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Resumen

Las medidas cautelares contempladas en el libro quinto del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil guatemalteco, son: arraigo, embargo, secuestro, intervencion, medidas de
seguridad, providencias de urgencias y anotacion de la demanda, tienen como
principal caracteristica, que son otorgadas inaudita parte o sin oir a la parte contra
quien se solicita la medida cautelar y surtira todos sus efectos al momento de ser
decretadas, disposicion que contradice el derecho de defensa regulado en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en donde claramente se
establece en su articulo 12 que la defensa de la persona y sus derechos son
inviolables y nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido

citado, oido y vencido en proceso legal, ante un juez competente.

Dado que las medidas cautelares afectan la situacién juridica de una de las partes
procesales, en principio se debe respetar el derecho de defensa, otorgandole una
audiencia para poder responder a la pretension de la otra parte, que busca afectarle

en un derecho propio con la medida cautelar.

A lo largo de la presente investigacion se establecié comparativamente que en la
legislacién de Espafa, el tema de las medidas cautelares se regula de una manera
amplia, debido a que en dicha legislacion se incorpora un procedimiento propio de
las medidas cautelares y ademas se garantiza el derecho de defensa en todo
momento, ya que como regla general, se le confiere audiencia previa al sujeto

procesal afectado, situacion que no contempla nuestra legislacion.

Al finalizar la presente investigacion se recomienda, en el tema de medidas
cautelares, adoptar lo que la Constitucion establece, ademas de incorporar a la
legislacién vigente, un procedimiento para la aplicacion de dichas medidas

cautelares.



INTRODUCCION

El presente tema juridico doctrinario que lleva por nombre “Estudio constitucional de
las medidas cautelares existentes en el derecho civil guatemalteco”, tiene por
finalidad determinar si la aplicacion inaudita parte de las providencias precautorias,
como lo denomina actualmente el Cédigo Procesal Civil y Mercantil vulneran el
derecho de defensa de la parte procesal afectada y transgreden el principio de

supremacia constitucional, al ser decretadas sin oir a la parte procesal afectada.

La presente investigacion tiene por objeto, ademas de determinar si se vulnera un
derecho constitucional como lo es el derecho de defensa, establecer si la medida
cautelar tiene como fin asegurar las resultas de un proceso futuro porque son
decretadas de forma anticipada sin oir a la parte procesal que las sufre, es necesario
aclarar la naturaleza juridica de las medidas cautelares y analizar los parametros que
los jueces utilizan para decretar las mismas. Se debe estudiar la forma de aplicacion
de las medidas cautelares a nivel internacional y hacer un estudio comparado con la

legislacion de Espafia.

En cuanto a los alcances de la presente investigacion, es necesario determinar como
se aplican las medidas cautelares en la practica civil guatemalteca y ver la posibilidad
de acercarse al proceso cautelar desde los principios constitucionales; ademas de
observar los principios del debido proceso, satisfacer de esa manera y darle prioridad

a los que la Constitucién establece.

El desarrollo del siguiente trabajo de investigacion se divide en cuatro capitulos,
conformados de la siguiente manera: el primer capitulo desarrolla lo referente al tema
de medidas cautelares en el derecho civil guatemalteco; el segundo capitulo contiene
un estudio comparado del procedimiento de las medidas cautelares en la legislacion
de Espafa y la legislacion de Guatemala; el tercer capitulo desarrolla lo referente al
debido proceso y los principios constitucionales; y por ultimo, en el capitulo cuarto se

presenta la discusion y analisis del investigador, e interpretacion de los resultados.



CAPITULO |

1. MEDIDAS CAUTELARES EN EL DERECHO CIVIL GUATEMALTECO

1.1 Medida Cautelar
Las medidas cautelares aparecen como una alternativa comun a todos los procesos,
regulados en el libro quinto del Codigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley niamero

107 del Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala.

“También son denominadas como diligencias cautelares, providencias precautorias,
providencias cautelares, medidas de garantia, procesos de aseguramiento, y es a
través del cual las personas pueden prevenir los riesgos que pueden lesionar su

integridad fisica o su patrimonio.” *

“Es claro que impedir un cambio probable, eliminar un cambio ya ocurrido, o anticipar
un cambio, no se puede mas que mediante un mandato del juez quien inhibe que
algo se haga bien, ordena que se deshaga algo ya hecho, o bien ordena hacer algo
aun no hecho. La finalidad de tal mandato es la de disponer las cosas del modo mas
idoneo para alcanzar el fin del proceso, se comprende la razon de que tome el
nombre de providencia cautelar: Cautela, de cavere, que significa precisamente

diligencia, previsién o precaucion.” ?

La legislacién guatemalteca en materia civil, regula las medidas cautelares con el
nombre de providencias cautelares, medidas que el Codigo Procesal Civil y Mercantil
regula en dos capitulos; el primero denominado seguridad de las personas, y el
segundo denominado medidas de garantia. Cada una de las medidas cautelares
establecidas en el libro quinto, titulo primero del Cadigo Procesal Civil y Mercantil

! Gordillo Galindo, Mario Estuardo. Derecho procesal civil guatemalteco. Guatemala, praxis, 2000.
Pag. 42.

2 Carnelutti, Francesco. Derecho procesal civil y penal. Volumen 2, México, Editorial Mexicana, 1997.
Pag. 229.



cuentan con sus propias caracteristicas, pero siempre se interponen con un mismo

fin, el cual consiste en garantizar el resultado del proceso.

1.2 Concepto de medida cautelar
Guasp nombrado por Montero Aroca y Chacén Corado, lo define como: “aquel
proceso que tiene por objeto facilitar otro proceso principal para garantizar la eficacia

de su resultado” ®

Guillermo Cabanellas lo define como: “las dictadas mediante providencias judiciales,
con el fin de asegurar que cierto derecho podra ser hecho efectivo en el caso de un
litigio en el que se reconozca la existencia y legitimidad de tal derecho. Las medidas
cautelares no implican una sentencia respecto de la existencia de un derecho, pero si
la adopcién de medidas judiciales tendientes a hacer efectivo el derecho que
eventualmente sea reconocido”. *

Las medidas cautelares son aquellas alternativas que se usan para garantizar un
derecho que pueda verse afectado en un proceso, planteadas por una persona
denominada actor o demandante, antes de presentada la demanda o bien al
momento de interponer la demanda, ante un tribunal competente en el cual el juez

determinara si la medida cautelar, es procedente o no.

1.3 Naturaleza Juridica
“El proceso cautelar es un tertium genus entre el proceso de conocimiento y el
proceso de ejecucion, no pudiendo ya ser considerado como un incidente dentro de

otro proceso.” °

“Es contencioso, como el proceso de cognicidén y el de ejecucion, debido a que su
presupuesto es la litis; es diverso de los otros dos, porque su fin no es la

composicién de la litis, de la misma manera que su efecto no es la declaracién de

® Montero Aroca, Juan y Mauro Chacén Corado. Manual de derecho procesal civil guatemalteco,
Guatemala, magna terra editores, 2002, segunda edicion, Pag. 154

* Medidas cautelares. Diccionario juridico elemental. Cabanellas de Torres, Guillermo. Buenos Aires,
editorial heliasta s.r.I, 2008. Pag. 241.

®> Montero Aroca, Juan y Mauro Chacoén Corado. Op. cit., Pag. 159.
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certeza de una relacion juridica. Un paso mas notable, se ha dado en el momento en
que se descubre que el proceso cautelar no existe por si mismo, sino en relacion al
proceso de cognicion o de ejecucién y se le ha reconocido de esta manera, un
caracter instrumental. Mientras el proceso de cognicidn o de ejecucion sirven para la
tutela del derecho, el proceso cautelar, en cambio, sirve para la tutela del proceso;

por tanto, su eficacia sobre la litis es mediata a través de otro proceso.” ©

Las medidas cautelares son accesorias ya que carecen de autonomia, debido a que
dependen siempre de un proceso principal para que puedan existir, surtir efectos y
cumplir sus fines, es por ello que las providencias cautelares no pueden llegar a
considerarse autbnomas, ya que de esta manera se perderia el sentido de asegurar
el futuro resultado de un proceso principal, que el solicitante de la medida esta
obligado a seguir. Las medidas cautelares o providencias cautelares, como el Codigo
Procesal Civil y Mercantil las denomina, son un instrumento, debido a que dependen

siempre de un proceso de conocimiento o ejecucion.

1.4 Fundamentos
“‘Las medidas cautelares se plantean para el aseguramiento de un derecho en un
proceso futuro y al suponer una injerencia en el sefiorio juridico del demandado,

precisan de la concurrencia de algunos fundamentos.” ’

a) Peligro en el retardo (periculum in mora)

‘Lo que Calamandrei califica como la existencia de un peligro de dafo juridico,
derivado del retardo de una providencia jurisdiccional definitiva. De manera que en
aquellos casos en que se presente la necesidad de prevenir un dafio que se teme, el
cual por la eminencia del peligro puede convertirse en dafio efectivo si no se dicta la

providencia cautelar.” ®

® Carnelutti, Francesco. Op. Cit., Pag. 230
" Montero Aroca, Juan y Mauro Chacén Corado. Op. cit., P4g. 155.
8 Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil. Guatemala, centro editorial vile, 2007. Pag. 285
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Este fundamento se refiere a que con la aplicacion de una medida cautelar se logra
prevenir un dafio que se pueda ocasionar a futuro, causado por la duracién del
proceso principal o bien de cualquier peligro de variada diversidad, la cual al
interponer medidas cautelares, es la Unica forma de evitar cualquier tipo de peligro

que vulnere el derecho reclamado dentro del proceso principal.

b) Apariencia de buen derecho (fumus boni iuris)

“El decretar las medidas cautelares no puede hacerse depender de la certeza sobre
la existencia del derecho subjetivo alegado por el actor en el proceso principal; pues
el proceso principal, al que sirve el cautelar, careceria de razén de ser. El decretar
las medidas no puede hacerse ante la mera solicitud del actor que inicia un proceso
principal; es necesario que el derecho alegado por éste ofrezca indicios de
probabilidad, de que el actor ha iniciado el proceso con seriedad y que exista al

menos una apariencia de buen derecho.” °

El fundamento de apariencia de buen derecho, tiene como finalidad lograr que una
medida cautelar solicitada por la parte interesada sea procedente, demostrandole al
juez la existencia de un derecho vulnerado y principalmente que este derecho se ve
en riesgo, es decir, que debe existir la certeza del peligro alegado; esto para evitar
gue se interponga alguna medida cautelar con el fin de causar un mal al demandado
0, para entorpecer el proceso principal, asegurandose el juez por medio de garantia,
que el solicitante plantee con seriedad y apariencia de buen derecho, las medidas

cautelares establecidas en la legislacién guatemalteca.

“Este fundamento se queda en la incertidumbre, debido a que no se sabe si en
realidad las medidas cautelares planteadas por la parte que las solicita, tienen
apariencia de buen derecho, esto solo se logra probar en la resolucion final, de un

proceso principal. Es por ello que en la practica se solicita fundamento en prueba, en

® Montero Aroca, Juan y Mauro Chacoén Corado. Op. cit., Pag. 156
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la mayoria de casos documental, esto con el fin de tener bases para que el juzgador

pueda decretarlas.” *°

c) Prestacion de caucion

“La adopcion de las medidas cautelares, queda condicionada a que el solicitante de
las mismas, preste caucion para asegurar la eventual indemnizacion de los dafios y
perjuicios causados al demandado, ante la posibilidad de que al final del proceso

principal, la pretension del actor sea desestimada.” **

Dicha disposicién se refiere al fundamento de prestacion de caucién o garantia, que
tiene como finalidad asegurar y proteger al demandado en los casos en que se le
perjudique algun derecho; si la medida cautelar solicitada fuere desestimada,
revocada e innecesaria en el transcurso del proceso, al final del proceso o bien, si el
actor no entablare su demanda en el tiempo que la ley establece.

En el articulo 531 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil se establece que de toda
providencia precautoria es responsable el que la pide, asi también establece que son
de su cargo las costas, los dafios y perjuicios que se causen al demandado, ademas
el solicitante debera prestar garantia suficiente para que se ejecute la medida

precautoria.

1.5 Caracteristicas

Son caracteristicas esenciales del proceso cautelar las siguientes:

a) Instrumentalidad

“El proceso cautelar no es un proceso independiente que tienda por si solo a dar
satisfaccion a la pretension ejercitada en el proceso principal, sino que es un
instrumento del instrumento que es, a su vez, el proceso de conocimiento o

ejecucion.” 2

1% oc. Cit
1 Montero Aroca, Juan y Mauro Chacén Corado. Op. cit., P4g. 156.
2 |bid., Pag. 157.



La caracteristica de instrumentalidad de las medidas cautelares afirma que las
medidas precautorias son accesorias, debido a que siempre van a ir acompafiadas
de un proceso principal, ya sea de cognicidbn o ejecucion, que deba instruirse en
contra de una persona, de lo contrario, estas no podrian existir por si solas y no

tendria ningun sentido aplicarlas para proteger un derecho alegado posteriormente.

b) Provisionalidad
‘Las medidas adoptadas en el proceso cautelar no aspiran a convertirse en
definitivas, sino que desapareceran al momento en que el proceso principal se haya

alcanzado, o una situacién que haga ya inutil el aseguramiento.” *3

La caracteristica de provisionalidad de las medidas cautelares, asegura que las
medidas adoptadas en un proceso no tienen como finalidad convertirse en definitivas
y principales, es decir, que deben depender siempre del tiempo en que dure el
proceso de cognicidbn o ejecucién. Las medidas cautelares desaparecen en el
transcurso del proceso principal; ya sea por alcanzarse el derecho reclamado, por

considerarse innecesarias o0 sean desestimadas por el juez que conozca el asunto.

c) Temporalidad

“Todas las medidas adoptadas en un proceso cautelar tienen una duracién temporal
limitada. No puede determinarse a priori su duracion, pues depende de lo que dure el
proceso principal, pero se sabe con seguridad que estas deberan desaparecer. Por
Su propia naturaleza las medidas cautelares nacen para extinguirse al momento de

desaparecer las razones que la motivaron.” **

La temporalidad de las medidas cautelares es una caracteristica en la cual se
establece que las medidas precautorias son usadas por un lapso meramente corto
de tiempo, y tienen un limite; ya sea porque durante el transcurso del proceso

principal se alcance la pretension del solicitante; o bien sea una medida innecesaria y

3 Montero Aroca, Juan y Mauro Chacén Corado. Op. cit., Pag. 157
 |bid., Pag. 158.



esta sea revocada por no ser procedente. Las medidas precautorias son inciertas
debido a que dependen de la duracion del proceso de cognicidn o ejecucion, pero

con certeza estas desvanecen y desaparecen con el tiempo.

d) Variabilidad

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

con base en la que se adoptaron.” *°

Las medidas cautelares pueden ser versatiles debido a que dependen de la situacion
y desarrollo del proceso principal de conocimiento o ejecucion, dentro del cual se
haga necesario sustituir una medida, adoptar otra, o bien revocar la medida que no
sea procedente; también en aquellos casos en que la medida cautelar haya cumplido
con su finalidad en el proceso y ya no sea de utilidad, de esta manera, el juez

ordenara levantar de inmediato la medida cautelar.

e) Rapidez en el procedimiento

“Si el proceso cautelar tienen su razon de ser en la duracion del proceso de
conocimiento o declaracién, no puede concederse o denegarse las medidas por
medio de un procedimiento complejo y largo, pues entonces su realizacibn no

tendria sentido.” 1°

A lo que esta caracteristica se refiere, es que la forma para decretar medidas
cautelares debe ser de manera breve, para asi cumplir con su finalidad de
aseguramiento en el proceso principal que se debe de seguir. No se puede retardar
el proceso de aplicacion de una medida cautelar, ni hacer de este un procedimiento

largo.

!> Montero Aroca, Juan y Mauro Chacén Corado. Op. cit., Pag. 158.
% | oc. Cit.



Cabe mencionar que el CPCYM no regula un procedimiento especifico para la
aplicacion de las medidas cautelares, Unicamente se requiere de una garantia que
debera proporcionar el solicitante de la medida precautoria, para que el juez decrete

la medida solicitada.

1.6 Breve historia de las medidas cautelares en Guatemala

1.6.1 Codigo de Procedimiento Civil (1877)

“En la Republica de Guatemala la labor de codificacién se llevé a cabo en el siglo
pasado, en el afio de 1877. En esa oportunidad se emitio el Codigo de Procedimiento
Civil, decreto numero 176, de fecha ocho de marzo de mil ochocientos setenta y

siete, y la Ley de Enjuiciamiento Mercantil el veinte de julio de ese mismo afio.

