. Para asegurar la ejecucion forzosa

Dentro de éstas se encuentra el embargo preventivo o no; la
intervencion cuando se otorga para la percepcion de rentas embargadas; la
administracion, cuando se emplea por via sustantiva de la venta, es decir, en
forma analoga a la intervencién en la especie; la inhibiciébn, que procura
impedir que el deudor transfiera o grave bienes inmuebles o derechos reales
sobre ellos, siendo por lo tanto un anticipo del embargo, secuestro o
inhibicion dictados en cursos (civiles y comerciales) y que pretenden hacer

efectiva la ejecucion forzada.
1.2. Para mantener un estado de cosas o meramente asegurativas

Esta clase de medidas cautelares se destinan a mantener los bienes o
las cosas en statu quo, a conservarlas, sin otro propdésito inmediato, adn
cuando, en el fondo, puedan servir a la ejecucion forzosa de los bienes asi
inmovilizados (obligaciones dar, de hacer o de no hacer) o a su entrega en

especie a quien solicitd la medida, con la prohibicibn de innovar y de
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contratar, la anotacion de la litis, la intervencion meramente de vigilancia, la
administracion de bienes sociales y de bienes accesorios, la herencia
presuntamente vacante, la suspension de obra nueva, las medidas de
urgencia sobre los bienes en los procesos sobre cuestiones de familia, estado

de las personas y a ellos acumulados.

2. Medidas para asegurar elementos de prueba

Se les conocen también como de instruccion preventiva anticipada, son las de

prueba que se autorizan como previas al proceso.

3. Medidas para asegurar personas

3.1. Guarda provisional de personas

Surge cuando se trata de proteger a incapaces 0 presuntos incapaces.
Asi en el caso de menores abandonados o cuyos padres o tutores son
denunciados por malos tratos o en caso de disenso 0 presuntos incapaces

cuya peligrosidad para si mismo y los demas, haga necesaria su reclusion.

3.2. Satisfaccion de sus necesidades urgentes

Comprende los frecuentes procesos de alimentos provisorios de

cényuges en trance de divorcio y de otros parientes”.?

El autor De la Plaza, clasifica a las medidas cautelares, de una forma simple y

comprensible, como veremos a continuacion:

a) “El proceso cautelar conservativo

Tiene como objetivo mantener un estado de hecho, o bien movilizar las

facultades de disposicion de un bien; en ambos casos con el propésito de asegurar

% Ob. Cit. Pag. 34 y 35.
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los resultados de un proceso ulterior de cognicion o de ejecucion, ejemplo: interdicto

de obra nueva y peligrosa, secuestro y anotacion de demanda.
b) El proceso cautelar innovativo
Estos aseguran el resultado de un proceso ulterior, creando nuevas situaciones

de hecho que facilitan ese resultado, ejemplo: seguridad de personas, embargo

preventivo, alimentos provisionales”. *

2.6.Fines

La finalidad de los procesos cautelares o medidas cautelares es evitar que el
tiempo que insume el proceso principal frustre el derecho del peticionario; se asegura
asi el eventual cumplimiento de la sentencia, disipando los temores fundados de quien
la pide.

Algunos autores consideran que son dos los principales fines de los procesos
cautelares o medidas cautelares:

a) Mantener un estado de hecho o de derecho.

b) Prevenir las repercusiones de la demora en el pronunciamiento de la resolucion.

Desde nuestro particular punto de vista, consideramos que las providencias

precautorias o providencias cautelares, persiguen entre otros, los siguientes fines:
» Garantizar el resultado de un proceso.
» Tutelar previamente un derecho declarado en un proceso de conocimiento.

» Garantizar el cumplimiento de una obligacion.

% De la Plaza, Manuel. Derecho procesal civil espafiol. Volumen Il. Pag. 35.
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Es relevante indicar lo expuesto por Carnelutti, que nos ilustra en cuanto a la
finalidad de las providencias cautelares; estableciendo que: “...los procesos cautelares
no conducen ni a la cosa juzgada ni a la restitucion forzosa, a la primera porque su
finalidad no es darle o negarle la razén a una de las partes y la segunda, porque su
finalidad no es remediar la lesion de una pretension; considerando que la finalidad es
crear un estado juridico provisional que dure hasta que se efectie el proceso

jurisdiccional o el proceso ejecutivo”. 3

En consecuencia, indicamos que las providencias cautelares conllevan un
contenido meramente preventivo, no juzga ni prejuzga sobre el derecho del peticionario;
tienen como fin mantener una situacion juridica o asegurar una expectativa o derecho

futuro.

2.7.Medidas cautelares

Para concluir el presente capitulo consideramos necesario indicar que, puede
hablarse indistintamente de medidas cautelares 0 procesos cautelares, ya que tanto
una voz como la otra denotan la idea de prevencion; significan prevenir un dafio para
guardarse de él y evitarlo. El que la plantea intenta precaverse ante la posibilidad de

que la sentencia a dictarse en un futuro sea de imposible cumplimiento.

Consideramos de gran acierto el criterio aportado por el ya conocido procesalista
guatemalteco, Eddy Giovanni Orellana Donis, al referirse a las medidas cautelares. El
indica: “Las Medidas Cautelares son lo mismo que el Proceso Cautelar, ya que ellas
también hablan de las Medidas de Seguridad... La diferencia entre Proceso Cautelar y

Medida Cautelar, consiste en el momento procesal en que se plantean”. *(sic.)

81 Carnelutti, Francesco. Sistema de derecho procesal civil. Pag. 387.
% Opb. Cit. Pag. 183.
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CAPITULO Il

3. Las providencias precautorias o cautelares en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil

El licenciado Gordillo Galindo, al respecto escribe: “El Decreto Ley 107 en su
libro quinto y bajo el titulo de providencias cautelares, regula por un lado la Seguridad
de Personas y por el otro las Medidas de Garantia, las primeras como su nombre lo
indica pretende garantizar la seguridad de las personas y las segundas en términos
generales la pretension es mantener una situacion que garantice las resultas de un

proceso principal posterior”. *3(sic.)

En efecto, el Codigo Procesal Civil y Mercantil denomina “Providencias
Cautelares” al Titulo donde trata el tema (Libro Quinto, “Alternativas comunes a todos
los procesos”; Titulo I, “Providencias Cautelares”), luego designa la seguridad de las
personas, al Capitulo I; Las Medidas de Garantia, al Capitulo Il, como veremos a

continuacion:

Capitulo 1

3.1. Seguridad de las personas

Esta providencia tiene su fundamento en el Articulo 516 del mencionado cuerpo
legal, y es utilizada 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 decretaran, de oficio o 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. Los jueces menores pueden proceder en
casos de urgencia, dando cuenta inmediatamente al juez de primera instancia que

corresponda con las diligencias que hubiere practicado.

Para llevar a cabo esta medida, el juez se trasladara a donde se encuentra la

persona que deba ser protegida, para que ratifique su solicitud, si fuera el caso, y hara

% Gordillo Galindo, Mario Estuardo. Derecho procesal civil guatemalteco. Pag. 44.
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la designacién de la casa o establecimiento a que deba ser trasladada. Seguidamente
hara efectivo el traslado a la casa o establecimiento designado, entregard mediante
acta los bienes de uso personal, fijara la pension alimenticia que deba ser pagada, si
procediere, tomara las demas medidas necesarias para la seguridad de la persona
protegida y le entregard orden para que las autoridades le presten la proteccion del
caso. Si se tratare de un menor o incapacitado, la orden se entregara a quien se

encomiende la guarda de su persona.
Capitulo 1l
3.2. Arraigo

Esta medida cautelar tiene su base legal en el Articulo 523, del citado cuerpo
legal, dicha institucion persigue que el demandado no se ausente del lugar en que

deba seguir el proceso, o bien, evitar su ocultamiento.

Establece la ley, que cuando hubiere temor de que se ausente u oculte la
persona contra quien deba entablarse o se haya entablado una demanda, podra el
interesado pedir que se le arraigue en el lugar en que deba seguir el proceso. El arraigo
de los que estén bajo la patria potestad, tutela o guarda, o al cuidado de otra persona,
solicitado por sus representantes legales, se decretara sin necesidad de garantia,
siendo competente cualquier juez; y producira como unico efecto, mantener la situacion

legal en que se encuentre el menor o incapaz.

El Decreto 15-71 del Congreso de la Republica de Guatemala, conjunto de
normas juridicas que regula todo lo relacionado con la efectividad de esta medida, fija la

duracion conveniente de la misma y evita cualquier equivocacion que pueda dar lugar.
3.3. Anotacién de demanda

Esta medida la ubicamos en el Articulo 526, del mismo cuerpo legal, es utilizada,
cuando se discute la declaracion, constitucion, modificacion o extincion de algin
derecho real sobre inmuebles, podréa el actor pedir la anotacion de la demanda, de

acuerdo a lo dispuesto al Codigo Civil.
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Igualmente, podra pedirse la anotacion de la demanda sobre bienes muebles

cuando existan organizados los registros respectivos.

Efectuada la anotacién, no perjudicard al solicitante cualquier enajenacion o

gravamen gue el demandado hiciere sobre los mencionados bienes.

3.4.Embargo

Esta providencia cautelar tiene fundamento en el Articulo 527, del Codigo en
mencién; el mismo establece que podra decretarse precautoriamente el embargo de
bienes que alcancen a cubrir el valor de lo demandado, intereses y costas, para cuyo
efecto son aplicables los articulos referentes a esta materia, los establecidos para el

proceso de ejecucion.

3.5. Secuestro

La base legal de esta providencia cautelar lo encontramos en el Articulo 528, del
mismo cuerpo legal, y consiste en el desapoderamiento de la cosa en manos del
deudor, para ser entregada en depdsito a un particular 0 a una instituciéon legalmente

reconocida, con prohibicion de servirse en ambos casos de la misma.

En igual forma se procederd cuando se demande la propiedad de bienes
muebles, semovientes, derechos o acciones, 0 que se constituya, modifique o extinga

cualquier derecho sobre los mismos.

3.6.Intervencion

Esta medida cautelar, la ubicamos en el Articulo 529, del Cédigo en referencia; el
mismo preceptia que cuando las medidas de garantia recaigan sobre establecimientos
o propiedades de naturaleza comercial, industrial o agricola, podra decretarse la

intervencion de los negocios.
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Asimismo, podré decretarse la intervencion, en los casos de condominio o
sociedad, a los efectos de evitar que los frutos puedan ser aprovechados

indebidamente por un conduefio en perjuicio de los demas.

El auto que disponga la intervencion fijara las facultades del interventor, las que
se limitardn a lo estrictamente indispensable para asegurar el derecho del acreedor o

del conduerio, permitiendo en todo lo posible la continuidad de la explotacion.
3.7.Providencias de urgencia

Esta providencia cautelar, la ubicamos en el Articulo 530, del Cddigo
mencionado, y este establece que, fuera de los casos mencionados y en otras
disposiciones del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, sobre las medidas cautelares, esta
providencia tutela cualquier persona que tenga fundado motivo para temer que durante
el tiempo necesario para hacer valer su derecho a través de los procesos instituidos en
este Cadigo, 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 los efectos de la

decisién sobre el fondo.