En el Cbdigo de Procedimiento Civil, se incluyé un péarrafo en el libro primero, titulo
IX, dedicado especialmente a las providencias precautorias, entre las cuales se
mencionaba especificamente el arraigo, el embargo preventivo y la intervencion de
bienes, esto regulado en el articulo doscientos setenta y cuatro de dicho cuerpo
legal. Estos codigos estuvieron en vigor hasta la promulgacion del Cédigo de

Enjuiciamiento Civil y Mercantil” *’

1.6.2 Cddigo de Enjuiciamiento Civil y Mercantil (1934)

“El Cdodigo de Enjuiciamiento Civil y Mercantil decreto legislativo namero 2009, el
cual fue sancionado por la asamblea legislativa el veintiséis de mayo de mil
novecientos treinta y cuatro. En el Cddigo de Enjuiciamiento Civil y Mercantil, se
incluyé un capitulo en el libro primero, titulo 1V, al cual también se le denomind
providencias precautorias, conservando el arraigo, el embargo y la intervencion de

los bienes, esto tipificado en el articulo ciento noventa y tres de dicho codigo.

ol Aguirre Godoy, Mario. Op. Cit., Pag. 288.



En otras partes del cédigo se encontraban otras providencias, que podian ser
calificadas como precautorias, y que no eran mencionadas en el capitulo que trataba

de las mismas.” 8

El Cddigo de Enjuiciamiento Civil y Mercantil establecia generalmente, que las
providencias precautorias podian otorgarse, a solicitud de parte, en los siguientes

casos:

1°. Si hubiere temor de que se ausente u oculte la persona contra quien deba

establecerse o0 se haya entablado una demanda;

2° Si existen motivos para presumir que se ocultan o dilapidan los bienes sobre los
que debe ejercitarse una accion real; o se causen deterioros, dafios o perjuicios por
negligencia o por culpa, en los bienes sobre los que deba recaer la accion; y

3° En los casos en que la accion es personal, si el deudor intenta, en perjuicio del

acreedor, ocultar, gravar o enajenar sus bienes o los dilapide.

En los tres casos anteriormente mencionados, el Codigo de Enjuiciamiento Civil y
Mercantil establecia que, en el primero de los casos procedia el arraigo, y en los
ultimos dos casos procedia el embargo precautorio o la intervencion, dicha
disposicion se encontraba regulada en los articulos ciento ochenta y nueve, y ciento

noventa y tres, de dicho cuerpo legal.

1.6.3 Codigo Procesal Civil y Mercantil (1964)

El actual CPCYM guatemalteco entro en vigencia el dia primero de julio de 1964. En
su libro quinto referente a las alternativas comunes a todos los procesos, se
establece un apartado en el titulo I, denominado providencias cautelares, en este
titulo se formaron dos capitulos; el primero denominado seguridad de las personas, y

el segundo medidas de garantia.

18 Aguirre Godoy, Mario. Op. Cit., Pag. 288.
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“En el Codigo Procesal Civil y Mercantil vigente, se cambio la orientacién en cuanto
al extremo de la comprobacion de la necesidad de la medida. La comprobacion
rigorosa que se exigia tanto del derecho en que se funda el solicitante como de la
necesidad de la medida, habia producido en la practica la demora en el otorgamiento

de tal medida, de manera que cuando esta llegaba, ya no era oportuna ni necesaria.”
19

El CPCYM en el articulo 531 establece en el ultimo parrafo que quien solicite una
medida precautoria esté obligado:

1°A determinar con claridad y precision lo que va exigir del demandado;
2°A fijjar la cuantia de la accion, si fuere el caso; v,

3°A indicar el titulo de ella.

“Las medidas cautelares establecidas en el actual cddigo, representan un paso muy
avanzado, debido a la regulacién que se le dio, en un titulo especial, y ademas la

inclusion que le da el legislador al regular las providencias de urgencia.”

1.7 Clasificacion de las medidas cautelares en la doctrina

1.7.1 Clasificacion segun Calamandrei
El autor Calamandrei, citado por Mario Aguirre Godoy, hace una clasificacion de las
medidas cautelares, la cual las divide en cuatro grupos que a continuacion se

mencionan:

a) Providencias introductorias anticipadas:
“Son aquellas que pretenden preparar prueba para un futuro proceso de
conocimiento o de ejecucion, a través del cual se practican y conservan ciertos

medios de prueba que serén utilizados en el proceso futuro.” %

19 Aguirre Godoy, Mario. Op. Cit., Pag. 290.
%% | oc. Cit.
*! Gordillo Galindo, Mario Eduardo. Op. Cit., Pag.43.
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Esta clasificacibn no se encuentra establecida en el apartado de providencias
cautelares del CPCYM guatemalteco, sin embargo el legislador las incluyé en la
seccion segunda, del libro segundo, con la denominacion de pruebas anticipadas y
estas son utilizadas para proteger y conservar un medio de prueba que en un futuro

proceso sera de importancia.

“Son providencias que tienen en cuenta un posible futuro proceso de cognicion, y por
ello, tratan de fijar y de conservar ciertas resultancias probatorias, que seran
utilizadas en aquel proceso, en el momento oportuno. Incluyéndose aqui todas las

hipdtesis de conservacion o aseguracion de la prueba.” %

b) Providencias dirigidas a asegurar la futura ejecucion forzada:

“Estas providencias tienen como fin asegurar el futuro proceso de ejecucion.”®

Son aquellas medidas establecidas especificamente para el aseguramiento de un

derecho reclamado en un proceso de ejecucion.

c) Providencias mediante las cuales se decide interinamente una relacion
controvertida:

“‘Mediante estas providencias provisionalmente se decide una discusion, como

ejemplos encontramos, los alimentos provisionales, suspensién de la obra, y el

derribo de la obra.” %*

Esta clasificacidon se refiere especificamente a que las medidas cautelares son
utilizadas en los casos donde exista una controversia, y el fin de las medidas
cautelares sea el de solventar el asunto momentaneamente, mientras se continta un

proceso y asi lograr una solucion definitiva.

22 pguirre Godoy, Mario. Op. Cit., Pag. 286.
2% Gordillo Galindo, Mario Eduardo. Op. Cit., Pag. 43.
| oc. Cit.
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d) Providencias que imponen por parte del juez una caucion:
“Se refiere a las tipicas providencias cautelares y cuyo requisito previo es la

constitucion de garantia.” %°

En esta clasificacion se observa la importancia de que la parte interesada que solicite
una medida cautelar, debe prestar una garantia, esto con el fin de asegurar también

a la parte contra quien se solicite la medida cautelar.

En la clasificacion que hace el autor Calamandrei se puede establecer, que las
providencias cautelares contenidas en el CPCYM guatemalteco, son una mezcla de
la clasificacion anteriormente mencionada; de las providencias dirigidas a asegurar la
futura ejecucién forzada; de las providencias en las cuales se decide interinamente
una relacion controvertida y el las providencias que imponen una caucién; debido a
que las medidas cautelares reguladas en el cddigo estan dirigidas a asegurar el
futuro de los procesos de cognicion o en su caso de ejecucion, ademas de resolver
transitoriamente una relacion controvertida, las medidas se adoptan en el momento
que el interesado fije garantia suficiente a consideracion del juez, para poder darle el

tramite correspondiente.

“En opinion de varios autores, no todas las providencias incluidas por Calamandrei,
en su clasificacién de cuatro grupos, tienen el caracter de cautelar, lo cual indica que
si desde el punto de vista doctrinario es dificil lograr una clasificacion adecuada, en el
ambito legislativo también lo es, en que hay que concretar en normas, principios que

todavia estan sujetos a discusion” %°

1.7.2 Clasificacidon segun Carnelutti
El autor De la plaza, citado por Mario Aguirre Godoy, acepta los dos tipos de

procesos cautelares, que son mencionados por Carnelutti:

% Gordillo Galindo, Mario Eduardo. Op. Cit., Pag. 43.
26 Aguirre Godoy, Mario. Op. Cit., pag. 287.
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a.) El proceso cautelar conservativo:

“Tiene como objetivo primordial mantener un estado de hecho o de derecho, o bien
inmovilizar las facultades de poder disponer de un bien; en los dos casos con el
propésito de asegurar los resultados de un proceso futuro de conocimiento o de
ejecucion. Como ejemplos se pueden mencionar, los interdictos de obra nueva y de

obra peligrosa, también en el secuestro y en la anotacién de la demanda.” %’

b.) El proceso cautelar innovativo:

“Este proceso tiene como fin asegurar el resultado de un proceso ulterior, creando
nuevas situaciones de hecho que logren facilitar el resultado. Ejemplos de ello lo
encontramos en el depdsito de persona, en los alimentos provisionales, en las

situaciones derivadas de la ausencia y en el embargo preventivo.” %

Las dos clasificaciones de las medidas cautelares anteriormente mencionadas,
hechas por el autor Carnelutti, afirman que las providencias cautelares en general
tienen como propaosito principal asegurar el resultado posterior de un proceso, ya sea
de cognicion o ejecucion, pero el autor en su clasificacion lo que hace es una
distincién de las situaciones que producen las distintas medidas cautelares; en el
caso del proceso cautelar conservativo, como su nombre lo indica, Unicamente se
conserva o0 mantiene un estado de hecho o de derecho, a diferencia del proceso

cautelar innovativo, en donde se crea un nuevo estado de hecho o de derecho.

1.8 Clasificacion de las medidas cautelares en la legislacién Guatemalteca
La clasificacion de las providencias cautelares se encuentran establecidas en el

Cadigo Procesal Civil y Mercantil de la siguiente manera:

a) Medidas para garantizar la seguridad de las personas: Se encuentra regulado en
los articulos del 516 al 522 del CPCYM.

2" aguirre Godoy, Mario. Op. Cit., Pag. 287
%8 |bid., Pag. 287 y 288.
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b)

d)

f)

Medidas para asegurar la presencia del demandado: En esta clasificacién se
encuentra el “arraigo”, regulado en los articulos del 523 al 525 del CPCYM, y

regulado también por el decreto numero 15-71 del Congreso de la Republica.

Medidas para garantizar la esencia de los bienes: En esta clasificacion se
encuentra “la anotacion de la demanda”, regulado en el articulo 526 y el

“secuestro” regulado en el articulo 528, ambos articulos del CPCYM.

Medidas para garantizar la productividad de los bienes: En esta clasificacion se
encuentra “la intervencion”, regulada en el articulo 529 del CPCYM vy por el

articulo 661 del Cddigo de Comercio.

Medidas para garantizar el pago de créditos dinerarios: En esta clasificacion se

encuentra el “embargo”, regulado en el articulo 527 del CPCYM.

Medidas indeterminadas: En esta clasificacion se encuentran las “providencias de

urgencia” reguladas en el articulo 530 del CPCYM.

El legislador establece en el CPCYM siete tipos de medidas cautelares las cuales

son: Medidas de seguridad de las personas, arraigo, anotaciéon de la demanda,

embargo, secuestro, intervencion y las providencias de urgencia. Medidas que

poseen cada una su propia caracteristica, pero cuentan con un mismo fin, que es el

de asegurar un derecho en un proceso futuro.

Asimismo, se puede establecer dos clasificaciones dentro de las cuales se

encuentran las medidas cautelares reguladas en el CPCYM:

1)

Las personales: Son aquellas medidas de garantia que recaen propiamente sobre
la persona, y el cual modifica un estado de derecho del mismo. En esta
clasificacion aparecen las medidas para garantizar la seguridad de las personas y

el arraigo, la primera tiene como finalidad esencial evitar malos tratos a la

15



persona, y la segunda asegurar la presencia de la persona demandada en el
lugar donde se lleve a cabo el proceso.

2) Reales o patrimoniales: Son aquellas medidas que recaen sobre el patrimonio de
una persona, esto con el fin de garantizar el cumplimiento de una obligacion. En
esta clasificacibn se encuentra, la anotacion de la demanda, el embargo,

secuestro, intervencion y las providencias de urgencia.

1.8.1 Medidas de seguridad de las personas

“‘Esta providencia cautelar protege a las personas de los malos tratos o actos
reprobados por la ley, la moral o las buenas costumbres, la caracteristica propia de
esta medida cautelar, es que puede decretarse de oficio o a peticion de parte y no
requiere la constitucion de garantia alguna. La proteccién de la persona se obtiene
mediante el traslado de esta, a un lugar en donde libremente pueda manifestar su
voluntad y poder gozar de sus derechos. También procede esta medida cautelar con
el objeto de restituir al menor que ha abandonado el hogar, con las personas que

tengan su guarda o cuidado.” %

Las medidas de seguridad de las personas son aquellas medidas cautelares
encargadas de garantizar el bienestar de una persona individual, que sufre de algun
tipo de vejamen, por medio del cual se asegura su traslado a otro sitio en donde
pueda libremente gozar de los derechos que la ley le otorga; estas medidas son
decretadas por los jueces de primera instancia y en caso de urgencia por jueces
menores, ademas pueden ser otorgadas a través de solicitud de parte o de oficio. De
la misma manera proceden las medidas de seguridad en los casos donde un menor
0 incapaz sea abandonado por cualquier circunstancia; también proceden las
medidas de seguridad al momento en que se deba restituir a un menor o incapaz a

su hogar.

?° Gordillo Galindo, Mario Eduardo. Op. Cit., Pag. 44
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Supuestos de la medida de seguridad:

La legislacion guatemalteca regula tres supuestos o casos en el cual proceden las
medidas de seguridad, pero existe controversia debido a que dos de los casos no
cumplen con la finalidad preventiva, caracteristica fundamental de las medidas
cautelares, debido a que no se promueve un proceso posterior y las medidas de
seguridad en estos dos casos no son de caracter accesorias, de esta manera no
podrian existir por si solas, sin embargo el legislador decidio incluirlas en el apartado

de medidas de seguridad.

a.) Seguridad de las personas en sentido estricto:

En el primer supuesto establece el articulo 516 del CPCYM que para garantizar la
seguridad de las personas, protegerlas de los malos tratos o actos reprobados por la
ley, sera trasladada a un lugar seguro, en donde pueda manifestar su voluntad y

gozar de los derechos que le otorga la ley.

En este caso es evidente que la medida cautelar de seguridad de las personas,
cumple su fin en el momento que la persona que sufre de algun tipo de vejamen, o
sea limitado en el ejercicio de algun derecho que le corresponde, pueda libremente

manifestar su voluntad y asi poder iniciar posteriormente un proceso pertinente.

b.) Menores o incapaces abandonados:

El articulo 520 del CPCYM, dispone que en el momento que llegue a conocimiento
de un 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,
dictara con intervenciéon de la Procuraduria General de la Nacion, las medidas

conducentes al amparo, guarda y representacion del menor o incapacitado.

“No tiene naturaleza cautelar la proteccion de menores o incapaces abandonados,

estas medidas no pueden considerarse cautelares debido a que no estan al servicio
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de un proceso principal que se deba iniciar, puesto que mediante esta disposicion lo

que se trata es Gnicamente de proteger a un menor o incapacitado.” *°

Con este supuesto se pierde la finalidad de la medida cautelar, que es el de asegurar
un derecho en un proceso futuro, debido a que no existe un proceso principal, y por
parte del solicitante tampoco hay intenciébn de promover un proceso a futuro, esto
pues imposibilita la existencia de una medida cautelar, ya que la caracteristica
fundamental de las providencias precautorias, es que, este es un proceso accesorio,
que depende de un proceso principal, y en este supuesto no hay intencion del
solicitante de promover un proceso principal. Es por ello que este mandato legal no
deberia de incluirse en el apartado de medidas de seguridad, puesto que no tiene la

finalidad cautelar.

c.) Restitucion al hogar de menores o incapacitados:

El articulo 521 del CPCYM, dispone que a solicitud de los padres, tutores,
guardadores o encargados, el juez dictara las medidas que estime oportunas a
efecto de que el menor o incapacitado que haya abandonado el hogar, sea restituido
al lado de las personas a cuyo cuidado o guarda estaba.

“‘La mera restitucion del menor o incapacitado al hogar no tiene el caracter de
cautelar, pues lo que se busca es simplemente eso, y no se tramita un proceso

posterior, por lo que el caracter de cautelar no tendria ninguin sentido.” **

Solo tendra caracter de cautelar al momento de que se inste a un proceso posterior,
y se establezca que esta medida tiene el fin de proteccion de un derecho en un
proceso principal que ha de establecerse en un futuro. En este tercer supuesto el
solicitante al obtener inmediatamente la restitucion del menor o incapaz, en ningun

momento acudird al érgano jurisdiccional a promover un proceso, cabe mencionar

%0 Montero Aroca, Juan y Mauro Chacén Corado. Op. cit., Pag. 164.
1 Montero Aroca, Juan y Mauro Chacon Corado. Op. cit., Pag. 164.
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que este supuesto no deberia de incluirse en el apartado de medidas de seguridad
ya que tampoco cuenta con la finalidad de las medidas cautelares.

El articulo 522 del CPCYM afade, que el juez hard comparecer al menor o
incapacitado a su presencia y levantara el acta respectiva en donde hara constar
todos los hechos relacionados con la causa del abandono y dictara las disposiciones

necesarias e iniciara, en su caso los procedimientos que corresponda.