3.8. Enfoque doctrinario de las providencias precautorias o cautelares que regula el

Cddigo Procesal Civil y Mercantil

Consideramos oportuno y necesario enfocar doctrinariamente lo referente a las
providencias cautelares, que contempla la legislacion procesal civil y mercantil
guatemalteca; que merecen profundidad en su andlisis por ser las contempladas en
nuestro ordenamiento juridico, para determinar su verdadero sentido o sea su

verdadera razon de ser; ya que anteriormente fueron enfocadas de manera concisa.

3.8.1. Seguridad de las personas

En cuanto a esta medida, los autores Montero Aroca y Chacén Corado, en su

obra establecen que en esta clase de providencias cautelares, llamadas asi por
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nuestra legislacion: “deben distinguirse tres supuestos, uno de verdadera

providencia cautelar y dos que no tienen esta condicion.
a) Seguridad de las personas en sentido estricto

Lo que tradicionalmente se llamé depédsito de personas (denominacién que era
vejatoria, pues parecia considerar a las personas cosas muebles que puedan
depositarse), se regula ahora en los articulos 516 a 519 del Cadigo Procesal Civil y

Mercantil, disponiendo:

1°) Para garantizar la seguridad de las personas, protegerlas de los 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 liboremente 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 levantarse acta.

3) No se dice tampoco qué persona puede ser la asegurada, lo que significa

gue 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
voluntad, y esa expresion libre puede llevarlas a incoar un proceso contra

quien les ha inflingido los malos tratos o los actos reprobables.
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2°) La medida se practica trasladandose el juez al lugar donde se encuentra la
persona que deba ser protegida, para que ratifique su solicitud si la hizo ella misma,

y designado la casa o establecimiento a que deba ser trasladada.

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

procederd 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 pensién alimenticia que debe ser pagada (en el caso que procediere,

y sefialando quién 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) Tratandose 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 tramitara en cuerda separada por el procedimiento de los

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 condicion de cautelar...
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b) Menores o incapaces 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 o por cualquier otra circunstancia, dictard, con intervencién de la
Procuraduria General 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 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.

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 dictard 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 caracter cautelar, pero si puede tenerlo
algo que puede ser complementario de esa restitucion, pues el articulo 522 afiade
gue el juez hara comparecer al menor o incapacitado a su presencia, levantara acta
haciendo constar todos los hechos relacionados con la causa del abandono y dictara
las disposiciones que crea necesarias € 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 de abandono del hogar puede:
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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.

De la regulacion legal y de lo explicado se desprende que esta medida de
seguridad de personas fue incluida en el Coddigo 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 numero 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 las
medidas que consideren pertinentes... De acuerdo con el espiritu de esta ley,
cuando el juez considere necesaria la protecciéon de los derechos de una parte,
antes o durante la tramitacion de un proceso, puede dictar de oficio 0 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 dej6é 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.”*

(sic.)
3.8.2. Arraigo

Para Ossorio, arraigo: “es la accién y efecto de arraigar o arraigarse, en la

acepcion forense de afianzar la responsabilidad a las resultas del juicio. Dicese asi

% Ob. Cit. Pags. 162 a 165.
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porque esta fianza suele hacerse con bienes raices; pero también se puede hacer

por medio de deposito en metalico o presentando fiador abonado.

En algunas legislaciones, como en la argentina, el arraigo constituye una de
las excepciones previas que pueden ser opuestas a la demanda, cuando el

demandante no tuviere domicilio o bienes inmuebles en la reptblica”.*

Montero Aroca y Chacon Corado, analizan esta providencia cautelar con
amplitud; exponiendo que: “Si el arraigo tiene como finalidad asegurar que el
demandado, bien no se ausente del lugar donde deba seguirse el proceso, bien no
se oculte, pudiera pensarse, de entrada, que el mismo, al implicar una restriccién a
la libertad de movimiento de las personas, es contrario a esa libertad y, por tanto,
inconstitucional. En este sentido debe recordarse que el articulo 26 de la

Constitucién reconoce:

1) A toda persona el derecho a “entrar, permanecer, transitar y salir del territorio

nacional y cambiar de domicilio o residencia”, y

2) A los guatemaltecos el derecho a obtener pasaporte u otros documentos de

identificacion.

Desde estos derechos el cuestionamiento de la constitucionalidad del arraigo
no puede quedar resuelto sélo porque el mismo articulo 26 diga que esos derechos
puedan ser limitados por la ley. En buena doctrina la limitacion de los derechos
humanos exige que la ley se base en razones objetivas y proporcionadas, y es
discutible que la finalidad de asegurar un proceso civil sea una razén proporcionada.
La proporciéon puede estimarse existente si ese proceso civil atiende a alimentos,
|n.36

pero es muy dudoso que la proporcién exista en general”.*>(sic.)

% Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 99.
% Ob. Cit. Pag. 166.
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Clases de arraigo

La doctrina considera a la medida cautelar del arraigo que puede ser de dos
clases: Una en forma de fianza y la otra como caucion procesal y que son

consideradas como medidas precautorias y como excepcion o defensas dilatorias.

Efectos del arraigo

“Al decretar el arraigo el juez prevendra al demandado que no se ausente del
lugar en que se sigue o haya de seguirse el proceso. Este es el efecto principal, pero
el mismo puede dejarse sin lugar en caso se nombre apoderado que haya aceptado
expresamente el mandato y con facultades suficientes para la prosecucion y

fenecimiento del proceso.

El arraigo se deja sin efecto, pues, simplemente designado apoderado (y sin
entrar en la solvencia de éste). Esta norma proviene del Decreto Ley niumero 309,
gue modificd la redaccion del articulo 524 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil.
También con caracter general debe decirse que si el mandatario constituido se
ausente de la Republica o se imposibilitare para comparecer a juicio, el juez, sin
formar articulo, nombrara un defensor judicial del demandado. El mandatario y el
defensor tendran, en todo caso, por ministerio de la ley, todas las facultades

necesarias para llevar a término el proceso de que se trate.

El mismo articulo 524 (siempre en la redaccion del Decreto ley nimero 309)

atiende a tres supuestos especiales:

1) Procesos sobre alimentos

El nombramiento de apoderado no es suficiente para levantar el arraigo, siendo
preciso, ademas, que el demandado cancele o deposite el monto de los alimentos
atrasados que sean exigibles legalmente y garantice el cumplimiento de la

obligacion por el tiempo que el juez determine, segun las circunstancias.
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2) Deudas provenientes de hospedaje, alimentacibn o compra de mercaderia al

crédito.

Ademas del nombramiento de mandatario, se exige que el demandado preste

garantia por el monto de la demanda.

3) Cheque sin fondos.

También habra de prestar garantia el demandado que hubiere librado un cheque
sin tener fondos disponibles o que dispusiere de ellos antes de que transcurra el

plazo para que el cheque librado sea presentado al cobro.

En estos tres supuestos apersonado el mandatario, prestada la garantia y
cumplido, en su caso, lo relativo a alimentos atrasados el juez levantara el arraigo
sin més tramite”.*'(sic.)

Del estudio realizado podemos sintetizar que los principales efectos de la

medida cautelar del arraigo son:

» Elimpedimento o ausencia del pais del arraigado.

» Garantizar por medio de hipoteca, prenda o fianza, el nombramiento de
apoderado, cuya funcion es no solo defender al demandado si no responder

efectivamente de las resultas del juicio.

Fines del arraigo

“El articulo 523 (del Cédigo Procesal Civil y Mercantil) dispone que cuando
hubiere temor de que se ausente u oculte la persona contra quien deba entablarse o
se haya entablado una demanda, podra el interesado pedir que se le arraigue en el
lugar en que deba seguirse el proceso. A ello debe afadirse que, segun el articulo

1°. Del Decreto 15-71 del Congreso, el arraigo puede tener una duracion de un afio

3 bid. Pag. 168 y 1609.
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(aunque caben prorrogas, cada una por otro afio). Esa finalidad explica que el

articulo 3 del Decreto 15-71 dispone que:

1. No puede decretarse el arraigo en los juicios de infima cuantia (salvo el asunto
de alimentos y presentes).

2. Tampoco cuando exista embargo sobre bienes o garantia suficiente que
corresponda de las obligaciones reclamadas (salvo en aquellos casos en que sea
indispensable la presencia en el pais de la persona obligada, si bien bajo la
responsabilidad del juez).

3. En estos dos casos si el obligado se ausenta del pais sin constituir en juicio
representante legal, el tribunal le nombrara de plano defensor judicial, quien por
ministerio de la ley tendra todas las facultades necesarias para la prosecucion y

fenecimiento del juicio de que se trate.

En el primer supuesto porque es evidente no existe proporcionalidad y en
segundo por que el embargo garantiza el cumplimiento de las obligaciones del

demandado, no cabe el arraigo”. *(sic.)

Doctrinariamente se puede concluir, que el fin primordial del arraigo como
medida cautelar, es evitar que el demandado se ausente del lugar donde se ventila
el juicio y asi evada su responsabilidad por el juicio que se entable en su contra, (0

sea garantizar su presencia)
Quebrantamiento del arraigo

“El arraigado que guebrante el arraigo o que no comparezca en el proceso
por si 0 por representante, ademas de la pena que merezca por su inobediencia

(que debe ser el delito de desobediencia del articulo 414 del Cadigo Penal):

1) Sera remitido a su costa al lugar de donde ausenté indebidamente, se entiende si

es habido.

% |bid. Pag. 166 y 167.
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2) Y si no es encontrado se le nombrara defensor en la forma antes dicha, para el
proceso en que se hubiere decretado el arraigo y para los demas asuntos

relacionados con el litigio.*(sic.)
3.8.3. Anotacion de la demanda

“El articulo 526, parrafo primero, (del Cdodigo Procesal Civil y Mercantil,
Decreto Ley 107) dice que cuando se discute la declaracion, constitucion,
modificacion o extincion de algun derecho real sobre inmuebles, podré el actor pedir
la anotacién de la demanda, se entiende en el Registro de la Propiedad, de acuerdo
con lo dispuesto en el Cddigo Civil. El efecto de esta anotacion, afiade el parrafo 3°.,
es que no perjudicara al solicitante cualquier enajenacion o gravamen que el

demandado hiciere sobre el bien mencionado.

El Cdédigo Civil distingue entre inscripcién (art. 1125) y anotacion (art. 1149) y
en este ultimo dispone que podran obtener anotacion de sus respectivos derechos:
“1°.- El que demandare en juicio la propiedad, constitucion, modificacién o extincion
de derechos reales sobre inmuebles u otros derechos reales sujetos a inscripcion, o

la cancelacién o modificaciéon de ésta”. Debe tenerse en cuenta, ademas que:

1) La anotacion que proceda de providencias judiciales no se suspendera por
apelacion u oposicion de parte (art. 1151 del Codigo 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 anotacién (art.
1163 del Cadigo Civil).

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

Registro de la Propiedad.

% |bid. Pag. 169.
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La anotacion de la demanda es también posible cuando se trata de bienes
muebles, cuando existan organizados los registros respectivos, dice el articulo 526,
parrafo 2°., del Codigo Procesal Civil y Mercantil, que se remite a los articulos 1185
(registro de bienes muebles identificables) y 1214 (modificado por el articulo 96 del
Decreto numero 218) del Cdédigo Civil. Es obvio que la medida cautelar de anotacion
de demanda tiene su verdadero sentido (tili cuando se trata de bienes

inmuebles”.*(sic.)

3.8.4. Embargo

En el diccionario de la Real Academia Espafiola, encontramos que embargo,
es la retencion, traba o secuestro de bienes por mandamiento de juez o autoridad
competente y embargar, es retener un bien en virtud de mandamiento judicial y

sujetarlo a las resultas de un procedimiento o juicio.

“Esta voz tiene juridicamente dos sentidos:

En el Derecho Politico y en el Internacional, se llama embargo de buques, a
la medida que adopta un Estado, por causas de hostilidad, guerra o represalias,
secuestrando las naves ancladas en sus puertos y pertenecientes a otro Estado,

impidiéndoles de ese modo la salida.

En el derecho Procesal, significa: medida cautelar adoptada por la autoridad
judicial para asegurar el resultado de un proceso y que recae sobre determinados

bienes cuya disponibilidad se impide.

El embargo, en su acepcion procesal, se llama preventivo, cuando tiene por

finalidad asegurar los bienes durante la tramitacion del juicio; y ejecutivo, cuando su

objeto es dar efectividad a la sentencia ya pronunciada”.*(sic.)

0 Ibid. Pag. 170 y 171.
1 Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 380.
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Algunos autores consideran al embargo, como un acto de naturaleza
ejecutiva, pero con efectos conservativos. Exponiendo que se entiende por efecto
conservativo, la limitacion que el responsable tiene sobre los bienes en su
patrimonio, para que en el momento necesario se pueda dirigir en contra de ellos la
actividad ejecutiva, eficaz y posible, dicho efecto va unido con la disponibilidad o
indisponibilidad de los bienes por parte del duefio, ya que la retencién de los mismos

en patrimonio limita la transmision de los mismos a terceras personas.

Considerando que asegurar dichos bienes, es de mucha importancia cuando
proceda el embargo, pues asi se evita que el ejecutado deje de cumplir con su
obligacion y se declare insolvente, burlando asi la sancion a que esta sujeto,
aunque el efecto se da en su etapa final, cuando se depositan los bienes o se
anotan preventivamente en el Registro de la Propiedad, la traba de los mismos.

Al respecto el procesalista espafiol Montero Aroca y el guatemalteco Chacon
Corado, establecen que: “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 ha
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

gue se adopta en el proceso de ejecucion.

A este embargo preventivo se refiere el articulo 527, cuando dispone que
podré decretarse precautoriamente el embargo de bienes que alcancen a cubrir el
valor de lo demandado, intereses y costas. En vista de que entre uno y otro embargo
no existen diferencias en la forma de practicarlo, la norma se remite a los articulos

referentes a esta materia establecidos para el proceso de ejecucion”.**(sic.)

Clases de embargo

La doctrina ha considerado para su estudio al embargo en dos clases:

2 Ob. Cit. Pag. 174 y 175.
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» Embargo preventivo

En esta clase de embargo el escritor Guasp, expone que: “este implica una
anticipacion o adelantamiento de futuras actuaciones ejecutivas procesales,
tendientes a limitar las facultades de disposicion del duefio de una cosa a fin de
conseguir que la sentencia judicial favorable sea viable y adquiera efectividad en la

vida material”.*®

Para el autor De la Plaza -citado por Aguirre Godoy-, este tipo de embargo, tiene
como finalidad: “la de limitar, en mayor o menor grado las facultades de disposicion
del titular, de la totalidad o parte de un patrimonio o simplemente, la de
determinados bienes, con el designio de que no se frustre el resultado de un

proceso de cognicion o de ejecucion”.*

» Embargo ejecutivo

Es la retencion o apoderamiento que de los bienes del deudor se efectua en el
procedimiento ejecutivo; a fin de que con ellos o con el producto de la venta de los
mismos, satisfacer la incumplida obligacion a favor del acreedor que posea titulo con

ejecucion aparejada.

Efectos del embargo

La doctrina, considera que el efecto fundamental del embargo, es la funcion
gue realiza, afecta a los bienes sobre que recae el proceso de ejecucion actual o
futuro, o que sirve y los afecta mediante una sujecion directa o general que liga o
traba el bien cualquiera que sea su titular o poseedor a las resultas de aquella

ejecucion.

43 Guasp, Jaime. Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil. Tomo Il. Pag. 65.
4 Ob. Cit. Pag. 296 y 297.
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Fines del embargo

Al analizarse la doctrina en cuanto al fin de la medida cautelar del embargo,

se puede concluir de la siguiente forma:

Si el embargo es “preventivo”, su fin es limitar el derecho del titular en cuanto
a su patrimonio o determinados bienes con la Unica finalidad de garantizar el

resultado del proceso.

Si el embargo es “ejecutivo”, su indiscutible finalidad es que en sentencia se

haga efectiva la condena, evitando la insolvencia del deudor.
Objeto del embargo

El objeto del embargo resulta de suma importancia para el derecho, por
cuanto la responsabilidad de una persona deducida a lo largo de un debido proceso,
debe de ser imperdonable. Por ello, consideramos que la responsabilidad del
ejecutado debe extenderse a todos sus bienes, para responder por sus
obligaciones. Es decir, embargar todos los bienes que integran el patrimonio del
demandado; para cubrir lo adeudado, mas costas procesales, honorarios

profesionales e intereses.
3.8.5. Secuestro

El vocablo secuestro, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
significa: Depaosito judicial por embargo de bienes, o como medida de aseguramiento

en cuanto a los litigios.

En el diccionario juridico de Ossorio, este vocablo significa: “Depdsito de cosa

litigiosa. Embargo judicial de bienes.” *

Del estudio realizado en esta obra, encontramos distintos tipos de secuestro,

pero dentro de los mas importantes destacan:

5 Ob. Cit. Pag. 903 y 904.
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> “El secuestro convencional

Es el que voluntariamente hacen las partes, depositando en un tercero la
cosa litigiosa, hasta que se decida a quien pertenece. -Este tipo de secuestro- puede
ser gratuito u oneroso con respecto al secuestratario. Se encontraba ya regulado en
las partidas; pero en el derecho moderno, son muchas las legislaciones que no se
ocupan de él, sin duda por entender que la misma finalidad se puede obtener con el

contrato de depasito.
» El secuestro judicial

Depésito que se hace de una cosa litigiosa en un tercero, hasta que se decida
a quien pertenece. Segun Couture, se trata de una medida cautelar consistente en
la aprehension judicial y depdsito de la cosa litigiosa o de bienes del que se presume
sea deudor, para asegurar la eficacia del embargo y el eventual resultado del juicio.
Como es logico el secuestro no puede recaer sobre bienes inmuebles, ni resulta
necesario, ya que para el aseguramiento de los mismos, a las resultas del juicio,
existen otros medios de igual o mayor eficacia. En las normas procesales procede el
secuestro de los bines muebles o semovientes, objetos del juicio, cuando el
embargo no asegure por si solo el derecho invocado por el solicitante y siempre que
se presenten instrumentos que hagan verosimil el derecho cuya efectividad se
guiere garantizar; asi como cuando, con igual condicion, sea indispensable proveer
a la guarda o conservacion de cosas para asegurar el resultado de la sentencia
definitiva. Incumbe al juez la designacién del depositario”.*°

“Si la anotacion de la demanda tiene mas sentido cuando se trata de bienes
inmuebles, para los bienes muebles la medida oportuna es el secuestro, que es la
procedente cuando se demande la propiedad de bienes muebles, semovientes,
derechos o acciones, o que se constituya, modifigue o extinga cualquier derecho
sobre los mismos (articulo 528, parrafo 2°., del Cédigo Procesal Civil y Mercantil). El

secuestro se cumple mediante el desapoderamiento de la cosa de manos del

% |bid. Pag. 903 y 904.
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deudor, para ser entregada en deposito a un particular o a una institucion,
legalmente reconocida, con prohibicion de servirse en ambos casos de la misma

(articulo 528, parrafo 1°.).

Lo anterior, es la regulacién general, otra especial se encuentra en el articulo
101, entre las diligencias de preparacion del juicio (Capitulo VII). A pesar de que
dicho articulo 101 se coloca en la seccion de las “pruebas anticipadas”, en el mismo
se regula la exhibicibn de bienes muebles y semovientes, disponiendo que si el
obligado no cumple con exhibirlos, en el plazo que se le fije, el juez ordenara el

secuestro de los mismos, nombrando depositario.

En el articulo 528 no se dice de modo expreso, pero el secuestro como
medida cautelar, al recaer sobre bienes muebles de los que el demandado pierde la

posesion, supone la privacion de las facultades de disponer de esos bienes”.*'(sic.)

3.8.6. Intervencion

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, este vocablo se deriva

del latin interventio y significa: Accién y efecto de intervenir.

“Intervenir es la accién y efecto de intervenir, de tomar parte de un asunto; de
interponer uno su autoridad; de dirigir una o varias potencias, en el orden
internacional, los asuntos interiores de otra. Basta esa enunciacién para comprender
los alcances juridicos, tanto en lo que se refiere al Derecho Publico como al Derecho

Privado y sobre los cuales se concreta en las voces inmediatas”.*(sic.)

Montero Aroca y Chacon Corado, inician el estudio de esta medida cautelar,
indicando que: “aunque el articulo 529 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, es muy
impreciso en su generalidad, -creen que la interpretacion del mismo-, atendiendo
especialmente que se tomd del proyecto de Couture para el Uruguay, debe concluir

que la intervencion esta prevista para dos hipotesis:

" Montero Aroca, Juan y Chacén Corado, Mauro. Ob. Cit. Pag. 171.
“8 Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 532.
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a) Insuficiencia de la anotacion preventiva de la demanda

En ocasiones la anotacién 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
pretension 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 refiere 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, 0 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 intervencién. Por medio de ella el juez
procede a nombrar interventor, fijando sus facultades, que se Ilimitaran a lo
indispensable para asegurar el pretendido derecho del demandante, permitiendo en

todo lo posible la continuacion de la explotacion.

b) Garantia 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
que se seguira manteniendo el valor del bien, con el producto de la venta del cual
percibir su crédito el demandante. En estas circunstancias se acude también a la

intervencion.
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En los dos casos debe tenerse en cuenta que en el articulo 37 del Coédigo

Procesal Civil y Mercantil, al regularse la figura de los interventores, no se ha procedido

a distinguir claramente entre:

1) Interventor en sentido estricto: -Que- es aquel que se limita a controlar o
fiscalizar la administracion que 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 fiscalizacién del interventor.

2) Administrador: -Que es el que- que sustituye las facultades del anterior
administrador, de modo que 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 dirigira las operaciones, autorizard los gastos ordinarios del
negocio, llevara cuenta comprobada de la administracién y depositara el valor de
los productos en establecimientos de crédito. En este caso el administrador

realiza una actividad controladora completa.