“El juez, oido al menor o incapacitado y atendida la causa de abandono del hogar
puede, instar al procedimiento de jurisdiccion voluntaria que sea oportuno; o hacer
saber las circunstancias al protutor para que este inste, en representacion del menor
0 incapacitado, el proceso que sea conveniente. Debe tenerse en cuenta que el
principio dispositivo impide que el juez inicie de oficio verdaderos procesos, pero ese

principio no afecta los actos de jurisdiccion voluntaria.”®?

1.8.2 Arraigo

“Medida cautelar que procede con el objeto de evitar, que la persona contra la que
haya de iniciarse 0 se haya iniciado una acciéon se ausente u oculte sin dejar
apoderado con facultades suficientes para la promocion y fenecimiento del proceso
gue contra él se promueve y de prestar garantia en los casos en que la ley asi lo

establece.” 3

“El arraigo tiene como finalidad asegurar que el demandado, no se ausente u oculte
del lugar donde deba seguirse el proceso”. %

El arraigo es aquella medida cautelar que tiene como finalidad esencial garantizar la
presencia de la persona demandada o a quien se pretenda demandar en el lugar
donde debe seguirse el proceso; ademas, la persona arraigada debera prestar

garantia en los casos sefialados por la ley.

%2 |bid., P4g. 164 y 165.
% Gordillo Galindo, Mario Eduardo. Op. Cit., Pag. 44 y 45
% Montero Aroca, Juan y Mauro Chacoén Corado. Op. cit., Pag. 166.
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Procedencia del arraigo

El arraigo procede segun lo establecido en el articulo 523 del CPCYM, cuando
hubiere temor de que se ausente u oculte la persona contra quien deba entablarse o
se haya entablado una demanda, pudiendo el interesado pedir que se le arraigue en

el lugar en que deba seguirse el proceso.

El articulo 1° del decreto numero 15-71 del Congreso de la Republica, establece que
el arraigo tendra duracion de un afo, a partir de la anotacion en la Direccion General

de Migracion, el cual puede tener prorrogas, cada una de un afio.

El articulo 2° del decreto nimero 15-71 del Congreso de la Republica, establece que
en las comunicaciones a las autoridades de Migracién, debera expresarse: los
nombres y apellidos completos del arraigado, edad, estado civil, profesiéon u oficio,
nacionalidad, domicilio, nimero de documento personal de identificacibn o de

pasaporte, u otros datos personales que identifiquen a la persona arraigada.

El articulo 4° del decreto numero 15-71 sefiala, que el arraigo debera ser notificado al

interesado inmediatamente de registrado en la Direccion General de Migracién.

Casos en los que no procede el arraigo

El articulo 3° del Decreto nimero 15-71 del Congreso de la Republica sefiala los

casos en los cuales no podra decretarse el arraigo:

a) No puede decretarse el arraigo en los juicios de infima cuantia, salvo en los casos
de alimentos presentes.

b) Tampoco podra decretarse el arraigo si existe embargo sobre bienes o garantias
suficientes que responda de las obligaciones reclamadas, salvo en aquellos

casos en que sea indispensable la presencia en el pais de la persona obligada.

En los dos casos anteriormente mencionados, al obligado que se ausenta del pais

sin constituir en juicio representante legal, el tribunal le nombrara defensor judicial,
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quien por ministerio de la ley tendrd todas las facultades necesarias para la
prosecucion y fenecimiento del juicio de que se trate.

El articulo 117 del CPCYM establece, que no procede el arraigo: 1°. Si el
demandante prueba que en el pais de su nacionalidad no se exige esta garantia a
los guatemaltecos; y, 2°. Si el demandado fuere también extranjero o transeunte.

Efectos del Arraigo
El efecto principal lo establece el articulo 524 del CPCYM, donde se indica que al
decretar el arraigo el juez prevendra al demandado que no se ausente del lugar en

gue se sigue o haya de seguirse el proceso.

Sin embargo esto puede dejarse sin efecto en el caso que sefiala la ley, al
nombrarse mandatario y que este acepte expresamente el mandato, ademas de
prestar garantia si fuere el caso, el arraigo en este caso se deja sin efecto y se

levantara sin mas tramite.

También se menciona que si el mandatario constituido se ausentare de la Republica,
0 se imposibilitare para comparecer en juicio, el juez nombrara un defensor judicial
del demandado y que tanto el mandatario constituido como el defensor judicial,
tendran por ministerio de ley, todas las facultades necesarias para llevar a término el

proceso de que se trate.

El Cddigo Procesal Civil y Mercantil menciona tres supuestos en los cuales el

arraigado debe prestar garantia:

a) En los procesos sobre alimentos: Sera obligatorio que el demandado cancele o
deposite el monto de los alimentos atrasados que le sean exigibles legalmente y
garantice el cumplimento de la obligacion por el tiempo que el juez establezca.

b) En los procesos por deudas provenientes de hospedaje, alimentacion o compras
de mercaderias al crédito: En este caso se exige al demandado que preste

garantia por el monto de la demanda.
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c) Cheque sin fondos: Si el titulo en que se funda el demandante, es un cheque que
no ha sido pagado, por falta de fondos o por haber dispuesto de ellos antes de
haber transcurrido el plazo de cobro, el arraigado debera prestar garantia por el

monto de la accion.

En el momento en que el demandado cumpla con los requisitos, de prestar garantia
si fuere el caso y nombrar mandatario, podra solicitarle al juez levantar el arraigo que

se haya interpuesto sobre su persona.

Quebrantamiento del arraigo

El articulo 525 del CPCYM dispone que si el arraigado no cumple con la decision del

juez y quebrante asi el arraigo o no comparezca en el proceso él, o su representante

0 mandatario se tomaran las siguientes medidas:

a) Pena que merezca por su inobediencia: En este caso se refiere al delito de
desobediencia regulado en el articulo 414 del Codigo Penal.

b) Sera remitido a su costa al lugar de donde se ausentd indebidamente: En el caso
de que el arraigado sea localizado.

c) Se le nombrara defensor judicial: En el caso de que el arraigado no sea

localizado.

1.8.3 Anotacion de la demanda

“‘Es una medida cautelar de caracter conservativa y pretende que cualquier
enajenacion o gravamen posterior a la anotacion que se efectué sobre un bien
mueble o inmueble registrable, no perjudique el derecho del solicitante. Es necesario
resaltar que esta medida solo procede en aquellas acciones en las cuales el objeto
del proceso es el bien objeto de la medida. En consecuencia esta medida cautelar no
procede cuando el bien Unicamente garantiza el cumplimiento de otra obligacion,

caso en el cual la medida que procede es el embargo.” %

% Gordillo Galindo, Mario Eduardo. Op. Cit., Pag. 45
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La anotacion de la demanda es una providencia cautelar, utilizada en aquellos casos
donde exista controversia sobre algun derecho real, ya sea que se trate sobre
bienes inmuebles o una controversia que exista sobre bienes muebles. Esta medida
tiene como efecto paralizar cualquier mala intencibn de modificacion que el
demandado pretenda hacer sobre algun derecho real, que se encuentre en
controversia y proteger asi el interesado las resultas del derecho reclamado en un

proceso presente o futuro.

El articulo 526 del CPCYM sefala que, si se discute la declaracién, constitucion,
modificacion o extincion de algun derecho real sobre inmuebles, podra el actor pedir
la anotacién de la demanda de acuerdo con lo dispuesto en el Coadigo Civil.
Igualmente podra pedirse la anotacion de la demanda sobre bienes muebles si
existen organizados los registros respectivos. Y en el dltimo péarrafo sefiala que
efectuada la anotacién, no perjudicar4d al solicitante cualquier enajenacion o

gravamen que el demandado hiciere sobre los mencionados bienes.

Anotacion de la demanda sobre bienes inmuebles

En los casos donde se discuta algin derecho real sobre inmuebles, se debe actuar
conforme a lo dispuesto en el Codigo Civil. La medida cautelar de anotacion de la
demanda, autorizada por juez competente, deberda llevarse a cabo en el Registro de
la Propiedad; el Cdadigo Civil decreto ley numero 106, regula en el libro cuarto, lo
referente al Registro de la Propiedad, y en el capitulo Ill, regula lo referente a las

anotaciones y sus efectos.

El articulo 1124 del Codigo Civil establece que el Registro de la Propiedad es una
institucion publica que tiene por objeto la inscripcion, anotacion y cancelacion de los
actos y contratos relativos al dominio y demas derechos reales sobre bienes
inmuebles y muebles identificables. Ademas establece que son publicos sus

documentos, libros y actuaciones.
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El Registro de la Propiedad es una institucién que juega un papel muy importante
con respecto a la anotacion de la demanda, primero; porque es a través del cual se
llevan a cabo los registros correspondientes de los bienes que posee una persona,
sean bienes muebles o inmuebles; y segundo, es importante debido a que en esta
institucién es donde corresponde hacer la anotacién, sobre un bien que se encuentre
en discusion, y que el interesado pretende garantizar en un proceso futuro o

presente.

El articulo 1149 del Cdédigo Civil establece que podran obtener anotacién de sus
respectivos derechos: 1°. El que demandare en juicio la propiedad, constitucion,
modificacion o extincion de derechos reales sobre inmuebles u otros derechos reales
sujetos a inscripcion, o la cancelacién o modificacion de ésta;... 6°. El que en
cualquier otro caso tuviere derecho a pedir anotacién preventiva, conforme lo

dispuesto en el Cédigo Civil o en otra ley.

Se debe tomar en consideracion que los derechos reales anotados podran
enajenarse o gravarse, pero sin perjuicio del derecho de aquel a cuyo favor se haya
hecho la anotacion, esto regulado en el articulo 1163 del Cédigo Civil.

Anotaciéon de la demanda sobre bienes muebles

La anotacién de la demanda, procede también en los casos que se refieran a bienes
muebles, en este supuesto siempre que existan organizados los registros
respectivos, la anotacién de la demanda sobre bienes muebles se encuentra

regulada en el Caodigo Civil.

El articulo 1185 del Codigo Civil establece que en el Registro de la Propiedad se
llevaran por separado los registros siguientes: de prenda agraria, de testamento y
donaciones por causa de muerte, de propiedad horizontal, de fabricas inmovilizadas,
de buques y aeronaves, canales, muelles, ferrocarriles y otras obras publicas de
indole semejante, de minas e hidrocarburos, de muebles identificables y otros que

establezcan leyes especiales.
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El articulo 1214 del Codigo Civil, reformado por el articulo 96 del decreto ley 218,
indica que la inscripcion de un bien mueble identificable se haré en libro especial a la
presentacion de la escritura o documento legalizado o copia legalizada de los
mismos en que conste la transferencia de dominio y con los requisitos que

establezca el reglamento del Registro.

Existe entonces en el Registro de la Propiedad un libro especial donde se registran
por separados los bienes muebles identificables, en este caso se puede también
llevar a cabo la anotacién de la demanda sobre bienes muebles registrables, en los

libros especiales.

“Es obvio que la medida cautelar de anotacion de la demanda tiene su verdadero

sentido util cuando se trata de bienes inmuebles.” °

1.8.4 Embargo

“‘Esta medida pretende limitar el poder de disposicion del bien embargado, a
diferencia de la anotacion de la demanda, procede sobre cualquier clase de bienes
registrables o no y el objeto es que el valor de los mismos alcancen a cubrir el monto

de la obligacién”. *’

El embargo es una medida cautelar que se utiliza para costear el monto de una
deuda reclamada en un proceso, o bien para costear el monto de intereses o costas
adeudadas, a través de los bienes que posee el demandado y que alcancen a cubrir
la cantidad reclamada por el interesado. EI embargo tiene como efecto principal la

prohibicién de enajenar la cosa embargada.

Por su parte Guillermo Cabanellas senala: “El embargo es una medida procesal

precautoria de cardcter patrimonial que, a instancia de acreedor o actor, puede

% Montero Aroca, Juan y Mauro Chacén Corado. Op. Cit., Pag. 171.
% Gordillo Galindo, Mario Eduardo. Op. Cit., Pag. 45.
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decretar un juez o tribunal sobre los bienes del deudor o demandado, para asegurar

el cumplimiento de la obligacién exigida y las resultas generales del juicio”. *

“Cuando la pretensidn que se va a ejercer en un proceso posterior, la que se ejerce
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 que se adopta en el

proceso de ejecucioén.” *°

El articulo 527 del CPCYM establece: 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 establecidos para el

proceso de ejecucion.

El articulo 301 del CPCYM, regula que el acreedor tiene derecho a elegir los bienes
en el cual deba realizarse el embargo, correspondientes a aquellos bienes que
cubran la suma de lo reclamado o adeudado, sumandole un diez por ciento para la

liquidacion de costas.

1.8.5 Secuestro

“Por medio de esta medida cautelar, se pretende desapoderar de manos del deudor
el bien que se debe, para ser entregado a un depositario. Esta medida procede
anicamente cuando el bien es el objeto de la pretension y por ende el demandado se
encuentra en la obligaciébn de entregarlo y no cuando el bien es embargado y
garantiza el cumplimiento de una obligacién que no es la entrega del bien mismo”. *°
“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”. **

% Embargo. Diccionario juridico elemental. Cabanellas de Torres, Guillermo. Op. Cit., Pag. 141.
% Montero Aroca, Juan y Mauro Chacén Corado. Op. Cit., Pag. 174.

9 Gordillo Galindo, Mario Eduardo. Op. Cit., Pag. 46.

*! Secuestro. Diccionario juridico elemental. Cabanellas de Torres, Guillermo. Op. Cit., Pag. 342.
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El secuestro es aquella medida precautoria utilizada para poder despojar al deudor
de un bien reclamado por parte del interesado. Al decretarse el secuestro de la cosa
reclamada, este pasara a ser depositado a un particular o institucion reconocida. El
fin esencial de esta medida cautelar es el desapoderamiento de un bien reclamado

por el solicitante.

Sefala el articulo 528 del CPCYM que el secuestro se cumplirhA mediante el
desapoderamiento de la cosa de manos del deudor, para ser entregada en depdsito
a un particular o a una institucion legalmente reconocida, con prohibicién de servirse
en ambos casos de la misma. El segundo péarrafo afiade que en la misma forma se
procedera si la demanda se refiere a la propiedad de bienes muebles, semovientes,
derechos o acciones, 0 que se constituya, modifique o extinga cualquier derecho

sobre los mismos.

“La medida cautelar referente a anotacién de la demanda tiene mas sentido si trata
de bienes inmuebles, pero para los bienes muebles la medida oportuna es el
secuestro. El secuestro como medida cautelar, al recaer sobre bienes muebles de los
que el demandado pierde la posesioén, supone la privaciéon de la facultad de disponer

de esos bienes.” ¥

1.8.6 Intervencion

“Esta medida pretende limitar el poder de disposicion sobre el producto o frutos que
produce los establecimientos o propiedades de naturaleza comercial, industrial o
agricola, a través de un depositario llamado interventor, que tiene la facultad de

dirigir las operaciones del establecimiento.” *3

La intervencion es aquella medida cautelar que se utiliza en casos en los cuales se

trate de fincas rusticas y urbanas, establecimientos o propiedades de naturaleza

2 Montero Aroca, Juan y Mauro Chacén Corado. Op. Cit., Pag. 171.
3 Gordillo Galindo, Mario Eduardo. Op. Cit., Pag. 46.
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comercial, industrial o agricola, esto con el fin de asegurar el derecho del acreedor, a

través de una persona a la que se denominara interventor.

Supuestos de la Intervencion

El articulo 529 del CPCYM sefiala que la medida cautelar de intervencion esta
prevista para los siguientes casos:

a) En los casos en que exista insuficiencia en la anotacién preventiva de la

demanda:

“En algunos momentos la anotacion de la demanda en el Registro de la Propiedad no
es medida suficiente, y tampoco lo es cuando el verdadero valor del bien sobre el
gue recae la pretension, no consiste tanto en el bien mismo, sino cuando se trata en
su productividad, es decir, en lo que pueda generar en si el bien. Es evidente que la
anotacién de la demanda no asegura que el bien anotado, seguird siendo productivo,
esto es, que el bien se seguira administrando de modo que, al final de un proceso,

mantendra su valor.” **

Al momento de hacer la anotacion de la demanda de un bien, simplemente la
finalidad de tal accion es cuidar el valor del bien, pero si el bien anotado se trata de
un establecimiento comercial, industrial o agricola, es evidente que ademas del valor
del bien, puedan existir frutos o productos que generen un valor, sin embrago la
medida cautelar de anotacion de la demanda no es suficiente para cuidar el valor que

generan estos productos.

Es por ello que el legislador creo la figura denominada intervencién, precisamente
para asegurar mas que el valor del bien, los frutos o productos que genera el bien a

través de una tercera persona denominada interventor.

b) En los casos de garantia sobre los bienes que generen un valor determinado, y

qgue el embargo no sea medida suficiente para garantizarlos:

** Montero Aroca, Juan y Mauro Chacoén Corado. Op. Cit., Pag. 172.
28



“El embargo no es suficiente para garantizar que se seguira manteniendo el valor del
bien, con el producto de la venta del cual debe percibir su crédito el solicitante, en

este caso es por ello que se acude a la intervencion”. #°

En este supuesto se establece que la intervencién es aquella medida cautelar que
sirve para garantizar el valor de los productos o es su caso frutos que genere el
establecimiento o propiedad que haya sido objeto de una medida preventiva, y que la
medida cautelar referente al embargo no cumple con la finalidad de garantizar el

valor que generen los productos de los bienes inmuebles.