La intervencién mercantil

El Cdodigo de Comercio creé 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 pueden intervenir los

negocios a través de la intervencion de la empresa de naturaleza mercantil. Asi, dice el

Articulo 661 que la orden de embrago contra el titular de una empresa mercantil sélo
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podra 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
disposicién de la autoridad que ordend 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 intervencidbn como tal, como hemos apuntado se encuentra regulada con
mayor amplitud en el Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, en el capitulo referente a los
auxiliares del juez (articulo 37 a 43), que no es aplicable a la indole mercantil, por
exclusion que hace el Cédigo de Comercio en el articulo VI de sus Disposiciones
derogatorias y modificatorias, al indicar que, el embargo o intervencién de empresas y
establecimientos mercantiles se sujetara a lo establecido en el articulo 661 de este
Cddigo, por lo que en estos casos no tendra aplicacion el articulo 37 del Codigo

Procesal Civil y Mercantil.

Sin embargo, en la practica esta no fue una feliz idea, no sélo 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, quien al ver
obstaculizado el curso normal de sus negocios, y con una persona extrafia a 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 su 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”. **(sic.)

3.8.7. Providencias de urgencia

De esta medida cautelar refiriéndose al Articulo 530, indican que: “a pesar de

su inadecuada rubrica, asume en el derecho guatemalteco la que se ha denominado

49 Ob. Cit. Pags. 172 a 174.
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potestad cautelar genérica o general, por cuanto en €l se establece una norma

practicamente en blanco en doble sentido:

1°) Se refiere a todos los supuestos en que el actor tenga el fundado motivo para
temer que durante el tiempo necesario para hacer valer su derecho a través de
los procesos instituidos en este Cdédigo, se halle el derecho amenazado por un

perjuicio inminente e irreparable.

Se esta dejando aqui en blanco el supuesto de hecho, por cuanto lo que se

dice es simplemente que:

1) Se trata de los casos no regulados en los articulos anteriores y en otras

disposiciones del Cadigo sobre medidas cautelares.
2) No se dice cual es el derecho ejercitado por el actor en la demanda.

3) Se hace alusion general al fundado motivo para temer, pero no se especifica
cual puede ser el riesgo que hace nacer ese temor, aparte de la mera duracion

del proceso.

4) Respecto del perjuicio se dice sélo que ha de ser inminente e irreparable (y
hay que entender de modo especifico, pues la reparacion dineraria siempre es

posible).

2°) Permite al juez adoptar las medidas que, segun las circunstancias, le
parezcan mas idoneas para asegurar provisionalmente los efectos de la decision

sobre el fondo.

Con esta norma se deja también en blanco la consecuencia juridica, pues el
articulo no dice qué medidas puede decretar el juez, sino que se le hace s6lo una

indicacion tan general que todo queda confiado a su buen juicio.

La referencia a “fuera de los casos regulados en los articulos anteriores” supone

que los supuestos no deben ser ni los procesos en que se reclaman bines muebles o
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inmuebles, ni aquellos en que se interponen pretensiones relativas a obligaciones
dinerarias. Quedan asi los procesos en los que se ejercitan pretensiones en las que se
pide que se condene al demandado a obligaciones de hacer y de no hacer,
principalmente, obligaciones que podrian verse privadas de efectividad si no se adopta

una medida cautelar”.*°(sic.)

3.9.Trdmite de las providencias precautorias segun el Codigo Procesal Civil y

Mercantil

Esquema segun los
Articulos 530, 531, 534, 535
del Codigo Procesal Civil y

Mercantil

ACTOR JUEZ DEMANDADO

Ejecutada la
providencia
precautoria, el que
la pidi6 deberéa
Dirige el proceso entablar su
demanda dentro de

los 15 dias...si no

Presenta la Recibe la solicitud, cumple la
solicitud dicta laresoluciony providencia
previa constitucion precautoria se
de garantia decreta revocard al pedirlo
la medida sin oir a la el demandado,
otra parte. previo incidente.

Fuente: del sustentante.

% |pid. Pag. 175 y 176.
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CAPITULO IV

4. Principios procesales

En el capitulo |, especificamente en el Ultimo apartado indicamos que proceso y

procedimiento son conceptos distintos.

Si el proceso y procedimiento son, pues conceptos distintos, hemos de
diferenciar nosotros los principios del proceso y del procedimiento. En tanto que los
primeros determinan el comportamiento de los sujetos procesales, las facultades que
ostentan dentro del proceso sobre su objeto, sobre la introduccion del material de hecho
en el mismo y su apreciacion, los principios del procedimiento aluden a la forma de los
actos procesales, a la comunicacion de los sujetos procesales entre si y con la
sociedad, a los diferentes tipos de relacion del érgano jurisdiccional con el material

factico y al orden o sucesion temporal de los actos procesales.

La explicacion anterior exige partir de un concepto de tales principios procesales.

De manera sencilla, el procesalista argentino Podetti, conceptia de la siguiente
manera a los principios procesales: “son los directivos o lineas matrices, dentro de las

cuales han de desarrollarse las instituciones del proceso”. **

Es un concepto que, a pesar de su brevedad resulta acertado, dado que
efectivamente, los principios procesales son las directrices o lineamientos de caracter

general que orientan la realizacion adecuada de los actos dentro del proceso.

A su vez, Orellana Donis, llama a los principios procesales: “principios
informativos del proceso, -e indica que- son los que estudian todas aquéllas directrices

0 bases fundamentales sin las cuales no sera posible el desarrollo del proceso. Se trata

* podetti, J. Ramiro. Teorfa y técnica del proceso civil. Pag. 103.
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de reglas universalmente aceptadas como rectoras del proceso, y cuya total o parcial

vigencia, imprime a todo procedimiento determinada modalidad”.>?

En resumen: “cuando se fija la atencion en los llamados principios procesales se

esta buscando la orientacién de una normatividad”.>

Se considera que el enunciado de los principios procesales no es de cufo
moderno ya que, desde el derecho romano, se ha hecho una enumeracion
ejemplificativa de ellos. A este respecto, Aguirre Godoy en su obra menciona varios de

ellos, y como bien lo dice: “son los mas comunmente citados por los autores:

A) Impulso procesal

B) Principio dispositivo

C) Principio de igualdad

D) Principio de adquisicion procesal
E) Principio de inmediacion

F) Principio de concentracion

G) Principio de eventualidad

H) Principio de economia

[) Principio de probidad

J) Principio de publicidad

K) Principio de oralidad

L) Principio de preclusién”.>*(sic.)

Coincidentemente con la enumeracion antes vertida, el actual Procurador
General de la Nacion licenciado Mario Estuardo Gordillo Galindo, argumenta que: “la
enumeracién de los principios procesales, no es cerrada, puesto que no en todos los
tipos de procesos aplican los principios basicos, pero, que entre los mas importantes

estan:

a) PRINCIPIO DISPOSITIVO

%2 Op. Cit. Pag. 168.
>3 Brisefio Sierra, Humberto. Estudios de derecho procesal. Pag.08.
* Ob. Cit. Pags. 261 a 277.
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b) PRINCIPIO DE CONCENTRACION

c) PRINCIPIO DE CELERIDAD

d) PRINCIPIO DE INMEDIACION

e) PRINCIPIO DE PRECLUSION

f) PRINCIPIO DE EVENTUALIDAD

g) PRINCIPIO DE ADQUISICION PROCESAL
h) PRINCIPIO DE IGUALDAD

i) PRINCIPIO DE ECONOMIA PROCESAL
i) PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

k) PRINCIPIO DE PROBIDAD

) PRINCIPIO DE ESCRITURA

m) PRINCIPIO DE ORALIDAD

n) PRINCIPIO DE LEGALIDAD

0) PRINCIPIO DE CONVALIDACION

p) PRINCIPIO DE CONGRUENCIA”.*(sic.)

Consideramos conveniente que, después de haber proporcionado el concepto y
hecho una enumeracibn meramente ejemplificativa de los mencionados principios,
vayamos a su analisis particular. En tal sentido, seguiremos a diversos autores que
aluden a los principios procesales. Procuraremos no incurrir en repeticion aunque
algunos autores tienen algunas variaciones en cuanto al enunciado de los principios y su

explicacion particular. La intencion es comentar los principios mas difundidos.

4.1. Principio dispositivo

Nos ilustra la licenciada Ruiz Castillo de Juarez, sobre este principio al
manifestar que: “Por medio del principio dispositivo se asigna a las partes la iniciativa
del proceso; estas lo inician libremente y lo impulsan en todos sus actos... son las

partes quienes hacen realidad los actos procesales y el procedimiento”.>®

% Ob. Cit. Pags. 7 a 13.
% Ob. Cit. Pag. 209 y 210.
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En efecto, la iniciativa en la marcha procesal desde que el proceso principia,

hasta que termina, le corresponde a las partes y no al juzgador.

El principio dispositivo que es el que predomina en el proceso civil guatemalteco,

no es absoluto, sino que tiene varias excepciones.

Entre ellas, podriamos citar el Articulo 196 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
Decreto Ley numero 107, al estipular que el juez, de oficio sefalara dia y hora para la
vista dentro del término sefalado en la Ley del Organismo Judicial, oportunidad en la
podran alegar de palabra o por escrito los abogados de las partes y éstas si asi lo

quisieren.

Otro ejemplo tipico de excepcién al principio dispositivo lo tenemos en que el
juez puede decretar auto para mejor fallar. A tal respecto, determina el Articulo 197 del

mismo cuerpo legal:

Los jueces y tribunales, antes de pronunciar su fallo, podran acordar para mejor

proveer:

» Que se traiga a la vista cualquier documento que crean conveniente para

esclarecer el derecho de los litigantes.

» Que se practique cualquier reconocimiento o avallo que consideren necesario 0

gue se amplien los que ya se hubiesen hecho.

» Traer a la vista cualquier actuacion que tenga relacion con el proceso.
4.2.Principio de concentracion

Brevemente, indica Aguirre Godoy que, segun este principio: “se pretende
acelerar el proceso, mediante la acumulacién de la prueba (por ejemplo: recepcion de la

misma en una solo audiencia). Se le permite al juez eliminar aquellas que por su
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naturaleza son inutiles o inconducentes, siendo solamente una dilacion para los tramites

del proceso”.”’

Lo que significa que, este principio se fundamenta en aquellas normas que
exigen y facultan a los jueces con respecto a los medios de prueba, de eliminar todos
aquellos que por su naturaleza sean notoriamente dilatorios y propuestos con el objeto
de entorpecer el curso normal del proceso, evitando con ello que el proceso se paralice

o se dilate.
4.3. Principio de celeridad

El actual Procurador General de la Nacion de la Republica de Guatemala, ya
citado, asevera que por este principio se: “pretende un proceso rapido y se fundamenta
en aquellas normas que impiden la prolongacién de los plazos y eliminan los tramites

innecesarios”.>®

Algunos autores denominan a este principio con el nombre de principio de
rapidez, y consiste en que todos los actos procesales y todas las diligencias deben
practicarse en el tiempo mas rapido posible y para ello necesita que las normas

procesales deben estar desprovistas de formalismos.

A este principio se refiere el Articulo 64 del Codigo Procesal Civil y Mercantil,
Decreto Ley numero 107, que regula el caracter perentorio e improrrogable de los
plazos en que las partes deben realizar los actos procesales que correspondan y que
ademas obliga a los jueces a dictar las resoluciones correspondientes, luego de

haberse vencido dichos plazos y sin necesidad de gestion alguna.

" Ob. Cit. Pag. 269.
%8 Gordillo Galindo, Mario Estuardo. Ob. Cit. Pag. 8.
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4.4. Principio de inmediacion

“La Judicacién y la Inmediacion van intimamente ligadas en un proceso, ya que
derivado de esos dos principios procesales se dara la relacion procesal Juez y Partes.

La inmediacién es la relacién procesal que se da entre el juez y las partes”.**(sic.)

Conforme a este principio la comunicacion del juez con las partes y, en general,
con todo el material del proceso, sea directa obligatoriamente. Es decir, el juez debe
estar en contacto personal con las partes: recibe las pruebas, oye sus alegatos, las

interroga, etc.

Este principio, gobierna plenamente en el proceso penal, no asi en el proceso
civil ya que en su tramitacion predomina lo escrito, es formalista y con buena dosis de

prueba tasada.

Concluimos el estudio de este principio, indicando que es uno de los mas
importantes para la fiscalizacion de las pruebas aportadas por las partes, y supone la
presencia directa y en forma personal del juez con los sujetos procesales; con el objeto
de tener a la vista y observar con celo y conviccion los medios probatorios que las
partes aporten en el tramite del proceso, asi como dirigir el procedimiento a seguir en la
obtencion de los distintos elementos de conviccion, para que con certeza en el
momento de fallar haga aplicacion atinada de la tutelaridad de los derechos de las

partes.
4.5. Principio de preclusion
Ruiz Castillo de Juarez, define este principio: “como un estado del proceso que,

al darse la clausura de un plazo o acto procesal, no puede retornarse al anterior. Esto

es, el proceso se cumple por etapas que van produciéndose una tras otra y, al abrirse la

% Orellana Donis, Eddy Giovanni. Ob. Cit. Pags. 173 a 175.
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siguiente, hace que la anterior quede cerrada y todas las demas que han sido

recurridas”.®®

La misma autora nos indica: “la preclusion se ocasiona por motivos como:

a) No observar el orden de aprovechamiento de la oportunidad que sefiala la ley en

los plazos fijados; vy,

b) Ejercer validamente la facultad y el ejercicio de esta por una parte y no por la

otra”.%!

Sobre el particular, Gordillo Galindo establece los siguientes casos en los que

puede operar este principio:

» “En los casos de prorroga de la competencia, cuando se contesta la demanda sin
interponer incompetencia (articulo 4°. del Codigo Procesal Civil y Mercantil), lo que

precluye es la posibilidad de interponer la excepcion con posterioridad,;

» La imposibilidad de admitir, con posterioridad, documentos que no se
acompafien con la demanda, salvo impedimento justificado (articulo 108 del Cdodigo
Procesal Civil y Mercantil);

» La imposibilidad de ampliar o modificar la demanda después de haber sido

contestada (articulo 110 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil);

» La interposicion de las excepciones previas de caracter preclusivo, que
Unicamente pueden interponerse dentro de los seis dias del emplazamiento en el
proceso ordinario (articulo 120 del Codigo Procesal Civil y Mercantil) y dentro de los

dos dias en el juicio sumario (articulo 232 del mismo cuerpo legal);

% Op. Cit. Pag. 214.
®1 |bid. Pag. 214.
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» La interposicion de todas las excepciones (previas -preclusivas- y perentorias) al
contestar la demanda en el juicio oral (articulo 205 del Codigo Procesal Civil y

Mercantil); y

» La interposicion de excepciones en el escrito de oposicion en el juicio ejecutivo

(articulo 331 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil)”.%*(sic.)

De lo anterior, podemos concluir entonces que el principio de preclusion opera
plenamente o tiene amplia aceptacion en el derecho procesal civil y siendo que el
proceso es dinamico, a las partes se les conceden derechos procesales que deben
hacer valer dentro de la etapa correspondiente. Si no los hacen valer oportunamente, la
posibilidad correspondiente se cierra y el proceso sigue adelante. En otras palabras,
concluida una etapa procesal, ya no es posible regresar o retroceder y debe entenderse
en este caso que el derecho de cualquiera de las partes que no lo hizo valer en su

momento procesal se ha perdido y que, en tiempo pudo haberse ejercitado.
4.6. Principio de eventualidad

Este principio, unido con el de preclusion, estan intimamente relacionados con el
de concentracion procesal y son, combinados entres si, los medios que posibilitan en

gran parte la celeridad de la justicia.

Aguirre Godoy, cita al procesalista Hugo Alsina, quien indica que este principio:
“consiste en aportar de una sola vez todos los medios de ataque y defensa, como
medida de prevencidn -ad eventum- para el caso de que el primeramente interpuesto
sea desestimado; también tiene por objeto favorecer la celeridad en los tramites,

impidiendo regresiones en el procedimiento y evitando la multiplicidad de los juicios®.®®

En efecto, por este principio, las partes deben de ofrecer y proponer todos sus
medios de prueba en el momento procesal oportuno, deben de hacer valer en su

demanda todos los fundamentos de hecho de la accion que ejercitan, oponer el

%2 0p. Cit. Pag. 9.
% Ob. Cit. Pag. 269.
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demandado todas las excepciones que tenga, acompafar a la demanda y contestacion
los documentos que funden su derecho; porque el no hacerlo da lugar a la

consecuencia de la preclusién como vimos en el anterior inciso.

4.7.Principio de adquisicién procesal

El principio, previsto por Aguirre Godoy, lo explicaremos brevemente con
nuestras propias palabras: Con forme a este principio, las pruebas producidas por uno
de los litigantes, no lo benefician Unicamente a él, sino que pueden en algunas
ocasiones favorecer a su contraparte o a todos los demas litigantes. En otras palabras,
la prueba que aporte una de las partes al proceso puede, en determinado momento, ser

tomada y apreciada en beneficio de la otra.

En las doctrinas modernas admiten el principio de adquisicién de la prueba, es
decir, que la prueba al ser incorporada al proceso se despersonaliza del litigante que la

haya aportado.

Podemos afirmar que este principio esta regido por el Articulo 177 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, en la parte en la que establece expresamente: “El documento
que una parte presente como prueba, siempre probara en su contra’”. También
encontramos desarrollado este principio de adquisicién procesal en el Articulo 139 del
mismo cuerpo legal, al establecer: “Las aserciones contenidas en un interrogatorio que

se refieran a hechos personales del interrogante, se tendran como confesion de éste”.

4.8. Principio de igualdad

Orellana Donis, al referirse al mismo precisa que este principio: “garantiza que
las partes en el proceso, en igualdad de condiciones, dispongan de los medios para la
defensa de sus respectivas posiciones, implica este principio que las partes del proceso

dispongan de los mismos derechos, oportunidades y cargas a defender sus posturas”.®

® Ob. Cit. Pag. 165.
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Emite criterio el maestro Palleres, en el sentido de que: “las partes deben tener
en el proceso un mismo trato, se les deben dar las mismas oportunidades para hacer
valer sus derechos y ejercitar sus defensas, siempre dentro de la inevitable desigualdad

que produce la condicién de actor y demandado”.®®

De los dos conceptos que anteceden, derivamos que, el principio de igualdad
hace necesario que las partes en un proceso tengan las mismas posibilidades y cargas

de ataque y de defensa, de alegacion, prueba e impugnacion.

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre con el ordenamiento material, la
aplicacion del principio de igualdad en el proceso debe serlo tan sélo en el sentido
formal, toda vez que, en el ambito del mismo, no pueden ser reconocidas situaciones de
desigualdad, que pudieran alcanzar alguna justificacion objetiva o razonable que

pudiera permitir una aplicacion desigual de la norma procesal.

El principio de igualdad ha de ser, pues, mecanica e indiscriminadamente

aplicado en todas y cada una de las fases e instancias del proceso.

Aguirre Godoy, asevera que este principio: “es una garantia procesal por
excelencia y unas veces se le llama también principio de contradiccion o de bilateralidad
de la audiencia. -Continla manifestando e indica que- tradicionalmente la
administracién de justicia se ha representado como una matrona que tiene los ojos
vendados y con una balanza en la mano, que indiscutiblemente se inclinara para el lado
de la verdad, sin dejarse influir por ninguna circunstancia, sin atender al poder,
influencia o posicion social que los litigantes pueden tener ante ella. Pero que el
derecho cobra su maxima importancia con las sentencias que son la expresion plenaria
del derecho, pues no tendria valor alguno el hecho de que las leyes y reglamentos
tuvieran instituido el principio de igualdad en todas sus manifestaciones, al momento de

aplicarse la administracién de justicia, se hiciera caso omiso del mismo”.®®

® palleres, Eduardo. Diccionario de derecho procesal civil. Pag. 594.
% Ob. Cit. Pags. 266 a 268.
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El principio de igualdad ha tenido una base constitucional puesto que todos los
hombres son iguales en derecho ante la ley y nace del postulado que establece que
nadie puede ser condenado sin antes haber sido citado, oido y vencido en juicio. Al
afirmarse que también se le llama principio de contradicciéon lo cual se traduce en el
derecho de las partes de oponerse a la ejecucién de los actos que puedan perjudicarle

y que hayan sido realizados dentro del proceso.

En la Constitucion de la Republica del afio 1965, el principio de igualdad se

encontraba regulado en los Articulos 3 y 53, como veremos a continuacion:

“Articulo 3: En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en
dignidad y derechos. El Estado garantiza como derechos inherentes a la persona
humana: la vida, la integridad corporal, la dignidad, la seguridad personal y la de sus
bienes. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicion que
menoscabe su dignidad y decoro. Se prohibe cualquier discriminacién por motivo de

raza, color, sexo, religion, nacimiento, posicidbn econdmica o social u opiniones politicas.

Articulo 53: Es inviolable la defensa de la persona y sus derechos. Ninguno
puede ser juzgado por comisidén o tribunales especiales. Nadie puede ser condenado
sin haber sido citado, oido y vencido en el proceso legal seguido ante tribunales o
autoridades competentes y preestablecidos, en el que se observen las formalidades y
garantias esenciales del mismo; y tampoco podra ser afectado temporalmente en sus

derechos, sino en virtud de procedimientos que redna los mimos requisitos.”

Se estima que este ultimo Articulo consagro la garantia constitucional del debido

proceso.

El autor Eduardo J. Couture —citado por Aguirre Godoy-, argumenta que el
principio de igualdad: “se resume en la formula audiatur altera pars (0igase a la otra
parte) que se traduce en la oportunidad dada a un litigante para hacer valer sus
razones, ya sea verbalmente o por escrito. Las aplicaciones de este principio se

manifiestan en que la demanda debe ser comunicada al adversario a través de un
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emplazamiento valido, en relacion al cual el demandado debe tener un plazo razonable
para comparecer y poder defenderse. Las pruebas deben estar sujetas a la fiscalizacion
de la otra parte, teniendo ambas partes iguales oportunidades de alegaciéon o
impugnacion. No se trata necesariamente de una igualdad aritmética sino de una
razonable oportunidad de posibilidades de solicitar y defenderse. Por otra parte, cabe
aclarar que el quebrantamiento de este principio no proviene de que se dicten
resoluciones sin oir a la parte contraria, sino de que se conceda a un litigante lo que se
niega al otro. Una resolucion declarada inapelable para las dos partes o el
diligenciamiento de un medio de prueba denegado a ambas partes, no constituye
violaciones legales del principio constitucional de igualdad ante la ley. El
quebrantamiento existiria cuando al actor se le permitiera alegar, probar o impugnar lo

que estuviera prohibido al demandado, o viceversa”.®’

En materia civil el principio de igualdad tiene gran importancia, ya que la defensa
del patrimonio es tan necesaria como la propia integridad, pues la sentencia proferida
en un proceso solamente afecta a las personas que formaron parte del mismo y debe
citarse por consiguiente al demandado para que concurra a defender sus intereses,
pues seria absurdo imponer una sentencia a quien no ha sido parte en el proceso, por
no habérsele comunicado debidamente por los medios legales. Su inobservancia
constantemente ha dado lugar a que prosperen los procesos de amparo, de acuerdo a
los casos de procedencia que regula la Ley Constitucional de Amparo, Exhibicion

Personal y de Constitucionalidad.