Figura de la intervencién

En la medida cautelar referente a la intervencién, existe una figura denominada
interventor, quien es la persona que tiene la potestad de asegurar el derecho del
demandante y velar porque la explotacion de los productos o frutos que genere el

bien continlie de una manera adecuada.

El articulo 37 del CPCYM establece lo referente a la figura de la intervencion: El
depositario de fincas rasticas o urbanas de establecimientos industriales o
comerciales, o de propiedades agricolas, tendra el caracter de interventor y no podra
interrumpir las operaciones de la empresa respectiva, tendra la facultad de dirigir
dichas operaciones, autorizara los gastos ordinarios del negocio, depositara el valor
de los productos en un establecimiento de crédito y llevara cuenta comprobada de la
administracion. Podra también nombrar o remover al personal, con autorizacion del
juez. Segun los casos, el juez decidird si las personas que han tenido la
administracion conservan su cargo, parcial o totalmente, bajo la sola fiscalizacion del
interventor. El tercer parrafo del articulo 529 del CPCYM establece que el auto que

disponga la intervencion fijara las facultades del interventor.

Se debe mencionar que en los asuntos que se refieran a establecimientos

comerciales, actualmente se debe regir por el Codigo de Comercio, esto debido a la

> Montero Aroca, Juan y Mauro Chacoén Corado. Op. Cit., Pag. 172y 173.
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exclusion que hace el Codigo 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 del
Caodigo de Comercio, por lo que el articulo 37 del CPCYM no tendra aplicacion en

estos casos.

Intervencion Mercantil

Establece el articulo 661 del Cédigo de Comercio que la orden de embargo contra el
titular de una empresa mercantil solo podra recaer sobre ésta en su conjunto o sobre
uno o varios de sus establecimientos, mediante el nombramiento de un interventor
gue se hara cargo de la caja para cubrir los gastos ordinarios o imprescindibles de la
empresa, y conservar el remate a disposicion 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.

“El Codigo de Comercio cred la medida hibrida que denomina embargo con caracter
de intervencidn, la cual se decreta en los casos en que la controversia se produzca
entre comerciantes, a quienes Unicamente se les puede intervenir los negocios a

través de la intervencién de la empresa de naturaleza mercantil.” *°

1.8.7 Providencias de urgencia

“Bajo este titulo, el ordenamiento civil adjetivo vigente autoriza al juez decretar
aguellas medidas de garantia que segun las circunstancias sean las mas idéneas
para resguardar el derecho del solicitante y que no son las medidas enumeradas por
el Cadigo Procesal Civil y Mercantil, estas providencias de urgencia permiten que el
juez pueda decretar cualquier medida de garantia, distintas a las sefialadas en el

ordenamiento”. #’

“® Montero Aroca, Juan y Mauro Chacén Corado. Op. Cit., Pag. 173y 174.
*" Gordillo Galindo, Mario Eduardo. Op. Cit., Pag. 46.
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Las providencias de urgencia son aquellas medidas precautorias utilizadas para
resguardar un derecho que pueda ser afectado durante el transcurso de un proceso,
derecho que no protege ninguna de las demas medidas cautelares que se
encuentran enumeradas en el apartado de providencias cautelares del Caodigo
Procesal Civil y Mercantil, pero que cuentan con la misma finalidad; primero, porque
son decretadas para asegurar un derecho que puede verse afectado en un proceso;
y porque a través de ello se asegura los efectos de la decision sobre el fondo de un
proceso. Las providencias de urgencia pueden solicitarse por escrito a solicitud de
parte, y segun sea el caso, decretar la medida si a criterio del juez es conveniente y

oportuna.

Regulado en el articulo 530 del CPCYM en la cual se establece: Fuera de los casos
regulados en los articulos anteriores y en otras disposiciones del cédigo sobre
medidas cautelares, quien tenga fundado motivo para temer que durante el tiempo
necesario para hacer valer su derecho a través de los procesos instituidos en el
codigo, se halle tal derecho amenazado por un perjuicio inminente e irreparable,
puede pedir por escrito al juez las providencias de urgencia que, segun las
circunstancias, parezcan mas idoneas, para asegurar provisionalmente los efectos

de la decision sobre el fondo.

Supuestos de las providencias de urgencia
Es posible considerar el articulo 530 del CPCYM como una norma en la cual el
legislador regula las providencias de urgencia como una norma en blanco y con un

doble supuesto:

a) El primer supuesto establece:

“‘Deja en blanco el supuesto de hecho, ya que no se dice cual es el derecho
ejercitado por el actor en la demanda; se hace alusion general al fundado motivo
para temer, pero no se especifica cual puede ser el riesgo que hace nacer ese temor;

y respecto del perjuicio se menciona que solo debe ser inminente e irreparable.” *®

8 Montero Aroca, Juan y Mauro Chacoén Corado. Op. Cit., Pag. 175
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Las providencias de urgencia son utilizadas en todos los supuestos en que el
solicitante tenga el motivo suficiente para creer que durante el tiempo en que
necesite hacer valer un derecho, a través de algun proceso, ese derecho se
encuentre amenazado y en riesgo, por tal razén es posible que el juez decrete
alguna providencia de urgencia. El articulo referente a las providencias de urgencia
es impreciso, ya que no hace mencion de los casos en los cuales el juez pueda
decretar una providencia de urgencia, de esa forma el legislador deja la norma
indefinida y en blanco, debido a que le da a las partes la potestad de elegir y decretar

la medida que se estime conveniente.

b) El segundo supuesto refiere:

El articulo que establece sobre las providencias de urgencia le da la facultad al juez
de adoptar las medidas de urgencia que, segun las circunstancias, parezcan mas
idoneas para asegurar provisionalmente los efectos de la decisién sobre el fondo.
Sin embargo el efecto juridico queda ambiguo, ya que el articulo no menciona las
medidas que puede decretar el juez, sino solo hace una indicacién de que la medida
sea la més idonea, y deja a determinacion del juez la medida cautelar correcta que

deba utilizarse en un caso especifico.

“Los supuestos de las providencias de urgencia no deben ser procesos en los que se
reclaman bienes muebles e inmuebles, ni en las cuestiones relativas a obligaciones
dinerarias, sino mas bien deben usarse las providencias de urgencia, en los casos en
gue se pretenda del demandado, obligaciones de hacer y no hacer, aquellas que

podrian verse privadas de seguridad si no se adopta una medida precautoria.” *°

Es decir que las providencias de urgencia no son aquellas medidas enumeradas en
el CPCYM, mas bien deben ser aquellas, que por la necesidad del asunto deban
adoptarse para proteger un derecho alegado en un juicio que deba seguirse en ese

momento o a futuro, el autor Chacon Corado menciona las obligaciones de hacer y

9 Montero Aroca, Juan y Mauro Chacon Corado. Op. Cit., Pag. 175 y 176.
32



no hacer, el ejemplo mas idéneo en este caso, debido a que ninguna de las medidas

reguladas por el codigo protegen este tipo de obligaciones.

1.9 Aplicacién de las medidas cautelares

Hay que distinguir dos momentos importantes para la aplicacion de las medidas
cautelares; el primero se da a la hora de solicitar por parte del actor una medida
cautelar; el segundo momento y quiza el mas importante es la aplicacion por parte

del juez de la medida cautelar.

Cada una de las medidas cautelares enumeradas en el CPCYM guatemalteco,
cuentan con sus propias caracteristicas, formas y distintos derechos que cada una
de las medidas protegen, también se regula la forma en que se solicita las medidas
precautorias, sin embargo el cddigo no establece un procedimiento o tramite para la
aplicacion de las medidas cautelares en general.

1.9.1 Momento de la solicitud
Las medidas cautelares reguladas en la legislacion guatemalteca pueden ser

solicitadas en dos momentos:

a) Antes de la presentacion de la demanda
Es el momento en que el solicitante de una medida cautelar pide ante un 6rgano

jurisdiccional competente la medida preventiva antes de presentar su demanda.

Estipula para estos casos el articulo 535 del CPCYM que ejecutada la medida
cautelar, debera el solicitante entablar su demanda dentro del plazo de 15 dias, si el
procesos continua en el lugar donde se interpuso la medida, sin embargo podra el
juez ampliar el termino por razon de la distancia si el proceso debe de seguirse en
otro lugar. Transcurrido el plazo sin que el solicitante plantee su demanda, la

providencia precautoria se revocara al pedirlo el demandado.
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b) Al momento de la presentacion de la demanda
Es el momento procesal en que la medida cautelar no se solicita anticipadamente,
sino junto con la demanda, al mismo tiempo en que el actor interponga su demanda

ante el organo jurisdiccional competente.

Establece el articulo 532 del CPCYM que en los casos de arraigo, anotacion de la
demanda e intervencion judicial, no sera necesario constituir garantia, si se solicita
junto a la demanda. Tampoco sera necesario en la demanda donde se pida embargo
0 secuestro de bienes, si la ley autoriza especificamente esta medida con relacion al
bien discutido, y si la demanda se funda en prueba documental que, a juicio del juez,

autorice decretar la medida cautelar.

1.9.2 Requisitos para interponer una medida cautelar

Estos requisitos son indispensables y se encuentran establecidos en el articulo 531
del CPCYM donde se regula que para el efecto de la fijacién de la garantia, el que
solicite una medida cautelar tiene obligacion: A determinar con claridad y precisiéon lo
que va exigir del demandado; A fijar la cuantia de la accion, si fuese el caso; y, A

indicar el titulo en que se fije la accion.

a) Garantia:

La garantia es un requisito importante para la solicitud de una medida cautelar, tiene
por objeto el pago de costas, dafios y perjuicios que pueda causar el actor al
demandado, si la medida cautelar no fuere procedente y pueda de esa forma
perjudicar al demandado, por esta razon es de suma importancia e indispensable
que el solicitante de una medida precautoria otorgue garantia suficiente para los

casos sefialados en la ley.
El segundo parrafo del articulo 531 del CPCYM indica que la garantia la fijara el actor

de la siguiente forma: Si la accion que va intentarse fuera por valor determinado, no

bajara del diez por ciento ni excedera del veinte por ciento del valor; y si la accion
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que se ejercita fuera por cantidad indeterminada, el juez fijara el monto de la
garantia, segun la importancia del litigio.

b) Solicitud:
El articulo 531 del CPCYM regula que en virtud de la garantia y para su fijacion, el
que solicite una medida cautelar tiene obligacion: A determinar con claridad y

precision lo que va exigir del demandado.

c) Cuantia
Es importante al momento de otorgar la medida cautelar solicitada, para que el juez
fije la garantia se necesita de ciertos parametros, ya que la reclamacion del

solicitante pueda ser de valor determinado o indeterminado.

d) Titulo
Es importante que el actor indique el titulo en que fundamente su accion, en casos
en el que exista una deuda a reclamar, esto con el fin de garantizar la obligacién que

se pretende hacer valer.

1.9.3 Forma de fijar las medidas cautelares
El articulo 534 del CPCYM indica que las medidas cautelares seran decretadas como
regla general sin oir a la parte contra quien se interponga alguna de las medidas

cautelares y surtiran todos sus efectos.

Sin embargo el CPCYM se queda corto al no establecer un procedimiento para la

aplicacién de las medidas cautelares.

1.9.4 Extincion de las medidas cautelares
Todas las medidas cautelares se adoptan por un tiempo indefinido, ya que dependen
del transcurso del proceso principal, y no tienen pretension de convertirse en

definitivas.

35



a) Si se otorga por parte del juez una medida cautelar antes de presentada la
demanda y el solicitante no interpone en el plazo legal de quince dias su
demanda, la medida cautelar sera revocada a solicitud del demandado.

b) Las medidas cautelares seran levantadas si la providencia es revocada.

c) También se procedera al levantamiento de todas las medidas cautelares si la
pretension solicitada en el proceso principal es desestimada, declardndose

improcedente la demanda y absolviendo al demandado en el proceso.

En los tres casos anteriormente mencionados el solicitante de la medida cautelar
queda obligado al pago de las costas, dafios y perjuicios. “Para las costas debe
estarse a la liquidaciéon que ha de practicarse en el incidente; para los dafios y
perjuicios el demandado podra iniciar el juicio ordinario que corresponda a la

cuantia.” *°

d) Contragarantia:

La contragarantia es el derecho que tiene el demandado, para solicitar que se
levante una medida cautelar interpuesta en su contra, para ello fijara garantia
suficiente a juicio del juez, con el objeto de cubrir la demanda, intereses y costas

gue resulten del proceso principal.

Son tres formas en la cual el demandado puede constituir contragarantia:
1° Hipoteca
2° Prenda

3° Fianza

El articulo 533 del CPCYM estipula que el tramite de la peticion se hara en forma de
incidente, y una vez que a juicio del juez la contragarantia sea suficiente, se le dara

tramite y de inmediato se levantara la medida cautelar solicitada.

% Montero Aroca, Juan y Mauro Chacon Corado. Op. Cit., Pag. 182.
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Existe una excepcion con respecto a la contragarantia la cual consiste en que si la
medida cautelar se trate de arraigo se procedera a lo dispuesto en el articulo 524 del
CPCYM. En el caso de la medida cautelar referente al embargo, regula el articulo
300 parrafo segundo del CPCYM, que puede el deudor hacer levantar el embargo si
consigna dentro del proceso de ejecucion, la cantidad que se reclama, mas un diez

por ciento para liquidacion de costas.
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CAPITULO Il

2. PROCEDIMIENTO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL DERECHO CIVIL
ESPANOL

2.1Similitudes y diferencias de las medidas cautelares en la legislacion de
Guatemala y Espafia
En el ordenamiento juridico del derecho civil espafiol, se encuentra la ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, donde se regula lo referente al tema de
medidas cautelares, contenida en el libro Il denominada de ejecucion forzosa y
medidas cautelares, titulo VI de las medidas cautelares, especificamente regulado en
los articulos 721 al 747 de dicho cuerpo legal. En la Ley de Enjuiciamiento Civil se
establece un apartado completo al tema de medidas cautelares y se sefiala de forma
especifica el procedimiento para la adopcion y aplicacion de las medidas cautelares

enumeradas en ella.

Lo que destaca en la ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia, ademéas de regular un
procedimiento propio para las medidas cautelares, se otorga una audiencia previa al
demandado como regla general, antes de fijar la medida cautelar que se solicita en
Su contra, para que pueda la parte afectada, en dicha audiencia, alegar y probar sus
argumentos. Mientras que la legislacibn guatemalteca, al regular el tema de
providencias cautelares como lo establece propiamente el Coédigo Procesal Civil y
Mercantil, decreto ley nimero 107, no se sefala un procedimiento para la aplicacion
de las medidas cautelares, ademas de que éstas son decretadas sin oir a la parte

contra quien se solicite la medida cautelar, es decir, sin audiencia previa.

2.2 Principio de audiencia en la legislacion de Espafa

“En el marco de un Estado Constitucional se plantea una reformulacién del principio
de audiencia, que incentive una mejor relacion de los sujetos del proceso,
permitiendo entre ellos un dialogo efectivo tanto en todas las etapas del proceso. Por

ello, no se le debe concebir como una simple herramienta formal como era conocida
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tradicionalmente: bilateralidad de instancia, sino por el contrario como una
oportunidad de influir en todo el desarrollo del proceso y la formacion de decisiones

racionales.”*

En el derecho civil espafiol se toma muy en cuenta el tema de las garantias y
principios constitucionales, entre los cuales se encuentra el principio de audiencia,
este principio cuenta con un papel importante en el proceso espafiol en general, ya
que el principio de audiencia es considerado como la oportunidad procesal para que
las partes se manifiesten en la audiencia respectiva y logren probar hechos que
consideren oportunos, ademas para que las partes puedan de esa manera influenciar

en la decisién que debe tomar el juzgador al final del proceso.

Los profesores Italianos Trocker y Comoglio conciben al principio de audiencia como:

“‘una garantia de influencia tanto en el desarrollo como en el resultado del proceso.”
52

La garantia de influencia consiste en la oportunidad que tienen las partes procesales,
sean actor o demandado, de poder intervenir en el desarrollo de todas las etapas
procesales, y poder de esa forma opinar, alegar y probar hechos que consideren
necesarios, ademas de contribuir en la formacién de la decision que el juzgador deba

tomar en el resultado final del asunto.

Fazzalari considera: “que el principio de audiencia asegura las simétricas posiciones
subjetivas y asegura a los participantes del proceso, la posibilidad de dialogar y de
ejecutar una serie de controles, de reacciones y de opciones dentro de su

estructura.” >3

° Alfaro Valverde, Luis Genaro. El principio de Audiencia: evolucién e influencia en el proceso civil.
Espafia, J. M. Bosch editor, 2014. Pag. 105.

°2 |bid., P4g. 106

*3Alfaro Valverde, Luis Genaro. Op. Cit., Pag. 106
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El objeto del principio de audiencia es la participacion que se le da a las partes para
poder estar presentes en la audiencia procesal respectiva, de ese modo probar y
responder a las alegaciones hechas en su contra, asi también poder hacer uso de los

medios de impugnacion que establece la normativa y que le favorezcan.

2.2.1 Interpretacion Constitucional del principio de audiencia en la legislacion
de Espafia

“El hecho de concebir al proceso desde el paradigma del Estado Constitucional

demanda que los principios procesales y en general el proceso civil deba ser

analizado bajo una visién constitucional; es decir, se debe encontrar su sentido

constitucional” >*

Estado Constitucional de derecho, es donde se respeta la vigencia efectiva de las
leyes superiores en un pais, y como consecuencia el gobierno de turno debe de
respetar de manera correcta la ley suprema como lo es la Constitucion, de un modo
equitativo e igual para todos los habitantes de un pais; por lo cual el proceso en

general debera desarrollarse atendiendo a un debido proceso constitucional.

“La interpretacion constitucional del principio de audiencia pone de relieve su papel
central que desempefa en el proceso, constituyéndose en su rasgo caracteristico y
distintivo, que importa necesariamente la participacion no solo del actor sino de todos
los sujetos destinatarios de sus efectos durante cada fase del procedimiento
permitiendo la emision de decisiones judiciales bien formadas. Se trata de la
redefinicibn de este principio en donde su concepcion formal evoluciona a su
concepto sustancial; en virtud del cual se le reconoce a las partes la posibilidad de
influenciar sobre la formacion del convencimiento del juez, pues los efectos de su
pronunciamiento judicial producen potencialmente en la esfera personal y patrimonial
de los destinatarios. En buena cuenta se trata de una democratizacién del ejercicio

del poder en la aplicacion de la tutela jurisdiccional; motivo por el cual este principio

>* Alfaro Valverde, Luis Genaro. Op. Cit., Pag. 103.
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es considerado también como un instrumento que permite medir el grado de

democracia de un Estado.” °°

El principio de audiencia es muy especial en la legislacion de Espafa y lo deberia de
ser en todas las legislaciones, debido a que se trata de un principio que le da el
derecho a ambas partes de poder manifestarse, alegar y probar hechos que pueda
beneficiar a cada una de ellas dentro de un proceso. De esta manera el principio de
audiencia es un principio constitucional, el cual el derecho espafiol, respeta y utiliza
frecuentemente en su legislacién, como por ejemplo en el procedimiento de las
medidas cautelares, debido a que le confiere una audiencia a las partes antes de

decretar una medida cautelar que pueda afectar a una de las partes.

2.2.2 Regulacion del principio de audiencia en la Constitucion de Espafa

“En relacion al sistema constitucional espafol, debido a que no existe un enunciado
normativo que regule en forma expresa el principio procesal en cuestion, un gran
sector de la doctrina y jurisprudencia entiende que su ordenacion constitucional se
encuentra ubicada especificamente en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola de
1978, publicada en el boletin oficial del Estado el 29 de diciembre de 1978.” *°

Establece el articulo 24 de la Constitucién Espafiola:
1°. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun

caso pueda producirse indefension.

2°. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa, y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias,
a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si

mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia.

% Alfaro Valverde, Luis Genaro. Op. Cit., Pag. 107 y 108.
*® Ibid., Pag. 121
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El articulo 24 de la Constitucion de Espafia es fundamental debido a que hace
referencia al derecho de defensa que cualquier persona posee, el derecho a un juez
ordinario, asistencia de letrado, al derecho de obtener informacion en el proceso y en
especial porgue es en ese articulo donde se encuentra el principio de audiencia, muy

respetado en el derecho espafiol en los procesos en general.

2.2.3 Contenido esencial del principio de audiencia

El principio de audiencia tiene un contenido que posee una serie de caracteristicas
fundamentales, que hacen de este principio Unico y realmente necesario su uso en
cualquier estado del proceso, como en el derecho procesal civil referente al tema de

medidas cautelares.

De Falco citado por Alfaro Valverde, sostiene: “que su contenido consiste en
primer lugar en que a las partes se les otorgue la oportunidad de expresarse en
cuanto a la materia del proceso, para poder tomar influencia sobre el proceso, y que,
por su parte, el tribunal tome como fundamento para sus decisiones solo estas

cuestiones de hecho, sobre las cuales las partes se pudieron manifestar.” >’

Son tres los elementos que comprenden el contenido esencial del principio de

audiencia:

a) Derecho arecibir adecuaday tempestiva informacion:

Este primer elemento es esencial e importante, ya que es a través del principio de
audiencia en el cual se le informa al demandado de la existencia de un proceso en su
contra, y por el hecho de ser notificado sobre algun proceso que se ventile en su

contra, podra tomar decisiones y actuar de manera pronta en su defensa.

“Se trata de aquel derecho basico para una cabal interpretacion y aplicacion del

principio de audiencia; presente inclusive desde su concepcion inicial o primigenia,

formulada como la primera fase del binomio: derecho de informacién- reaccion.”®

> Alfaro Valverde, Luis Genaro. Op. Cit., Pag. 110.
%8 Alfaro Valverde, Luis Genaro. Op. Cit., Pag. 110.
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b) Derecho a defenderse activamente:

“Como consecuencia del anterior elemento esencial del principio de audiencia se
encuentra, en segundo lugar el derecho a defenderse activamente. De esta manera,
el paso del derecho anterior, de tener conocimiento de la informacion al ejercicio de
influencia sobre la resolucion que vaya a dictarse, implica que este principio tenga
como contenido minimo la posibilidad de formular alegaciones de hecho y de
derechos acomparfiadas de las correspondientes peticiones. La doctrina mayoritaria
entiende que este derecho se manifiesta en la medida que el legislador disefie la
estructura de todo procedimiento judicial, de tal manera que proporcione o reconozca

a las partes la oportunidad de ser mutuamente oidas.” *°

Este elemento se refiere entonces a la oportunidad procesal que tiene el demandado
para manifestarse en el proceso, de esta manera poder probar y alegar hechos que a
su derecho corresponda. El legislador otorga la oportunidad procesal en que el actor
o demandado puedan manifestarse de acuerdo a como se encuentren reguladas las
fases del procedimiento, como ejemplo, se encuentra el procedimiento de las
medidas cautelares donde el legislador espafiol le da la oportunidad a las partes de
ser oidas, previo a fijar una medida cautelar con el fin de que actor y demandado,
puedan defenderse, probar y convencer al juez de la necesidad o no, de la medida

cautelar.

c) Derecho de influencia:

El tercer y altimo elemento del principio de audiencia es el derecho de influencia, que
como su nombre lo indica, trata esencialmente de influir en la decision final que el
juez tome al momento de terminar con todas las etapas del proceso, después de
escuchar las alegaciones y presunciones de ambas partes, dandoles el derecho de
ser oidos y manifestarse dentro del proceso, y lograr de esa manera tener en
consideracion los medios probatorios que cada una de las partes aporten al proceso.

Asi pues el principio de audiencia juega un papel importante en el proceso debido a

* |bid., Pag. 112 y 113.
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que se respeta el derecho de cada una de las partes sea actor o demandado, e
influye en la decision final que deba tomar el juez.

“Se trata del derecho atribuible a los destinatarios del principio de audiencia por el
que se pretende que el juez tome en consideracion todas sus defensas, alegaciones
y sus pruebas en el momento de la emision de la decisién; es decir, la capacidad de
influenciar en la formacion de decisiones judiciales emitidas en todas las fases del

procedimiento y en particular en la decisién final.” ®

2.3 Caracteristicas de las medidas cautelares en el derecho espafiol
El articulo 726 de la ley de Enjuiciamiento civil espafiol establece una serie de
caracteristicas que deben de tomarse en cuenta al momento de acordar o fijar una

medida cautelar:

1°. Ser exclusivamente conducente a hacer posible la efectividad de la tutela judicial
gue pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria, de modo que no pueda
verse impedida o dificultada por situaciones producidas durante la pendencia del
proceso correspondiente.

2°. No ser susceptible de sustitucién por otra medida igualmente eficaz a los efectos

del apartado precedente, pero menos gravosa o perjudicial para el demandado.

3°. Con caracter temporal, provisional, condicionado y susceptible de modificacion, el
tribunal podra acordar como tales las que consistan en 6rdenes y prohibiciones de

contenido similar a lo que se pretenda en el proceso.

Esta serie de caracteristicas reguladas en la ley de enjuiciamiento civil espafiol son
aquellas inherentes a las medidas cautelares, pues forman parte de ellas

exclusivamente, al referirse este articulo, a lo que la doctrina denomina

®Alfaro Valverde, Luis Genaro. Op. Cit., Pag. 118
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instrumentalidad, temporalidad, accesoriedad y provisionalidad de las medidas

cautelares.

2.4Requisitos de las medidas cautelares en el derecho espafiol
El articulo 728 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece una serie de requisitos que

deberan tomarse en cuenta para fijar una medida cautelar:

1°. Solo podra acordarse medidas cautelares si el que las solicita justifica, que, al no
adoptarse las medidas solicitadas, ocurran situaciones que impidieren o dificultaren
la efectividad de la tutela que pudiere otorgarse en una eventual sentencia

estimatoria.

2°. El solicitante de las medidas cautelares también habr4 de presentar con su
solicitud, los datos, argumentos y justificaciones documentales, que conduzcan a
fundar por parte del tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional, e
indiciario favorable al fundamento de su pretension. El actor podra ofrecer otros

medios de prueba, si no tuviere justificaciéon documental.

3°. Salvo que expresamente se disponga de otra forma, el solicitante de la medida
cautelar debera prestar caucion suficiente para responder, de manera rapida y
efectiva, de los dafios y perjuicios que la adopcién de la medida cautelar pudiera

causar al patrimonio del demandado.

Son tres requisitos fundamentales que el juez debe tomar en cuenta antes de
acordar o fijar una medida cautelar solicitada. Estos requisitos son los que en
doctrina reciben el nombre de peligro por la mora procesal (periculum in mora),

apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) y caucion.

Mientras que en la legislacion guatemalteca establece el CPCYM, que el solicitante
de una medida cautelar debera prestar garantia suficiente, esta garantia no bajara

del diez por ciento ni excedera del veinte por ciento en los casos en que la accion
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fuere por valor determinado; si la accion fuere por valor indeterminado, el juez fijara
el monto de la garantia. Ademas el interesado de la medida cautelar tiene la

obligacion de determinar claramente lo que va exigir del demandado.

En cuanto a los medios de prueba que deberan presentarse junto a la solicitud de
una medida cautelar, el CPCYM unicamente establece que se deberd indicar el titulo
en que se funda, mas no se menciona otros medios de prueba que puedan aportarse

junto a la solicitud de una medida cautelar.

2.5 Clases de medidas cautelares en el derecho espaiiol
El articulo 727 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, regula las clases de medidas

cautelares existentes en el derecho Espafiol:

1°. El embargo preventivo de bienes: Para asegurar la ejecucion de sentencia de
condena a la entrega de cantidades de dinero o de frutos, rentas y cosas fungibles
computables a metalico por aplicacion de precios ciertos. También serd procedente
el embargo preventivo si resultare medida idénea y no sustituible por otra de igual o
superior eficacia y menor onerosidad para el demandado.

2° La intervencion o administracion judiciales de bienes productivos: En los casos en
que se pretenda sentencia de condena a entregarlos a titulo de duefio, usufructuario
0 cualquier otro que comporte interés legitimo en mantener o mejorar la
productividad o si la garantia de ésta sea de primordial interés para la efectividad de

la condena que pudiere recaer.

3° El deposito de cosa mueble: Si la demanda pretenda la condena a entregarla y se

encuentre en posesion del demandado.

4° La formacion de inventarios de bienes: en las condiciones que el Tribunal

disponga.
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5° La anotacion preventiva de demanda: Si se refiere a bienes o derechos

susceptibles de inscripcién en Registros publicos.

6° Otras anotaciones registrales: En casos en que la publicidad registral sea atil para

el buen fin de la ejecucion.

7° La orden judicial de cesar provisionalmente en una actividad; la de abstenerse a
llevar a cabo una conducta; o la prohibicion temporal de interrumpir o de cesar en la

realizacion de una prestacion que viniera llevandose a cabo.

8° La intervencidon y depésito de ingresos obtenidos mediante una actividad que se
considere ilicita y cuya prohibicion y cesacion se pretenda en la demanda, asi como
la consignacion o depodsito de las cantidades que se reclamen en concepto de
remuneracion de la propiedad intelectual.

9° EIl deposito temporal de ejemplares de las obras u objetos que se reputen
producidos con infraccién de las normas sobre propiedad intelectual e industrial, asi
como el depdsito del material empleado para su produccion.

10° La suspension de acuerdos sociales impugnados, si el demandante o
demandantes representen, al menos, el 1 o el 5 por 100 del capital social, segun que
la sociedad demandada hubiere o no emitido valores que, en el momento de la

impugnacion, estuvieren admitidos a negociacion en mercado secundario oficial.

11° Aquellas otras medidas que, para la proteccion de ciertos derechos, prevean
expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de
la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el

juicio.

La legislacion de Espafa regula muy ampliamente los tipos de medidas cautelares

gue pueden adoptarse en un proceso, tiene en su regulacion once clases de medidas
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cautelares, a diferencia de la legislacion guatemalteca que regula Unicamente siete

clases de providencias cautelares.

2.6Solicitud de las medidas cautelares y tribunal competente en Espafia

El articulo 721 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiol establece que las medidas
cautelares solo pueden ser solicitadas a instancia de parte y sera responsable todo
actor, principal o reconvencional. En ningun caso las medidas cautelares podran ser
solicitadas de oficio por el Tribunal, sin perjuicio de lo que se disponga para los

procesos especiales.

La legislacion guatemalteca en el CPCYM Unicamente establece que es responsable
el que pide o solicita una medida cautelar, sin embargo no regula especificamente

quien puede ser el que solicite una medida cautelar.

El articulo 723 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiol regula, que el tribunal
competente para conocer sobre las medidas cautelares sera el que conozca el
asunto en primera instancia, pero si el proceso aun no se inicia sera el que sea
competente para conocer de la demanda principal. En el caso que las medidas
cautelares se formulen durante la sustanciacion de la segunda instancia o de un
recurso extraordinario sera competente el tribunal que conozca de la segunda

instancia o de dichos recursos.

En cuanto al tribunal o juzgado competente para conocer sobre las medidas
cautelares solicitadas, la legislacion guatemalteca en el CPCYM, refiere anicamente
gue, si la providencia cautelar es solicitada antes de presentar la demanda, el que la
pidi6 debera entablar su demanda dentro de los quince dias, si el proceso debe
seguirse en el lugar en que se haya dictado la medida; en el caso en que la medida
cautelar se dicte por quien no sea el juez que deba conocer el asunto, se remitiran a

este las actuaciones.
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2.6.1 Contenido de la solicitud
El articulo 732 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiol establece los requisitos que

debera contener la solicitud de la medida cautelar:

a.) La solicitud de las medidas cautelares se formulara con claridad y precisién, y se
justificara cumplidamente la concurrencia de los presupuestos legalmente
exigidos para su adopcion.

b.) Se acompafiaran a la solicitud los documentos que la apoyen o se ofrecera la
practica de otros medios para el acreditamiento de los presupuestos que
autorizan la adopcion de medidas cautelares.

c.) En el escrito de peticibn habra de ofrecerse la prestacion de caucion, y se
indicara de qué tipo se ofrece constituirla y con justificacion del importe que se

propone.

En Guatemala, el CPCYM establece en el articulo 531 ultimo péarrafo el contenido
de la solicitud de una medida cautelar, e indica que el solicitante de una medida

cautelar esta obligado:

a) A determinar con claridad y precision lo que va exigir del demandado.
b) A fijar la cuantia de la accién.

c) Aindicar el titulo en que se funda el actor.

2.7 Momento procesal para la solicitud de las medidas cautelares en el
derecho civil espafiol
El articulo 730 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece tres momentos

oportunos para solicitar medidas cautelares:

a.) Junto con la demanda principal:
Establece la Ley de Enjuiciamiento Civil que es la forma de solicitar medidas
cautelares, de ordinario, es decir que en principio debera ser la forma mas usual de

solicitar una medida cautelar, junto con la presentacion de la demanda.
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b.) Antes de la demanda:

En este momento procesal, el que pide una medida cautelar debera alegar y
acreditar razones de urgencia o necesidad. En este caso las medidas que se
hubieren fijado quedaran sin efecto si la demanda no se presenta ante el mimo
tribunal que conocid de la solicitud en los veinte dias siguientes a su adopcion. El
secretario judicial, de oficio, acordara mediante decreto que se alcen o revoquen los
actos de cumplimiento que hubieran sido realizados, condenara al solicitante en las
costas y declarara que es responsable de dafios y perjuicios que haya producido al

sujeto respecto del cual se adoptaron las medidas.

c.) Con posterioridad a la presentacion de la demanda o pendiente de recurso: Solo
podra solicitarse la adopcion de medidas cautelares, si la peticion se basa en

hechos y circunstancias que justifiquen la solicitud en esos momentos.