El andlisis precedente, por supuesto no exhaustivo, de criterios doctrinales
diversos, ha orientado nuestro pensamiento a la determinacion de lo que

realmente debemos entender por principio de igualdad.

Por tanto, entendemos que la igualdad frente la ley es el principio mas general
del cual es una especie la igualdad frente a la ley procesal. La desigualdad procesal

romperia el principio de imparcialidad que es basico en la administracion de justicia.

®7 Ibid. Pags. 266 a 268.
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4.9. Principio de economia procesal

Este principio ha de menester que el proceso se desarrolle, al decir de Gordillo
Galindo: “con el mayor ahorro de tiempo, de energias y de costo, de acuerdo con las

circunstancias de cada caso”.®®

La profesora Castillo de Juarez, asevera que por este principio se: “...tiende a
evitar la pérdida innecesaria de tiempo o recursos en el proceso... el principio busca la
economia de los gastos que han de irrogar las partes en pago de honorarios,
documentacion, etc. y, por lo mismo, al sefialarse plazos en que deben realizarse los

actos procesales, le imprimen una marcha adecuada a las circunstancias”.®®

Como disposiciones que plasman la existencia, en el derecho vigente

guatemalteco, este principio, podriamos citar las siguientes:

En la parte final del Articulo 57 de la Ley del Organismo Judicial se dispone: “La
justicia es gratuita e igual para todos, salvo lo relacionado con las costas judiciales,

segun la materia en litigio”.

Otro ejemplo de disposicion realizadora del principio de economia procesal, lo
tenemos en el Articulo 64 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley nimero
107, que regula el caracter perentorio e improrrogable de los plazos en que las partes
deben realizar los actos procesales que correspondan y que ademas obliga a los jueces
a dictar las resoluciones correspondientes, luego de haberse vencido dichos plazos y

sin necesidad de gestion alguna.

Un ejemplo mas lo tenemos en el Articulo 538 del mismo ordenamiento procesal,
en cuyo texto se expresa los casos en que procede la acumulacién de procesos, la cual
tiene como efecto que los procesos acumulados se sigan en un solo proceso Yy se

decidan por una misma sentencia.

% Ob. Cit. Pag. 11.
% Ob. Cit. Pag. 213y 214.
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4.10. Principio de publicidad

Nos ilustra Orellana Donis, sobre este principio al manifestar que: “las
actuaciones judiciales son de caracter publico; se realizan asi para que la sociedad
pueda fiscalizar la justicia o si se quiere con la asistencia, participacion y conocimiento
del publico. La publicidad del proceso tiene dimension constitucional por ser este un
derecho fundamental. Las excepciones al principio de publicidad en el proceso son por
motivos de moralidad, decoro o el pudor de alguna de las partes o que afecten el orden

publico o de seguridad estatal”.”

En efecto, y aun cuando sean varios y distintos los conceptos doctrinales del
referido principio, conjuntando todas ellas se puede extraer la conclusion de que,
aunque excepcionalmente determinadas fases del procedimiento pudieran permanecer
secretas, para una buena administracion de justicia, la publicidad en el proceso ha de
serlo, tanto frente a las partes (publicidad relativa), como frente a la sociedad o terceros
(publicidad absoluta). Nuestro ordenamiento juridico autoriza la posibilidad de la
participacion inmediata del puablico en el desarrollo del juicio para que por sus propios
medios puedan fiscalizar la administracion de justicia. En nuestro proceso civil, el
principio de publicidad se encuentra regulado en el Articulo 63 de la Ley del Organismo

Judicial.

4.11. Principio de probidad

Los juzgadores no son instrumentos para la obtencién de objetivos de mala fe.
Expone Palleres que: “...segun este principio, el proceso es una institucion de buena fe
gue no ha de ser utilizada por las partes con fines de mala fe o fraudulentos. El juez
esta obligado a dictar la medidas necesarias para evitar que los litigantes conviertan el
proceso en un instrumento al servicio de intenciones contrarias al funcionamiento

expedito de la justicia”.”*

" Ob. Cit. Pag. 166.
™ Ob. Cit. Pag. 597.
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En consecuencia, toda malicia que una parte pueda ejercer contra su adversario
en el desarrollo del proceso, constituye a su vez una actitud fraudulenta en contra de la
propia administracion de justicia, lo cual es necesario prevenir y sobre todo sancionar,
ya que constituyen actos contrarios a la honradez y lealtad regulados como postulados

en el Cadigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala.

Es de hacer constar que en algunos procesos jurisdiccionales han actuado
abogados maliciosos, quienes emplean una serie de maniobras sorpresivas,
retardatarias o fraudulentas, para vencer a su contrario, con falsedades o por

agotamiento econdmico.

Afortunadamente, este principio opera plenamente en nuestro sistema procesal,
ya que existen normas juridicas que tienden a evitar sorpresas perjudiciales a los
litigantes, aquellas que exigen la individualizacion de las pruebas para poder ser
objetadas por la contraparte y las que establecen sanciones para castigar a quienes
interponen  excepciones, incidentes o0 recursos frivolos o0 manifiestamente
improcedentes. Por ejemplo lo regulado en el Articulo 18 de la Ley del Organismo
Judicial que establece la obligacion de indemnizar en el caso de que exista exceso y
mala fe en el ejercicio de un derecho, o la abstencion del mismo que cause dafios o
perjuicios a las personas o propiedades. Otro ejemplo mas lo tenemos en el Articulo
203, del mismo cuerpo legal que establece que por la interposicién de recursos frivolos
o impertinentes que evidentemente tiendan a entorpecer los procedimientos, y por la
presentacion de escritos injuriosos o con evidente malicia, sera sancionado el abogado,
las dos primeras veces con multa de doscientos a mil quetzales, y la tercera, con
separacion de la direccion y procuracion del asunto sin perjuicio de otras sanciones que
pudiera imponer el Colegio de Abogados y Notarios, en aras de la adecuada disciplina y

prestigio del gremio.
4.12. Principio de escritura y de oralidad

En la doctrina moderna se fluctia entre las ventajas y los inconvenientes

reciprocos de la escritura y de la oralidad.
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Segun el criterio de la maestra Ruiz Castillo de Juéarez, el principio de oralidad:
“...consiste en que el proceso se lleva a cabo por medio del sistema de audiencias,
durante las cuales las partes participan efectivamente y se reciben las pruebas
ofrecidas o aportadas, discutiéndose el conflicto de intereses. Todas las otras fases del
proceso, como la demanda, la contestacion de la demanda, el ofrecimiento de pruebas,

la sentencia, la apelacion y otros actos procesales, se generan por escrito”.”?

Aun mas, dice la citada autora guatemalteca que en el sistema oral, lo actuado

qgueda constante en actas levantadas por el 6rgano jurisdiccional.

De manera que el principio de escritura y el de oralidad, en realidad no son
absolutos porque en el proceso escrito hay comparecencias en las que se da cuenta
con declaraciones de partes y de los terceros que intervienen en el proceso y porque de

lo oral se conservan actas levantadas.

4.13. Principio de legalidad

Como bien lo indica el profesor Orellana Donis: “este principio es mucho mas

facil de entender, ya que todo acto o resolucién debe estar fundamentado en Ley”.”

Nos parece adecuado el criterio anterior pues en efecto, segun este principio, los
actos procesales son validos cuando se fundan en una norma legal y se ejecutan de

acuerdo con lo que en ella se prescribe.

4.14. Principio de convalidacion

Sobre este principio, asienta el tratadista guatemalteco Gordillo Galindo que:

“...si el acto procesal nulo no es impugnado, queda revalidado por el consentimiento

tacito o expreso de la parte que sufrié lesién por la nulidad”.”

2 Ob. Cit. Pag. 211.
8 Ob. Cit. Pag. 169 y 170.
™ Ob. Cit. Pag. 13.
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Estamos de acuerdo con lo anotado por el citado autor ya que el mismo tiene
fundamento legal (Articulo 614 del Codigo Procesal Civil y Mercantil) y porque

convalidar es confirmar o revalidar y con eficacia juridica un acto antes anulable.

Ya concretamente, se tiene el derecho a la impugnacion mediante el recurso o
mediante el incidente de nulidad; no se ejerce ese derecho y ello trae como
consecuencia su pérdida, lo que da lugar a que se convalide lo que pudo combatirse
mediante el recurso 0 mediante la nulidad, esto es el principio de convalidacion que a

nuestra consideracion, esta vinculado con la preclusion.

4.15. Principio de congruencia

Conforme a este principio han de resolverse todos y cada uno de los puntos
cuestionados en el litigio correspondiente al proceso que se resuelve. Ha de resolverse
sobre todo lo pedido, no ha de concederse mas de lo solicitado. Ha de examinarse todo

el elemento de prueba llevado a juicio.

El principio de congruencia impera con toda rigurosidad en el proceso civil, al
grado que en nuestra legislacién procesal la incongruencia en las sentencias (fallos
omisos, ultra petitos o incongruentes en sentido estricto) constituyen motivos de

casacion al tenor del Articulo 622 numeral 6°. del Caodigo Procesal Civil y Mercantil.

En ese orden de ideas, y como bien lo indica el tratadista Gimeno Sedra: “el
principio de congruencia no cifie su dmbito de aplicacion exclusivamente a la fase

declarativa, sino que también es reclamable a la de impugnacién”.”

Como fundamento de este principio tenemos: El Articulo 26 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, el que indica, que el juez debera dictar su fallo congruente con la
demanda y no podra resolver de oficio sobre excepciones que so6lo puedan ser

propuestas por las partes.

5 Ob. Cit. Pag. 305.
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Finalizamos el estudio del principio de congruencia, indicando que éste, implica
que en su tarea de motivacion de las decisiones, el juez no debe limitarse a invocar la
legislacion aplicable, especialmente en las resoluciones sobre el fondo de los asuntos.
Antes bien, debera responder a los argumentos y peticiones de las partes, de manera

que la decision aparezca ante ellas como razonable y adecuadamente fundamentada.
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CAPITULO V

5. Analisis de la aplicacion del principio de igualdad en la tramitacion de las providencias

precautorias

En el desarrollo de este trabajo hemos hecho ilustrativamente un esquema del
tramite de las providencias precautorias con fundamento en lo establecido en el Cadigo
Procesal Civil y Mercantil, y por medio de él, podemos darnos cuenta que las mismas
se dictan sin oir a la parte contra quien se pidan y una vez ejecutadas, el que la pidid
debera entablar su demanda dentro de los quince dias, si no cumple las mismas se
revocaran al pedirlo el demandado, previo incidente; asimismo, al referirnos a los
principios procesales indicamos que el principio de igualdad hace necesario que las
partes en un proceso tengan las mismas posibilidades y cargas de ataque y de defensa,

de alegacion, prueba e impugnacion.

En ese orden de ideas, en este capitulo procedemos a analizar la aplicacion del
principio de igualdad en la tramitacion de las providencias precautorias para establecer
si se viola 0 no dicho principio al decretarse las mismas sin oir a la parte contra quien se

pidan.

Pero, antes de adentrarnos al analisis respectivo objeto de nuestra asignatura,
conviene que nos refiramos a los antecedentes historicos del mencionado principio, sus
antecedentes constitucionales, las normas juridicas que lo fundamentan y su naturaleza
juridica respectivamente. Asimismo, consideramos indispensable conocer la opinidén de

la Corte de Constitucionalidad en relacién a dicho principio.

5.1. Breve antecedente historico del principio de igualdad

El principio de igualdad ha experimentado a lo largo de la historia una importante
mutacién desde los tiempos en que hizo su aparicion en los textos legales hasta

nuestros dias. Sabido es que la idea de la igualdad de todos ante la ley era una de las
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que impulsaron la Revolucion Francesa, en uno de cuyos textos legales mas
importantes, la Declaracion de Derechos, se proclamo que “los hombres nacen libres e
iguales en derechos” que “las distinciones sélo pueden estar fundadas en la utilidad

comun”.

A pesar de ello, por todos es conocido que hasta la fecha persisten las
desigualdades que constituyen una violacion esencial a los preceptos de justicia social
que forman parte de la plataforma de valores que sustenta especialmente el Estado de

Guatemala y que se recogen en la Constitucion Politica.

Es bueno, sin embargo, no solo recordar por recordar, sino hacerlo para caminar
hacia la verdad y en ese sentido, no podemos negar la existencia de una lucha

constante para que se cumpla con dicho principio de alguna forma.

5.2. Antecedentes constitucionales del principio de igualdad

El principio de igualdad ha sido recogido en la totalidad de los textos
constitucionales guatemaltecos. No por ello, sin embargo, puede decirse que su fuerza

haya sido mayor que la de cualquier otro principio general del derecho.

El primer avance de la historia del constitucionalismo guatemalteco que ha de
merecer nuestra atenciéon (como antecedente) es la Constitucion de Bayona, y la

Constitucion de Cadiz.
5.2.1. Constitucion de Bayona (1808)
A pesar de que su caracter de texto constitucional sea mas que dudoso.
Numerosos son los preceptos contenidos en esa Constitucion que tendian a

realizar la igualdad. Asi por ejemplo, la igualdad del sistema de contribuciones
(Arts. 117 y 118).
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Esta Constitucion como bien lo indican los autores Pereira Orozco y
Ernesto Richter: “no tuvo vigencia, pero su importancia resulta de la influencia
que sus disposiciones ejercieron al inspirar las constituciones de los nacientes
Estados americanos emergidos de la independencia politica de la Corona

Espafiola”.”

5.2.2. Constitucion de Céadiz (1812)

Esta Constitucion también proclamoé la igualdad juridica, aunque un tanto
solapadamente (su Art. 248 decia: “En los negocios comunes, civiles y criminales
no habrd mas que un fuero para toda clase de personas”). Sin embargo, la
extension de su Articulado (348 Articulos) y las vicisitudes por las que paso,
acarrearon importantes consecuencias, que sin duda incidieron en la forma en

gue sus preceptos fueron aplicados.

Su vigencia dicen los autores Pereira Orozco y Ernesto Richter: “es de
varios afios sirviendo de soporte a los nuevos Estados en lo que estos

redactaban sus propias constituciones.”’’

En consecuencia, dicha Constitucion sirvié de base, al igual que la de
Bayona, para el derecho constitucional guatemalteco, y por consiguiente, para la

elaboracion de la Constitucion Federal de 1824 y la estatal de 1825.

5.2.3. Primera Constitucion del Estado de Guatemala (1825)

Bajo el epigrafe de libertad, igualdad, seguridad y propiedad la primera
Constituciéon del Estado de Guatemala que fue aprobada el 11 de octubre de
1825, proclamé el principio de igualdad. Dicha Constitucion en su Articulo 20
establece: “Los derechos del hombre en sociedad son, la libertad, la igualdad, la

seguridad y la propiedad”; y, desde entonces el principio de igualdad en las

76 Pereira-Orozco, Alberto y Ernesto Richter, Marcelino Pablo. Derecho constitucional. Pag. 74.
7 Ibid. Pag. 76.
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Constituciones guatemaltecas subsiguientes se fue desarrollando hasta nuestros

dias.

5.3.Normas juridicas que fundamentan el principio de igualdad

“Uno de los principios fundamentales que informa al Derecho guatemalteco, es la
supremacia constitucional, que implica que en la cuspide del ordenamiento juridico esta

la Constitucion -Politica de la Republica-". "®(sic.)

En ese orden, mencionaremos las normas juridicas mas importantes que

fundamentan el principio de igualdad.

a) Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

“Articulo 4°. Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son
libres e iguales en dignidad y derechos. ElI hombre y la mujer, cualquiera que sea su
estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona
puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicion que menoscabe su dignidad.

Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si”.

b) Convencion Americana sobre Derechos Humanos

“Articulo 24. Igualdad ante la ley. Todas las personas son iguales ante la Ley. En

consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”.
c) Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
“Articulo 1°. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y

derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros”.

8 Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Gaceta No. 31, expediente No. 330-92, sentencia: 01-02-94. P4g. 07.
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“Articulo 7°. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta declaracibn y contra toda provocacion a tal

discriminacion”.

d) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

“Articulo 14. Igualdad ante los tribunales. 1. Todas las personas son iguales ante
los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u
obligaciones de caracter civil...”.

e) Ley del Organismo Judicial

“Articulo 57. Justicia. La justicia es gratuita e igual para todos...”".

5.4. Naturaleza juridica del principio de igualdad

Cuando se pretende hallar la naturaleza juridica de la institucion que fuere, se
esta buscando la categoria juridica general (el género) para encuadrar la especie que

se esta estudiando.

En ese orden de ideas, consideramos que para determinar cual es la naturaleza
juridica del principio de igualdad es indispensable reconocerlo como derecho y como
principio. A nuestro juicio, el Articulo 4°. de la Constitucién Politica configura claramente
el juicio de igualdad como un derecho subjetivo, puesto que de lo contrario, entre otras
cosas, su infraccion no podria fundamentar la interposicion de una accién de amparo,
cuya finalidad es, no se olvide, servir de garantia frente a la violacién de los derechos

fundamentales. Pero no por ello el principio de igualdad ha dejado de ser un principio
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inspirador del ordenamiento juridico guatemalteco o mejor dicho, orientador de la

actividad de los poderes publicos especialmente el judicial.

» El principio de igualdad como derecho subjetivo

Como derecho que es, se hace preciso corroborar si participa de las

caracteristicas propias de los demas derechos fundamentales.

A este respecto, como bien lo ha sefalado la Corte de Constitucionalidad:
“nuestra Constitucion agrupa los derechos humanos dentro del Titulo Il de la

misma” "

y claramente distingue en su Capitulo | los Derechos Individuales.

“Los derechos humanos individuales son los que estan unidos a todos los seres
humanos y no se separan, son los derechos fundamentales del hombre como una
conquista al poder publico, o sea aquellos a los que el pueblo tiene derecho ante
cualquier gobierno del mundo por el solo hecho de haber nacido como seres
humanos (hombre o mujeres). Son aquellos derechos que el hombre y la mujer
tienen y que ningun gobierno justo puede dejar de respetar. Son los que han nacido

del propio derecho natural y de la inteligencia del ser humano.”®°

En los derechos humanos individuales reconocidos en el capitulo | titulo Il de la
norma citada esta lo formulado en el Articulo 4°. (Libertad e Igualdad. En Guatemala
todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos.), que vincula a

todos los poderes publicos especialmente el judicial.

Este precepto constitucional es de aplicacion inmediata y no requiere su
desarrollo en leyes para poder ser invocado, por consiguiente, es plenamente

aplicable al principio de igualdad.

® Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Gaceta No. 08, expediente No. 87-88, sentencia: 26-05-88. Pag. 184.
8 De Leodn Carpio, Ramiro. Catecismo constitucional. Pag. 47.
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La igualdad reconocida en el Articulo 4°. de la Constitucion Politica no constituye
un derecho autbnomo existente, por si mismo, pues su contenido viene establecido
siempre respecto de relaciones juridicas concretas. De aqui que pueda ser objeto de
acciéon de amparo en la medida en que se cuestione si tal derecho ha sido vulnerado
en una concreta relacion juridica y, en cambio, no puede ser objeto de una

regulacion o desarrollo normativo con caracter general.

Junto a ese caréacter dependiente del derecho a la igualdad, hay que destacar
también su caracter formal ya que tal y como estd redactado el Articulo 4°. (“En
Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos”),
no cabe otra posibilidad. Asi, mediante la sola invocacion de este Articulo, los
tribunales de justicia no pueden colocar a quien se encuentra en una situacion de
hecho desventajosa respecto de otro en la misma situacién que éste ocupa. No
estamos en presencia de un derecho material, sino ante un derecho formal, en el
sentido de que es la norma la que se emplea como parametro para determinar si ha
habido o no infraccion del Articulo 4°., y en tanto puede incurrir en violacion de dicho
Articulo quien goza de una situacion de hecho favorable como quien sufre otra

desfavorable.

» El principio de igualdad como principio:

Como bien deciamos, al mismo tiempo que un derecho, la igualdad es también

un principio y vinculante, para los poderes publicos especialmente el judicial.

En ese sentido, el principio que analizaremos prohibe las distinciones no
justificadas, en todos los casos en que las leyes establezcan distinciones, el
principio de igualdad entrara en juego exigiendo una justificacion suficiente para
cada distincion, y correspondiendo, en udltimo extremo, a la Corte de
Constitucionalidad determinar si lo estda o no (no puede extrafiar, por tanto, el

altisimo numero de sentencias dictadas por la Corte de Constitucionalidad en
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materia de igualdad, maxime que tiene entre sus atribuciones la de conocer la

accion de amparo)

Sin embargo, casi todo el enorme potencial que el principio de igualdad lleva
consigo seria papel mojado si la Constitucién Politica de la Republica se hubiera
limitado a configurarlo como un principio (aun cuando fuere vinculante). Para muy
poco serviria, ciertamente, si el ciudadano no pudiera invocarlo frontal y
directamente ante los tribunales de justicia, si no pudiera fundamentar una demanda

por su infraccion. Y, eso es lo que sucederia si no fuere mas que un principio.

Para dar remedio a tal situacion, los constituyentes, que seguramente no
ignoraban este dato, articularon técnicamente el principio como un derecho subjetivo
(Art. 4°. de la Constitucién Politica), quedando asi el ciudadano vestido de la
legitimacion necesaria para acudir ante los tribunales ante una infraccién del

principio de igualdad.