En el caso de Guatemala el CPCYM establece claramente dos momentos procesales

en los cuales podré solicitarse una medida cautelar:

a.) Antes de la presentacion de la demanda:
Momento procesal en el cual el que solicite una medida cautelar lo hard antes de

presentar su demanda, y debera en el plazo de quince dias promover su demanda.

b.) También podra solicitarse la medida cautelar junto con la demanda:
Momento procesal en el cual se solicita una medida cautelar junto con la demanda, el
cual es la forma mas usual de solicitar medidas cautelares en la legislacion

guatemalteca.

2.8 Audiencia al demandado y vista para la audiencia de las partes en la
legislacion de Espafia

El articulo 733 numeral primero, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, indica que como

regla general, el tribunal proveera a la peticion de medidas cautelares previa

audiencia del demandado.
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“Con esta regulacion, al menos formalmente, el legislador espafiol viene respetando
el principio de audiencia garantizando también la proscripcion de indefension en

todos los niveles de tutela jurisdiccional, como es el caso de la tutela cautelar.” 61

En la legislacion de Espafia se regula el tema de medidas cautelares de forma muy
amplia, ademas se le brinda al demandado la oportunidad procesal de ser oido en
una audiencia previa, y luego el juez toma la decision de decretar una medida
cautelar solicitada en su contra, de esta forma lo que la legislacién pretende es el
respeto al derecho de defensa de la parte contra quien se solicite una providencia

cautelar y no se vea vulnerado asi el demandado en su esfera juridica.

La audiencia previa que se le confiere a las partes en el procedimiento de las
medidas cautelares en el derecho espafol, realmente es de utilidad para que ambas
partes prueben ante el tribunal, en el caso del actor la necesidad de adoptar una
medida cautelar; y en el caso del demandado probar sus extremos para que no se

dicte la medida cautelar o la posibilidad de prestar una contragarantia.

A diferencia de la legislacion espafiola el CPCYM, claramente establece en el
articulo 534, que las medidas cautelares seran decretadas sin oir a la parte contra
quien se interponga una medida cautelar, y surtiran todos sus efectos. De esta
manera no se le da oportunidad al demandado de manifestarse antes de decretar

una medida cautelar en su contra.

2.8.1 Vista

La vista es el momento procesal oportuno en el que el juez le da la oportunidad a las
partes para manifestarse y probar con sus respectivos medios de prueba la
necesidad de adoptar o no, una providencia cautelar.

La finalidad de la vista es el respeto al precepto constitucional del principio de
audiencia regulado en el articulo 24 de la Constitucion espafola, dandole

oportunidad a ambas partes a ser oidas en el momento procesal oportuno.

®% Alfaro Valverde, Luis Genaro. Op. Cit., Pag. 118
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El articulo 734 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiol, establece que recibida la
solicitud, el secretario judicial, mediante diligencia, en el plazo de cinco dias,
contados desde la notificacion al demandado, convocara a las partes a una vista, que
se celebrara dentro de los diez dias siguientes, sin necesidad de seguir el orden de
los asuntos pendientes en los casos que asi lo exija la efectividad de la medida

cautelar.

En la vista, actor y demandado podran exponer lo que convenga a su derecho,
sirviendose de cuantas pruebas dispongan, que se admitiran y practicaran si fueran
pertinentes en razén de los presupuestos de las medidas cautelares. También se
podra pedir en los casos que sea necesario para acreditar extremos relevantes, que
se practique reconocimiento judicial, que, si se considerare pertinente y no pudiere
practicarse en el acto de la vista, se llevara a cabo en el plazo de cinco dias.
Asimismo, se podran formular alegaciones relativas al tipo y cuantia de la caucion, y
quien debiere sufrir la medida cautelar podra pedir al tribunal que, en reemplazo de

ésta, acuerde aceptar caucion sustitutoria.

Contra las resoluciones del tribunal sobre el desarrollo de la comparecencia, su
contenido y la prueba propuesta, no cabra recurso alguno, sin perjuicio de que,
previa la oportuna protesta, en su caso, puedan alegarse las infracciones que se
hubieran producido en la comparecencia, en el recurso contra el auto que resuelva

sobre las medidas cautelares.

2.8.2 Auto sobre solicitud de medidas cautelares
Establece el articulo 735 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiol que terminada la
vista, el tribunal en el plazo de cinco dias, decidira mediante auto sobre la solicitud

de medidas cautelares:

a) Auto que acuerda medidas cautelares: Si el tribunal estima que concurren todos
los requisitos establecidos y considera acreditado a la vista de las alegaciones y

las justificaciones, el peligro de la mora procesal, tomara en cuenta la apariencia
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de buen derecho, accedera a la solicitud de medidas, y fijara con toda precision la
medida o medidas cautelares que se acuerdan precisara el régimen a que han
de estar sometidas, y determinara en su caso, la forma, cuantia y tiempo en que
deba prestarse caucion por el solicitante. Contra el auto que acuerde medidas

cautelares cabra recurso de apelacion, sin efectos suspensivos.

b) Auto que deniega medidas cautelares: El articulo 736 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil espafiol establece que contra el auto en que el tribunal deniegue la medida
cautelar solo cabe recurso de apelacion, al que se le dara una tramitacion
preferente. Adn denegada la peticibn de medida cautelar, el actor podra
reproducir su solicitud si cambian las circunstancias existentes en el momento de

la peticion.

En la legislacion guatemalteca el CPCYM con respecto a la decisién que el juez debe
tomar sobre una medida cautelar solicitada, no se sefiala el plazo que el juez debe

tomar en cuenta para decidir sobre la solicitud, y fijar o no la medida cautelar.

2.8.3 Ejecucion de la medida cautelar
Uno de los momento mas importantes en el procedimiento de las medidas
cautelares, se da al momento en el que juez decide fijar y mandar a ejecutar una

medida cautelar solicitada por el interesado.

Establece el articulo 738 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia que acordada
la medida cautelar y prestada la caucion se procedera, de oficio, a su inmediato
cumplimiento y se utilizara para ello los medios que fueren necesarios, incluso los

previstos para la ejecucion de las sentencias.

2.9 Oposiciébn a las medidas cautelares adoptadas sin audiencia del
demandado en el derecho espafiol
El articulo 733 numeral segundo de la ley de Enjuiciamiento Civil espafiol establece

que el solicitante que requiera de una medida cautelar y acredite que concurren
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razones de urgencia o que la audiencia previa pueda comprometer el buen fin de la
medida cautelar, podra solicitar la providencia cautelar sin audiencia previa al

demandado.

El tribunal en tal caso podré acordarla sin més tramite mediante auto, en el plazo de
cinco dias, en el que razonara por separado sobre la concurrencia de los requisitos
de la medida cautelar y las razones que han aconsejado acordarla sin oir al
demandado. Contra el auto que acuerde medidas cautelares sin previa audiencia del
demandado no cabra recurso alguno y se estara a lo dispuesto a la oposicién a las
medidas cautelares adoptadas sin audiencia del demandado.

“No obstante, para no vulnerar el principio de audiencia, ya que no podra utilizarse
recurso alguno, es que el legislador ha previsto la figura de la oposicion, elaborado
intencionalmente para, en cierta forma, equilibrar el hecho de concederse una

medida cautelar sin escuchar a la parte contraria.” %

El legislador espafiol ha previsto la figura de la oposicién para que no se vulnere el
derecho de defensa y el principio de audiencia, al decretarse una medida cautelar sin
escuchar al demandado. Y es que, si bien es cierto, se protege la tutela
jurisdiccional, pero también con la figura de la oposicion, se respeta el precepto

constitucional ubicado en el articulo 24 de la Constitucion de Espafa.

Sefala el articulo 739 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiol, que en los casos en
gue una medida cautelar se hubiere dictado sin previa audiencia al demandado,

podra el demandado en este caso:

a.) Formular oposicion:
En el plazo de veinte dias, contados desde la notificacién del auto que acuerde la
medida cautelar. El que formule oposicién a la medida cautelar podra tener como

causas de aquella, cuantos hechos y razones se opongan a la procedencia,

%2 Alfaro Valverde, Luis Genaro. Op. Cit., Pag. 188.
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requisitos, alcance, tipo y demds circunstancias de la medida o medidas

efectivamente acordadas, sin limitacion alguna.

b.) También podréa ofrecer caucion sustitutoria:
La caucion sustitutoria la podra solicitar el demandado en remplazo de la medida

cautelar fijada en su contra.

El articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece:

1°. Que del escrito de la oposicibn se dard traslado por el secretario judicial al
solicitante, el secretario judicial mediante diligencia, en el plazo de cinco dias,
contados desde la notificacion al demandado, convocara a las partes a una vista, que
se celebrard dentro de los diez dias siguientes. En la vista, actor y demandado
podran exponer a lo que convenga a su derecho.

2°. Celebrada la vista, el tribunal, en el plazo de cinco dias, decidird en forma de auto

sobre la oposicidn, la cual sera apelable sin efectos suspensivos:

a.) Si se mantiene las medidas cautelares acordadas: Se condenara al opositor a las
costas de la oposicion.

b.) Alzamiento de las medidas cautelares: Se condenara al actor a las costas, y al

pago de los dafios y perjuicios que la medida cautelar haya producido.

El articulo 742 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que una vez firme el auto
gue estime la oposicion, se procede a peticion del demandado a la determinacién de
los dafios y perjuicios que, en su caso, hubiere producido la medida cautelar
revocada; y, una vez determinados, se requerira de pago al solicitante de la medida,

y si no lo pagare, se procede de inmediato a su exaccion forzosa.

“El sistema procesal espafiol, en cuanto a la regulacidn de la tutela cautelar, ha sido
completamente cuidadoso y receloso en ponderar razonablemente la finalidad de la

tutela cautelar (efectividad de la tutela jurisdiccional) y el respeto por el principio de
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audiencia en su concepcion constitucional; es decir, se verifica la influencia del
contexto de la tutela cautelar, la que incluye la realizacion de una audiencia; (como
regla) y eventualmente la interposicion de la oposicidn en caso que no se considere

convocar a una audiencia (como excepcién).” %3

La figura de la oposicion en la legislacién espafiola fue creada con el fin de no
vulnerar en ningin momento el derecho de defensa con que cuenta el demandado,
concediéndole en esta figura una audiencia, para que pueda manifestarse y alegar
sus posiciones, de esta manera el juzgador considere sobre la necesidad o no de la
medida cautelar fijada en su contra.

2.10 Modificacion, caucion sustitutoria y alzamiento de las medidas cautelares

en el derecho espafiol

2.10.1 Modificaciéon de las medidas cautelares

El articulo 743 de la Ley de Enjuiciamiento Civil indica que las medidas cautelares
podran ser modificadas al momento de alegar y probar, hechos y circunstancias que
no pudieron tenerse en cuenta al tiempo de su concesion o dentro del plazo para

oponerse a ellas.

2.10.2 Sustitucién de las medidas cautelares por caucién

Al hablar de caucion sustitutoria de las medidas cautelares el articulo 746 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil establece que el demandado podra pedir al tribunal que
acepte, en sustitucién de las medidas, la prestacion por su parte de una caucion
suficiente, a juicio del tribunal, para asegurar el efectivo cumplimiento de la sentencia

estimatoria que se dicte.

Para decidir sobre la peticion de aceptacion de caucion sustitutoria, el tribunal,
examinara el fundamento de la solicitud de medidas cautelares, la naturaleza,

contenido de la pretension de condena y la apariencia juridica favorable que pueda

%8 Alfaro Valverde, Luis Genaro. Op. Cit., Pag. 189
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presentar la posicion del demandado, también tendra en cuenta el tribunal si la
medida cautelar habria de restringir o dificultar la actividad patrimonial o econémica
del demandado de modo grave y desproporcionado respecto del aseguramiento que

aguella medida representaria para el solicitante.

El articulo 747 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sefiala que la solicitud de caucion

sustitutoria se podra solicitar en dos momentos:

a) En la vista para la audiencia de las partes.

b) Si la medida cautelar ya se hubiese adoptado, en el trdmite de oposicion o
mediante escrito motivado, al que podra acompafar los documentos que estime
convenientes sobre su solvencia, las consecuencias de la adopciéon de la medida
y la mas precisa valoracién de la mora procesal. Previo traslado del escrito al
solicitante de la medida cautelar, por cinco dias el secretario judicial convocara a
las partes a una vista sobre la solicitud de caucion sustitutoria. Celebrada la vista,
resolvera el Tribunal mediante auto lo que estime procedente, en el plazo de otros
cinco dias. Contra el auto que resuelva aceptar o rechazar caucion sustitutoria no

cabra recurso alguno.

En la legislacion guatemalteca el articulo 533 del CPCYM regula lo referente a la
contragarantia, que se aplicara a solicitud del demandado en los casos en que
proceda una medida cautelar interpuesta en su contra. En el derecho civil
guatemalteco la contragarantia es la similitud a lo que el derecho espafiol denomina

caucion sustitutoria de las medidas cautelares.

La contragarantia es el derecho que tiene el demandado, para pedir que se levante
una medida cautelar interpuesta en su contra. Para ello el demandado debera fijar
garantia suficiente a juicio del juez, que podra consistir en hipoteca, prenda o fianza,
esto con el objeto de cubrir la demanda, intereses y costas que resulten al final del

proceso.
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La solicitud de la contragarantia en la legislacion guatemalteca se tramitara en forma

de incidente, regulado en la Ley del Organismo Judicial.

2.10.3 Alzamiento de las medidas cautelares en el derecho espafiol

Al hablar de alzamiento de medidas cautelares los articulos 744 y 745 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil establecen dos circunstancias en que puede darse el alzamiento:

a)

b)

Alzamiento de las medidas cautelares tras sentencia no firme:

Absuelto el demandado en primera o segunda instancia, el secretario judicial
ordenara el alzamiento de las medidas cautelares adoptadas, si el recurrente no
solicitase su mantenimiento o la adopcion de una medida cautelar distinta en el
momento de interponer recurso contra la sentencia, resolvera lo procedente sobre
la solicitud, y atendera a la subsistencia de los presupuestos y circunstancias que
justificasen el mantenimiento de dichas medidas cautelares. Si la estimacion de la
demanda fuere parcial, el tribunal, con audiencia de la parte contraria, decidira
mediante auto, sobre el mantenimiento, alzamiento o modificacién de las medidas

cautelares acordadas.

Alzamiento de las medidas cautelares tras sentencia absolutoria firme:

Firme una sentencia absolutoria, sea en el fondo o en la instancia, se alzaran de
oficio por el secretario judicial todas las medidas cautelares adoptadas y se
procedera a la exaccion de dafios y perjuicios que hubiere podido sufrir el

demandado.

En el derecho civil guatemalteco, el alzamiento de las medidas cautelares se hara

unicamente a solicitud de parte, es decir, que se levantaran las medidas cautelares si

lo solicita la persona afectada, en los casos siguientes:

a)

Si el solicitante de una medida cautelar no presenta su demanda en el plazo

fijado, la medida cautelar sera revocada a solicitud del demandado.
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b) También podra revocarse una medida cautelar si el demandado presta
contragarantia que a juicio del juez sea suficiente, para que la medida cautelar

sea levantada.

A diferencia de la legislacion de Espafia, la medida cautelar seré levantada de oficio,
esto con el fin de no dafar la esfera juridica del demandado.
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CAPITULO IlI

3. DEBIDO PROCESO CONSTITUCIONAL

3.1Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es la norma primordial del
Estado, en ella se establece un conjunto de derechos fundamentales inherentes a
toda persona, la organizacion del Estado y las garantias constitucionales, susceptible
de mejorarse a través de tratados internacionales aceptados y ratificados por
Guatemala, y tiene como finalidad la realizacién del bien comun, busca regular una
mejor forma de convivencia de los habitantes de la nacion otorgandoles derechos y
obligaciones, establece ademas un Estado de derecho republicano, democrético y

representativo.

“La Constitucion es la norma fundamental del ordenamiento juridico de un Estado;
como tal, establece la estructura organica basica de este y reconoce y garantiza los

derechos y libertades inherentes a la persona.” %

3.2 Principios Constitucionales
Los principios son una serie de caracteristicas o valores importantes que contiene
cualquier norma juridica, encargadas de guiar y establecer reglas necesarias e

importantes para mantener el valor de los preceptos juridicos.

Los principios constitucionales son entonces, la guia fundamental de la norma
constitucional, por medio de los cuales se guarda el respeto y valor a la ley

constitucional.

“Un principio es un axioma que plasma una determinada valoracion de justicia de una

sociedad, sobre la que se construyen las instituciones del derecho y que en un

® Corte de Constitucionalidad. Opus Magna Constitucional Guatemalteco 2011: Instituto de justicia
Constitucional. Guatemala, instituto de justicia Constitucional, 2011. Pag. 337
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momento histérico determinado informa del contenido de las normas juridicas de un
Estado. Quisbert mencionado por Pereira Orozco y E. Richter, se pregunta ¢Para
qué sirven los principios constitucionales? Y su respuesta es: para garantizar la

vigencia, estabilidad y el respeto a la Constitucion.”

3.2.1 Principio de supremacia constitucional

El primer principio llamado supremacia constitucional se refiere primordialmente a
gue la Constitucion de un determinado pais es la ley superior y fundamental, base de
las demas normas de tal manera se debe respetar cada uno de los preceptos

establecidos en ella sin que otra norma vulnere su contenido.

“¢ Qué posicion debe tener la Constitucion en el contexto del ordenamiento juridico
de un pais? Indudablemente ocupa la cabeza o el primer lugar de acuerdo con el
principio de la jerarquia de las leyes y a esta situacion se le llama supremacia porque
la Constitucion es el fundamento positivo donde se asienta el orden juridico del

Estado; es la fuente o principio del orden estatal entero.” ®

“‘La Constitucion, como norma fundamental que es, esta dotada de supremacia,
ubicandose en la cuspide del ordenamiento juridico nacional, de forma que ninguna
otra norma o disposicion puede contradecirla, modificarla o limitar en cualquier
sentido sus preceptos. Esa supremacia de la Constitucion deviene tanto de su
especial contenido: el reconocimiento de los derechos fundamentales y la

organizacién basica del Estado.” ¢

En la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala el principio de supremacia
constitucional se encuentra ubicado en los siguientes articulos:

Articulo 44. Derechos inherentes a la persona humana.

® pereira Orozco, Alberto y Marcelo Pablo E. Richter. La Constitucién-su concepto y aspectos
generales relacionados al tema. Guatemala, ediciones de Pereira, 2012. Pag. 51 y 52.

® prado, Gerardo. Derecho Constitucional. Guatemala, renacer ediciones, 2012. Pag. 23.

®7 Corte de Constitucionalidad. Op. Cit., Pag. 337 y 338.
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Los derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen otros que, aunque
no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. El interés

social prevalece sobre el interés particular.

Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro
orden que disminuya, restrinja o tergiversen los derechos que la Constitucion

garantiza.

Articulo 175. Jerarquia Constitucional.

Ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucion. Las leyes que
violen o tergiversen los mandatos constitucionales son nulas ipso jure.

Articulo 204. Condiciones esenciales de la administracion de justicia.

Los tribunales de justicia en toda resolucion o sentencia observaran obligadamente el
principio de que la Constituciébn de la Republica prevalece sobre cualquier ley o

tratado.

La Constitucion es clara y especifica al establecer a través de los articulos
anteriormente citados, que no se podrd de ninguna manera contradecir lo
preceptuado en ella, debiéndose respetar cada una de sus disposiciones y ninguna
ley podra vulnerar lo establecido en la Constitucion. Claro est4, no es posible
vulnerar una norma constitucional ya que es la base de las normas, de ella depende

la proteccion de todos aquellos derechos fundamentales inherentes a la persona.

3.2.2 Principio de control

El principio de control se refiere a los medios necesarios incorporados a la misma
Constitucion, que restringen la posibilidad de vulnerar la norma constitucional y el
abuso de poder que los organismos del Estado puedan ejercer contra el orden
constitucional, tiene como finalidad primordial el orden constitucional a través del

principio de supremacia constitucional.
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“El principio de control consiste en dotar al ordenamiento juridico constitucional de
los mecanismos y procedimientos para someter los actos de Gobierno, y a la
legislacidbn misma, a la supremacia constitucional. Con el fin de mantener el equilibrio
entre los 6rganos del Estado y para evitar el abuso o exceso en el ejercicio de las
funciones que a cada uno les ha encomendado la Constitucion, esta ha previsto
controles que van a lo interno de cada organismo y otros que se efectian entre los

mismos.” %8

3.2.3 Principio de limitacion

El principio de limitacion se refiere a los limites o0 ambitos en el cual debe actuar cada
organismo del Estado, con el fin de evitar que se den abusos de poder, el Estado
sera el Unico encargado de velar que se respeten cada uno de los limites
establecidos en las leyes, con el fin de resguardar el bien comuan y el interés general.
“El principio de limitacion es aquel segun el cual los derechos constitucionales, en
razon de no tener caracter absoluto, encuentran limite en las leyes que reglamentan
Su ejercicio, en atencion a las razones de bien publico y de interés general que
justifican su reglamentacién. La restriccion condicionante de los derechos
constitucionales da lugar al desenvolvimiento del poder de policia del Estado, dirigido

a proteger el bien comun.” %

3.2.4 Principio de razonabilidad

El principio de razonabilidad se refiere a la aplicacion razonable de las normas; hace
énfasis en la forma de utilizar por parte del Estado el principio de limitacion, asi evitar
el abuso excesivo de los derechos que algunas leyes pueden tener, el Estado debe

entonces velar que sea de una forma razonable.

“Este principio establece la forma de restringir el modo de utilizar, por parte del

Estado, el principio de limitacion. Las leyes pueden restringir el ejercicio abusivo de

los derechos, pero ello debe ser hecho en forma razonable.”

% pereira Orozco, Alberto y Marcelo Pablo E. Richter. Op.Cit., Pag. 56 y 57.
% |bid., Pag. 58
% Ibid., Pag. 59
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3.2.5 Principio de funcionalidad

El principio de funcionabilidad se refiere a la division de poderes que hay en un
Estado y a sus propias funciones reguladas en la misma Constitucién, esto con el
objeto de evitar la concentracién de poderes y la existencia de un equilibrio de cada

funcién encomendada a los organismos del Estado.

“Este principio constitucional opera como un factor equilibrante de las funciones de
gobierno, mediante la divisibn de los poderes publicos. La Constitucion es, a tal

efecto, un instrumento de distribucién de las funciones supremas del Estado.” ™

3.2.6 Principio de estabilidad
El principio de estabilidad es el que se encarga de mantener la Constitucién en el

tiempo, atiende a la permanencia y duracion de la Constitucion en un Estado.

3.3 Derechos fundamentales

3.3.1 Concepcién de los derechos fundamentales

“La clasica concepcidon de los derechos fundamentales brota con los ideales de las
revoluciones liberales del siglo XVIII, y es en ese siglo que surgen las primeras
declaraciones de derechos con verdadero sentido democratico. Concretamente la
declaracion de Independencia de las trece colonias inglesas de Norteamérica el 4 de
julio de 1776 y la declaracion de los Derechos del hombre y del ciudadano
proclamada en Francia el 26 de agosto de 1789, después de la Revolucién, ademas
del Bill of Rights ingles de 13 de febrero de 1689. Es innegable que estos derechos
son un producto de tales revoluciones burguesas que configuraron el moderno

Estado constitucional del cual proceden.” ?

> pereira Orozco, Alberto y Marcelo Pablo E. Richter. Op. Cit., Pag. 61
2 Chacén Lemus, Mauro Salvador. Breves notas sobre derechos fundamentales. Guatemala, Corte de
Constitucionalidad, 2008. Pag. 1
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3.3.2 Naturaleza juridica de los derechos fundamentales
Los derechos fundamentales poseen dos aspectos en relacion a su naturaleza

juridica:

a) Naturaleza Subjetiva:
Se considera que los derechos fundamentales pertenecen a su titular, quien es
cualquier persona por el solo hecho de serlo y como consecuencia el Estado debe de
reconocerlos, a través de su ordenamiento juridico, en la Constitucion.

“Los derechos fundamentales garantizan un status juridico particular a su titular,

lo cual le permite desplegar las facultades inherentes a ese derecho.”

b) Naturaleza Objetiva:
Establece que los derechos fundamentales provienen del ordenamiento juridico, es
decir que el mismo Estado otorga los derechos fundamentales a través de su

regulacion a los habitantes de un Pais.

En cuanto a la naturaleza objetiva, el autor Chacon Lemus: “considera a los derechos
fundamentales como fundamento del orden juridico y de la participacion ciudadana,
pues ellos constituyen el fundamento juridico de la democracia moderna como forma
de gobierno, y como elementos basicos para la comprension de todo ordenamiento

juridico, cuyo respeto y cumplimiento debe ser ineludible” ™

3.3.3 Definicién de derecho fundamental

Los derechos fundamentales son el conjunto de preceptos legales incluidos en la
Constitucion que pertenecen a cualquier persona, encargadas de otorgar y proteger
los derechos que le corresponden al pueblo, contenidas en la parte dogmatica de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

3 Chacén Lemus, Mauro Salvador. Op. Cit., pag. 4
™ Loc. Cit.
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“‘Derechos inalienables de la persona humana positivizados en un texto
constitucional, es decir, reconocidos por el poder constituyente y que limitan el poder
estatal, pues se basa en el respeto a las libertades individuales.

La expresion derechos fundamentales, actualmente, estd relacionada con los
derechos humanos consagrados en el derecho positivo, mientras que la férmula:

derechos humanos es la que se adopta en el plano internacional.””

3.3.4 Desarrollo generacional de los derechos fundamentales
Los derechos fundamentales contienen un conjunto de derechos humanos que se

clasifican en tres generaciones:

a) De primera generacion:
Los derechos de primera generacion contienen esencialmente los derechos civiles y
politicos. Estos derechos los consagra la Constitucién para toda persona individual o

juridica, sin exclusién alguna.

“Los derechos civiles corresponden a la persona humana como tal, se conceden a
todos los individuos, sin distincién de raza, edad, sexo, idioma, religion, opinion,
politica, origen nacional, posicion econémica o cualquier otra condicién, por el solo
hecho de pertenecer al género humano. Los derechos politicos, en cambio,
pertenecen a personas en cuantos miembros activos del Estado, esto es, en cuanto

a ciudadanos.” '

b) De segunda generacion:

Los derechos de segunda generacion contienen derechos econémicos y sociales.
Son los derechos exigibles al Estado el cual debe dar fiel cumplimiento ya que la
prioridad del Estado es la proteccion de los grupos vulnerables dentro de la sociedad.

’®> Chacén Lemus, Mauro Salvador. Op. Cit., Pag. 1
"® Ibid., Pag. 4y5.
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“Los derechos de segunda generacion son llamados también derechos sociales,
sirven para defender a los grupos desafortunados mediante el establecimiento de
barreras verticales que impidieran o atenuaran la operacion de las personas o
corporaciones economicas fuertes, sobre econdmicamente débiles. Los derechos
sociales consisten en prestaciones y servicios a cargo del Estado, en favor de los
sectores postergados de la poblacion, ya que cuentan con un caracter esencialmente

asistencial.” *’

c) De tercera generacion:
Los derechos de tercera generacion son los derechos de solidaridad encargados

basicamente de la proteccién del medio ambiente y la libertad de los pueblos.

“Son llamados derechos de solidaridad, constituyen una categoria de derechos
humanos que han sido positivizados en distintos cuerpos normativos, los cuales
surgen como consecuencia de la aparicion de una serie de necesidades del ser

humano que requieren proteccién.” @

3.4 Derecho de defensa

El derecho de defensa es el derecho que le otorga la Constitucion a toda persona
sea individual o juridica, con la finalidad de intervenir en un proceso que se ventile en
su contra, de esa manera poder defenderse y probar con sus respectivos medios de
prueba, sus alegaciones ante un tribunal de justicia competente, sea actor o
demandado, ambas partes tienen la oportunidad de ser escuchadas por el juez

competente.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula el derecho de defensa
de la siguiente manera:
Articulo 12 CPRG: La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie

podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y

" Chacén Lemus, Mauro Salvador. Op. Cit., P4g. 5y 6.
8 Ibid., Pag. 7
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vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido. Ninguna
persona puede ser juzgada por Tribunales Especiales o secretos, ni por

procedimientos que no estén preestablecidos legalmente.

3.4.1 Derecho de defensa interpretado por la Corte de Constitucionalidad
En cuanto al derecho de defensa, la Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado

de la siguiente manera:

La Corte establece que el debido proceso es una garantia propiamente de la
Constitucion, que contiene principios y garantias, uno de ellos lo es el derecho de
defensa también denominada por la propia Corte como derecho de contradiccién, y
es que debe incorporarse en cualquier proceso judicial para que ambas partes
procesales puedan utilizar sus medios probatorios y de esa forma poder ser
valorados por el juez que conozca del asunto con el objeto de lograr fundar su

decision de forma imparcial.

“La garantia constitucional del debido proceso, en todo proceso judicial, es entendida
como una garantia que sostiene los principios de igualdad y bilateralidad procesal y
contradiccion. Preconiza el efectivo ejercicio del derecho a la audiencia debida, con
el objeto de brindar la igualdad procesal a quienes como partes, intervienen en un
proceso judicial. Lo anterior también posibilita el goce de otros derechos vy
garantias(...) entre los que estan: derecho de contradiccion (defensa), de producir
medios probatorios para que estos sean validamente apreciados por el juzgador, y
de obtener respecto de las pretensiones deducidas en el juicio una decisién judicial
fundada, emanada por un tribunal imparcial, independiente y preestablecido. Para
posibilitar todo lo anterior, debe estar establecido en una ley un conjunto de
garantias, requisitos y procedimientos que tanto el juez como las partes deben

observar, con el objeto de que el acto judicial decisorio que se emita en el proceso
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sea constitucional y legalmente valido. Gaceta 94. Expediente 3183-2009. Fecha de
sentencia: 10/11/2009.”"°

La Corte de Constitucionalidad es clara al indicar que el derecho de defensa debe
incorporarse a cualquier proceso con la finalidad de que ambas partes procesales,
sea actor o demandado propongan argumentos, medios de prueba o si fuera el caso
los recursos que sean pertinentes; en cuanto al érgano jurisdiccional que no haga

uso de dicho derecho constitucional incurre en violacion a la CPRG.

“El derecho de defensa, en términos generales, garantiza que quienes intervienen en
la sustanciacién de un procedimiento, sea administrativo o jurisdiccional, tendran la
oportunidad de exponer sus argumentos y proponer sus respectivos medios de
prueba, de rebatir los argumentos y controlar la prueba de la parte contraria y de
promover los medios de impugnacion en la forma prevista legalmente. De esta
cuenta, cualquier acto de autoridad que, en contravencion a la normativa aplicable y
sin atender a las circunstancias concretas del procedimiento de que se trate, impida
hacer uso de tales mecanismos, reviste violacibn a aquel derecho
constitucionalmente reconocido. Gaceta 94. Expediente: 3045-2009, sentencia de
15/10/2009” *°

“En cuanto al debido proceso, esta Corte ha considerado que tal garantia se refiere,
concretamente, a la posibilidad efectiva que cada persona tiene de realizar todos los
actos encaminados a la defensa de su persona o de sus derechos en juicio. Si al
aplicar la ley procesal al caso concreto se priva a la persona de la posibilidad de
accionar ante jueces competentes y preestablecidos, de defenderse, de ofrecer y

aportar prueba, de presentar alegatos de usar medios de impugnacion contra

™ Corte de Constitucionalidad. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala con notas de
Jurisprudencia, Corte de Constitucionalidad 2013-2014. Guatemala, editorial servi prensa, 2014.
Pag. 35y 36.

% Corte de Constitucionalidad. Op. Cit., Pag. 36
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resoluciones judiciales, entonces se estara ante una violacion de dicho derecho (...)
Gaceta 92. Expediente 3383-2008. Fecha de sentencia: 15/06/2009.” 8

“Reconoce la citada norma constitucional el derecho de defensa y el principio juridico
del debido proceso, que aseguran la posibilidad efectiva de audiencia para quien sea
afectado por un acto o resolucion de autoridad. A través de la audiencia la autoridad
judicial o administrativa oye a las partes y recibe las pruebas que aporten con el
objeto de hacer valer sus derechos. Si se priva a una persona de su derecho de
audiencia habra una violacién al principio constitucional citado. Gaceta 78.
Expediente 1005-2005. Fecha de sentencia: 17/10/2005.” &

“(...) la defensa de la persona es inviolable y que sus derechos de defensa y al
debido proceso se viabilizan con la posibilidad efectiva de acudir al érgano
jurisdiccional competente para hacer valer sus medios de defensa (...) Gaceta 57.
Expediente 1048-99. Fecha de sentencia: 02/08/2000” &

Se puede concluir que la Corte de Constitucionalidad establece que el derecho de
defensa es parte del debido proceso, sea judicial o administrativo, el érgano
jurisdiccional debe velar por que dicho derecho constitucional sea utilizado en todos
los procesos, con la finalidad de escuchar a las partes en sus alegaciones e
impugnaciones y poder de esa manera crear en la conviccion del juez un resultado
gue sea de forma imparcial para ambas partes, y que al no utilizar el derecho de

audiencia se incurre en violacién a la norma constitucional.