Recapitulemos lo ya expuesto, para determinar cuél es la naturaleza juridica del

principio de igualdad o mejor dicho, de la clausula del Articulo 4°., es necesario

relacionarla con el resto del articulado de la Constitucién Politica. De esa relacion se

desprende:

v" Que los constituyentes articularon técnicamente el principio de igualdad como

derecho subjetivo; vy,

v Que no por ello el principio de igualdad ha dejado de ser un principio.

Como derecho, sus caracteres mas sobresalientes son:

v Su inmediata vinculatoriedad;

v' Su dependencia de otro derecho subjetivo; y
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v' Su formalidad, en los términos que se han expuesto.

5.5.0pinién de la Corte de Constitucionalidad en relacién al principio de igualdad

En este apartado, cabe resaltar que la Corte de Constitucionalidad desde el
principio de sus funciones ha cumplido con el deber que le prescribe el Articulo 163,
inciso g), de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad (Compilar la
doctrina y principios constitucionales que vaya asentando con motivo de las

resoluciones de amparo y de inconstitucionalidad...).

Veamos ahora el modo cémo la Corte de Constitucionalidad ha interpretado la

clausula del Articulo 4°. de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala.

La primera sentencia relevante dictada por el alto Tribunal de jurisdiccion
privativa en la que se resuelve una cuestion en la que se alega la infraccién del Articulo
4°. de la Constitucion Politica de la Republica, es la del seis de julio de 1988. Esta
sentencia, entre otras cosas, declara: “Es evidente que este principio, se refiere
especificamente, a que todos los seres humanos tienen igualdad de oportunidades y de
derechos...Esta Corte estima que la igualdad consagrada en el Art. 4°. de nuestra
Constitucion, hace una referencia a la universalidad de la ley, pero no prohibe, ni se
opone a dicho principio, el hecho de que el legislador contemple la necesidad o
conveniencia de clasificar y diferenciar situaciones distintas y de darles un tratamiento
diverso, siempre que tal diferencia tenga una justificacion razonable de acuerdo con el
sistema de valores que la Constitucién consagra”. ! Mas clara es la sentencia de fecha
dieciséis de junio de 1992, que entre otras cosas, declara: “Esta Corte estima que el
principio de igualdad, plasmado en el Articulo 4°. de la Constitucion Politica de la
Republica impone que situaciones iguales sean tratadas normativamente de la misma

forma; pero para que el mismo rebase un significado puramente formal y sea realmente

81 Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Gaceta No. 09, expediente No. 120-88, sentencia: 06-07-88. Pag. 51.
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efectivo, se impone también que situaciones distintas sean tratadas desigualmente,

conforme sus diferencias”. #*(sic.)

No menos importante es la Opinion Consultiva emitida por el mismo Tribunal
permanente de jurisdiccion privativa en resolucién de fecha cuatro de noviembre de
1998, en la que claramente indica: “La igualdad no puede fundarse en hechos
empiricos, sino se explica en el plano de la ética, porque el ser humano no posee
igualdad por condiciones fisicas, ya que de hecho son evidentes sus desigualdades
materiales, sino que su paridad deriva de la estimacion juridica. Desde esta perspectiva,
la igualdad se expresa por dos aspectos: Uno, porque tiene expresion constitucional; y
otro, porque es un principio general del Derecho. Frecuentemente ha expresado esta
Corte que el reconocimiento de condiciones diferentes a situaciones también diferentes
no puede implicar vulneracion del principio de igualdad, siempre que tales diferencias

tengan una base de razonabilidad”. #(sic.)

La Corte de Constitucionalidad ha procurado evitar la elaboracion de una
doctrina rigida en torno al principio de igualdad, cuya aplicacion condujera a resolver
automaticamente los casos suscitados, como si de operaciones matematicas se tratase.
Por el contrario, la Corte de Constitucionalidad se ha esforzado por hacer una
valoracién en cada caso de los intereses constitucionales encontrados y primar unos
sobre otros, sin que el modo de resolver las viejas cuestiones predetermine la solucién

de las nuevas.

Pasemos ahora al estudio que da origen al presente trabajo, en que ha de
apreciarse si se viola o no el principio de igualdad al decretarse las providencias
precautorias sin oir a la parte contra quien se pidan; y, que por el contrario, éstas se
revocan al pedirlo el demandado, previo incidente, si una vez ejecutadas el que la pidio
no entabla su demanda dentro de los quince dias.

82 Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Gaceta No. 24, expediente No. 141-92, sentencia: 16-06-92. P4ag. 14.
8 Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Gaceta No. 59, expediente No. 482-98, resolucion: 04-11-98. Pag. 698.
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Desde que aparecid publicada la primera Gaceta de la Corte de
Constitucionalidad tuvimos ya una herramienta apreciable para examinar como, en la
practica o en el estudio, habriamos de entender el principio de igualdad plasmado en el
Articulo 4°. de la Constituciéon Politica de la Republica. Pero, como bien lo advirtié en su
discurso en el acto de transmisién de la Presidencia el primer Presidente de la Corte de
Constitucionalidad licenciado Edmundo Quifibnes Solérzano: “se decidid6 no hacer un
resumen en cada sentencia de la doctrina que de la misma se extraia, por estimar que
esta tarea debe dejarse al estudioso y al litigante, con el objeto que procuren su
invocacion segun sea el caso, a efecto de no incurrir en el llamado “cansancio
jurisprudencial” que resulta de la repeticiobn o mecanizacion del concepto, cuando éste
debe renovarse cada vez con el estudio adecuado de los hechos, puesto que, como
ocurre frecuentemente, segun lo experimentan los Magistrados y Jueces, dificiimente
hay dos casos exactamente iguales, por lo que debemos motivar el andlisis y la

investigacion de la jurisprudencia aplicable”.®*(sic.)

Una de las consecuencias que se desprende de la indagacion historica
sintetizada en este apartado y principalmente de la naturaleza juridica del principio de
igualdad asi como de la opinién de la Corte de Constitucionalidad sobre la clausula del
Articulo 4°. de la Constitucion Politica de la Republica es que se da por obvio que el
derecho o principio de igualdad ante la ley establece que todos los Organismos del
Estado deben reconocer a los habitantes o seres humanos dentro de su territorio o

jurisdiccion, igualdad de oportunidades ante la ley.

Pero, como bien indicAbamos la igualdad reconocida en el Articulo 4°. de la
Constitucion Politica no constituye un derecho autbnomo existente, por si mismo, pues
su contenido viene establecido siempre respecto de relaciones juridicas concretas; que
hay que destacar el caracter formal del mencionado articulo, ya que tal y como esta
redactado (“En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y
derechos”), no cabe otra posibilidad y que su sola invocacion, los tribunales de justicia

no pueden colocar a quien se encuentra en una situacion de hecho desventajosa

8 Corte de Constitucionalidad. Repertorio de jurisprudencia constitucional: 1,986-1991. P4g. ix.
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respecto de otro en la misma situacion que éste ocupa. No estamos en presencia de un

derecho material, sino ante un derecho formal.

En tal sentido, el principio constitucional de igualdad no pretende que todos los
seres humanos sean iguales entre si, lo cual es imposible e inconcebible, al contrario,

pretende la desigualdad de trato para resolver con justicia situaciones desiguales.

Advertimos, que lo que se ha descrito nos sustenta a afirmar que no se viola el
principio de igualdad regulado en el Articulo 4° de la Constitucion Politica de la
Republica al tramitarse las providencias precautorias. Pues, si bien es cierto que el
contendido de los Articulos 534 (Las providencias precautorias se dictaran sin oir a la
parte contra quien se pidan...) y 535 (Ejecutada la providencia precautoria, el que la
pidié debera entablar su demanda dentro de los quince dias siguientes... Si el actor no
cumple con lo dispuesto en el parrafo anterior, la providencia precautoria se revocara al
pedirlo el demandado, previo incidente) del Cédigo Procesal Civil y Mercantil no
satisfacen plenamente el principio de igualdad que estipula el Articulo 4°. de la
Constitucion Politica de la Republica, también lo es que, dichas disposiciones
establecen los mecanismo de proteccién y garantia del resultado del proceso iniciado (o
por iniciarse) con la finalidad de evitar que el derecho controvertido sea iluso, 0 se
pierda, o diluya por el paso inevitable del tiempo al expedirse una sentencia favorable al

demandante del proceso.

No puede darse el tema por terminado sin indicar que la igualdad es sélo violada
si la desigualdad esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable, y la
existencia de dicha justificacidn debe apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de la
medida considerada, debiendo darse una relacién razonable de proporcionalidad entre
los medios empleados y la finalidad perseguida; también se viola si situaciones
desiguales reciben un trato normativamente igual, o lo que es lo mismo, el principio de

igualdad exige también que situaciones desiguales se traten desigualmente.
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CONCLUSIONES

1. El principio constitucional de igualdad no pretende que todos los seres humanos
sean iguales entre si, lo cual es imposible e inconcebible; al contrario, pretende

la desigualdad de trato para resolver con justicia situaciones desiguales.

2. No se viola el principio de igualdad regulado en el Articulo 4°. de la Constitucion
Politica de la Republica al tramitarse las providencias precautorias. Pues, si bien
es cierto que el contendido de los Articulos 534 y 535 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil no satisfacen plenamente el principio de igualdad que estipula el
Articulo 4°. de la Constituciéon Politica de la Republica, también lo es que, dichas
disposiciones establecen los mecanismo de proteccion y garantia del resultado
del proceso iniciado (o por iniciarse), con la finalidad de evitar que el derecho
controvertido sea iluso o se pierda, o diluya por el paso inevitable del tiempo al

expedirse una sentencia favorable al demandante del proceso.

3. Laigualdad es sdlo violada si la desigualdad esta desprovista de una justificacion
objetiva y razonable, y la existencia de dicha justificacion puede apreciarse en
relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados vy la finalidad

perseguida.
4. La igualdad es también violada si, situaciones desiguales reciben un trato

normativamente igual, o lo que es lo mismo, el principio de igualdad exige

también que situaciones desiguales se traten desigualmente.
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RECOMENDACIONES

Los Magistrados o Jueces, en el ejercicio de sus funciones, deben dar
cumplimiento riguroso al contenido del Articulo 534 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, para evitar que el derecho controvertido sea iluso o se pierda o diluya
por el paso inevitable del tiempo al expedirse una sentencia favorable al

demandante del proceso.

En su tarea de motivacion de las decisiones, los Magistrados o Jueces no deben
limitarse a invocar el contenido del Articulo 534 del Cdédigo Procesal Civil y
Mercantil, especialmente en las resoluciones sobre el fondo de las providencias
precautorias. Antes bien, deberan responder a los argumentos y peticiones de la
parte que solicita dichas providencias precautorias, de manera que la decision

aparezca razonable y adecuadamente fundamentada.

La Corte de Constitucionalidad ha de mantener el esfuerzo de evitar la
elaboracion de una doctrina rigida en torno al principio de igualdad, ya que

dificilmente existan dos casos exactamente iguales.

Los administradores de justicia deben velar por la aplicacion de nuestra

Constitucion Politica, para que con ello se cumpla el principio de igualdad.
En los centros educativos del pais se debe ensefiar nuestra Constitucion Politica

para que se pueda promocionar las garantias constitucionales en todos los

niveles de nuestra sociedad y asi lograr el cumplimiento del principio de igualdad.
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