3.5 Debido proceso

Alvarado Velloso citado por Alvarez Mancilla, lo define como: “debido proceso, es
solo aquel que se adecua plenamente con el simple concepto de proceso, que se
puede instrumentar a partir de la aceptacion del sistema dispositivo 0 acusatorio, con

los principios esenciales que ha de tener en cuenta como puntos de partida, para

® |bid., Pag. 41.
82 Corte de Constitucionalidad. Op. Cit., Pag. 44
% Ibid., Pag. 47
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lograr la coherencia interna que todo sistema requiere para su existencia como tal.
En otras palabras, el debido proceso no es ni mas ni menos que el proceso que
respeta los principios que van insitos en el sistema establecido desde el propio texto

constitucional.” 8

Se concluye entonces que el debido proceso es el medio por el cual el Estado debe
garantizar a las partes el respeto de los derechos fundamentales que la Constitucion
consagra como ley suprema del pais, corresponde entonces hacer el uso correcto de
los principios fundamentales del debido proceso, a traves de las distintas etapas del

proceso establecidas en la ley.

3.5.1 Derecho constitucional sobre el proceso

“Durante mucho tiempo hubo una disociacion entre el estudio de las normas
constitucionales y el estudio de las normas procesales; los estudios de derecho
constitucional y de derecho procesal se hacian en forma completamente separada,
como si ninguna de esas dos ramas de la ciencia juridica tuviese relacion con la otra;
como si las normas procesales no tuvieran su fundamento en las normas
constitucionales y como si estas no requiriesen de las normas procesales para lograr

su aplicacion en caso de controversia.

Fue Eduardo J. Couture en su ensayo sobre las garantias constitucionales del
proceso civil, uno de los primeros autores, que puso de manifiesto esta gran
disociacion y se propuso mostrar en qué medida el Cédigo de Procedimiento Civil y
sus leyes complementarias son el texto que reglamenta la garantia de justicia
contenida en la Constitucién. En su trabajo, el procesalista Uruguayo apuntaba, con
acierto, algunos aspectos generales en los que las orientaciones politicas de las
constituciones — particularmente las de Latinoamérica- no eran seguidas

puntualmente por sus leyes reglamentarias, procesales u organicas.

8 Alvarez Mancilla, Erick Alfonso. Introduccién al estudio de la teoria general del proceso. Guatemala,
centro editorial vile. Pag. 191
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En sus conclusiones apuntaba Couture que, desde la perspectiva constitucional, el
derecho procesal civil, que por tanto tiempo fue considerado el simple menester de la
rutina forense es, en si, el instrumento mas directo de la realizacién de la justicia.” &

Las leyes procesales en general deben de aplicarse y tener su fundamento en las
normas constitucionales, ya que es la base de la normativa juridica en general. Se
debe entonces guardar respeto y fiel cumplimiento en especial al debido proceso
constitucional, pues es a través de las normas procesales que se da la aplicacion de
los principios constitucionales, siendo la herramienta mas idonea en que se da la

debida realizacién de los principios constitucionales.

“En nuestro medio a nivel constitucional, la primera referencia corresponde a la Ley
Constitutiva decretada por la Asamblea Nacional Constituyente del 11 de diciembre
de 1879, que en su articulo 36 indicaba: Es inviolable en juicio la defensa de la
persona y de los derechos, y ninguno podra ser juzgado por tribunales especiales.
Sin embargo es en la Constitucion Politica del 15 de septiembre de 1965, cuando se
habla de Proceso legal... en el que se observan las formalidades y garantias
esenciales del mismo. En la constitucion vigente, se incorpora en el articulo 12 el
concepto en parecidos términos, siguiendo la tonica de la constitucién de 1879.” 8¢

El articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es muy
especial debido a que es a través de ese precepto constitucional, en el cual el
legislador decidi6é incorporar lo referente al debido proceso o como literalmente lo

menciona el articulo: proceso legal.

Todas las normas procesales deben basarse en los derechos que la Constitucion
consagra, de esa manera respetar el principio de supremacia constitucional y
establecer medidas que garanticen el debido proceso, asi darle prioridad a la
Constitucion que es la norma consagrada por la Asamblea Nacional Constituyente

para garantizar el respeto, la libertad e igualdad de los individuos en la sociedad.

8 Ovalle Favela, Jose. Teoria general del proceso. México, Oxford, 2012, sexta edicion. Pag. 86 y 87.
% Alvarez Mancilla, Erick Alfonso. Op. Cit., Pag. 191
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3.5.2 El garantismo procesal

Luigi Ferrajoli citado por Alvarez Mancilla, afirma: “Una Constitucion puede ser
avanzadisima por los principios y los derechos que sanciona y, sin embargo, no
pasar de ser un pedazo de papel si carece de técnicas coercitivas- es decir de
garantias- que permitan el control y la neutralizacion del poder y del derecho
ilegitimo, por lo que habra de distinguir siempre entre un modelo constitucional y el

funcionamiento efectivo del sistema.”®’

Significa que todas las leyes ordinarias en general deben tener como base
fundamental los principios consagrados en la Constitucién, ya que es el proceso el
medio adecuado donde el Estado debe garantizar a las partes el respeto a los
derechos que la propia Constitucidn otorga a toda persona, asi entonces poder

ejercer de esa manera un debido proceso constitucional.

La Constitucion Politica regula lo referente a las garantias del proceso en el articulo
12, de manera muy puntual establece: La defensa de la persona y sus derechos son
inviolables. Nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido
citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente y
preestablecido. Ninguna persona puede ser juzgada por tribunales especiales o

secretos, ni por procedimientos que no estén preestablecidos legalmente.

Algunas normas guatemaltecas son muy claras y precisas al mencionar su ajuste al
orden constitucional como lo es el Cddigo Procesal Penal en su normativa al
garantizar varias normas constitucionales, también la Ley del Organismo Judicial en
su articulo 9 menciona y establece lo referente a la supremacia constitucional. No
obstante el Codigo Procesal Civil no hace muy clara su adecuacion al orden
constitucional, ya que no contiene normas que expresen a grandes rasgos principios

constitucionales, pero por jerarquia normativa es subalterno a la Constitucion.

¥ Ibid., Pag. 192 y 193
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3.5.3 Interpretacion del debido proceso por la Corte de Constitucionalidad
Con respecto al debido proceso la Corte de Constitucionalidad se manifiesta de la

siguiente manera:

Para la realizacidon correcta de todas las etapas procesales se deberan de observar
los principios del debido proceso regulados en la Constitucion como el derecho de
defensa, de ofrecer pruebas, la oportunidad de las partes procesales para alegar a lo
gue su derecho corresponde, a un juez y tribunal competente y a procedimientos que
estén establecidos legalmente, desde el inicio del proceso, en todo el transcurso del
proceso y hasta el momento respectivo de dictar sentencia. En caso contrario la
Corte de Constitucionalidad establece que se estara ante una violacion a una norma

constitucional en el cual se infrinja el debido proceso.

“...Tal garantia... se refiere concretamente, a la posibilidad efectiva de realizar todos
los actos encaminados a la defensa de su persona o de sus derechos en juicio. Si al
aplicar la ley procesal al caso concreto se priva a la persona de su derecho de
accionar ante jueces competentes y preestablecidos, de defenderse, de ofrecer y
aportar prueba, de presentar alegatos, de usar medios de impugnacién contra
resoluciones judiciales, entonces se estard ante una violaciobn de la garantia
constitucional del debido proceso... (Gaceta No. 54, expediente 105- 99, pagina No.
49, sentencia 16-12-99); y que ... la garantia del debido proceso no solo se cumple
cuando en un proceso se desarrollan los requisitos procedimentales que preve la ley
y se de oportunidad de defensa a ambas partes de esa relacion procesal, sino que
también implica que toda cuestion litigiosa debe dirimirse conforme disposiciones
normativas aplicables al caso concreto con estricto apego a lo que dispone el articulo
204 de la Constitucion y que se viola el debido proceso si a pesar de haberse
observado meticulosamente el procedimiento en la sentencia se infringen principios
que le son propios a esta garantia constitucional... (Gaceta No. 61, expediente No.
712-01, sentencia 19-09-01)” %8

8 Alvarez Mancilla, Erick Alfonso. Op. Cit., Pag. 195 y 196.
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3.6 Principios Procesales

Los principios procesales son aquellos medios que la doctrina y la legislacion
establecen, destinados a guiar el desarrollo del proceso y que han de seguirse con la
finalidad primordial de la tutela del debido proceso y la proteccion de los derechos

fundamentales que la Constitucion garantiza a las partes en un proceso.

Ramiro Podetti citado por Arellano Garcia, sefala: “los principios procesales son los
directivos o lineas matrices, dentro de las cuales han de desarrollarse las

instituciones del proceso” &

“Los principios procesales son aquellos criterios o ideas fundamentales, contenidos
en forma explicita o implicita en el ordenamiento juridico, que sefialan las
caracteristicas principales del derecho procesal y sus diversos sectores y que

orientan el desarrollo de la actividad procesal.” *°

3.6.1 Principio de contradiccion
Principio del proceso el cual corresponde a escuchar a las partes de igual manera
dandole oportunidad dentro del desarrollo del proceso a ambas partes para que

formulen sus alegatos y sus medios de defensa ante el juzgador.

“Este principio fundamental del proceso, que se expresa en la formula audiatur et
altera pars (Oigase a la otra parte), impone al juzgador el deber de resolver sobre las
promociones que le formule cualquiera de las partes, oyendo previamente las

razones de la contraparte o, al menos, dandole la oportunidad para que las exprese.”
91

3.6.2 Principio de igualdad de las partes
El principio de igualdad de las partes se refiere a que las partes de un proceso sea
actor o demandado deben tener los mismos derechos en todas las etapas del

% Arellano Garcia, Carlos. Teoria general del proceso. México, editorial Porrtia, 2009, 172 edicion.
Pag. 30.

% Ovalle Favela, José. Op. Cit., P4g. 199

! Ibid., Pag. 200

75



proceso, sin distincion alguna de los derechos que le corresponden, de probar y
alegar ante un juez competente lo que a su derecho corresponda.

Regulado en la CPRG de la siguiente manera:

Articulo 4. Libertad e igualdad.

En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos.
El hombre y a mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades

y responsabilidades...

3.6.3 Principio de preclusion

Este principio procesal establece que las partes deben de cumplir con los plazos
sefalados por la ley, de lo contrario y como consecuencia se imposibilita realizar con
posterioridad los actos procesales que debieron efectuarse durante el plazo

establecido legalmente.

3.6.4 Principio de eventualidad
Las acciones deberan ser presentadas por las partes procesales, al mismo tiempo, al

momento en que el tribunal asi lo establezca con ocasion de eventualidad.

“El principio de eventualidad o de acumulacion eventual impone a las partes el deber
de presentar en forma simultdnea y no sucesiva todas las acciones y excepciones,
las alegaciones y pruebas que correspondan a un acto o una etapa procesal,

independientemente de que sean o no compatibles.”?

3.6.5 Principio de economia procesal

Es facultad del Estado por medio del Organismo Judicial juzgar y promover la
ejecucion de lo juzgado, a través del cual se busca en las actuaciones el mejor
resultado posible de cada etapa procesal, debiéndose tener en consideracion los

recursos y el tiempo.

%2 Ovalle Favela, José. Op. Cit., Pag. 202 y 203.
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3.6.6 Principio de lealtad y probidad

Las partes procesales deberdn en todos los actos del proceso actuar apegados a
derecho y a la ética, con la finalidad que el desarrollo del proceso se haga de la
mejor manera posible. De tal forma la Ley del Organismo judicial lo regula en su
articulo 17 y establece: Los derechos deben ejercitarse conforme a las exigencias de

la buena fe.

3.6.7 Principio de oralidad y de escritura

El principio de oralidad y de escritura se refiere basicamente a como se dan las
actuaciones en el proceso, referente al uso de la escritura y oralidad. En materia
procesal civil las actuaciones se dan en igual forma ya que la escritura es usual asi

como lo es la oralidad en las audiencias.
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CAPITULO IV

4. PRESENTACION, DISCUSION Y ANALISIS DE RESULTADOS

4.1 Aplicacion de las medidas cautelares en el proceso civil guatemalteco y la
vulneracién al derecho de defensay el principio de supremacia constitucional.
El Codigo Procesal Civil y Mercantil establece que al momento de solicitar una
medida cautelar o providencia cautelar, como regla general, se dictard o se
rechazard sin oir a la parte contra quien se solicite la medida cautelar; son dos las
formas en que se puede solicitar una medida cautelar, antes de la demanda y junto a
la demanda, esta ultima es la forma mas usual en la practica guatemalteca, sin
embargo en ambos casos, el juez dicta la providencia cautelar sin oir a la otra parte
(inaudita altera pars) contra quien se solicita la medida y quien es el afectado directo
por la medida cautelar.

La legislacién guatemalteca establece la regla inaudita altera pars basandose en el
peligro de la mora procesal y en la mala fe del sujeto procesal contra quien se solicita
la medida cautelar; si bien es cierto el fin de las medidas cautelares es el de
garantizar un resultado futuro y evitar que se vulnere un derecho que pueda verse
afectado al dictar sentencia, entonces el legislador al intentar proteger el desarrollo
del proceso, se vio en la necesidad de pasar en alto una norma fundamental y
principal como lo es la Constitucion, y limitar de esa forma el derecho de defensa de
una de las partes procesales, al decretar una medida cautelar sin escuchar a la parte

procesal afectada.

¢,Donde queda entonces la norma constitucional como ley suprema? ¢La aplicacion
de las medidas cautelares vulneran el derecho de defensa y el principio de
supremacia constitucional? Desde el punto de vista de la parte procesal afectada se
restringe el derecho de defensa, porque al momento de enterarse de la aplicacion de

la medida cautelar en su contra, es hasta el momento en que sea notificado.
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La disposicién de que las providencias precautorias se dictaran sin oir a la parte
contra quien se pidan, establecida en el CPCYM, puede ser considerada
inconstitucional ya que da lugar a la vulneracion del principio de supremacia
constitucional, debido a que una norma ordinaria como lo es el CPCYM contradice a
la Constitucion en lo preceptuado en su articulo 12, referente al derecho de defensa,
derecho que le es restringido a la parte procesal contra quien se dicta la medida
precautoria; es evidente que el uso del derecho de defensa no se limita, puesto que
al notificar a la parte afectada puede manifestarse al respecto, sin embargo se
posterga a tal medida, que el derecho de defensa, que es una garantia
constitucional, es disminuido y vulnerado por el érgano jurisdiccional, quien es el que
tiene el deber de velar por que se cumplan los derechos que la Constitucion

consagra como ley fundamental del pais.

De esta manera, la Constitucion es clara al establecer que toda persona tiene
derecho de defenderse en un juicio y que nadie puede ser privado de sus derechos,

sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal, ante juez competente.

Toda persona que se vea vulnerada en su esfera juridica como lo es la parte
procesal afectada por la medida cautelar, tiene derecho a defenderse ante el juez

gue dicte en su contra una medida cautelar.

Es necesario entonces que en cualquier etapa del proceso como lo es el proceso
cautelar, se respeten las garantias que la Constitucion otorga a toda persona, sin
distincién alguna, para evitar vulnerar los principios que la Constitucibn como norma
superior del pais establece, dandole el valor que se merece; se debe intentar buscar
nuevos metodos para interponer una providencia cautelar con la finalidad de proteger
asi el debido proceso, sin verse en la necesidad de vulnerar el derecho de defensa y

el principio de supremacia constitucional.
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Cabe mencionar, que la legislacion guatemalteca, no establece ni siquiera un
procedimiento propio de como tramitar las medidas cautelares, mucho menos los

paradmetros que el juez debe tomar en cuenta para fijar una medida cautelar.

Sin embargo podrian tramitarse las medidas cautelares como un incidente, tal como
la Ley del Organismo Judicial lo establece: que para las cuestiones que no tengan
sefalado por la ley procedimiento, debera tramitarse como incidente, de ésta manera
se le confiera audiencia previa al demandado y poder ser escuchado por el juez
antes de tomar la decision de fijar o no una medida cautelar, esto con la finalidad de
evitar vulnerar lo establecido en la Constitucion o postergar el derecho de defensa

del mismo.

Es necesario en la actualidad hacer una reforma al tema de medidas cautelares
debido a que el Cddigo Procesal Civil y Mercantil es anterior a la Constitucién, motivo
por el cual se debe adecuar un procedimiento especifico para las medidas
cautelares, también se debe establecer un procedimiento si la medida cautelar se
solicita antes de la demanda ya que el CPCYM no lo regula, y ademas buscar la
posibilidad de otorgar una audiencia previa al demandado para proteger de esa
manera el debido proceso y respetar asi el derecho de defensa que la Constitucion

como norma superior establece para todos.

Si bien es cierto el proceso cautelar no es un proceso principal, sino como la doctrina
lo establece, es un proceso accesorio porque depende de otro principal, pero en la
practica de las medidas precautorias se modifica y de cierta forma afecta a la esfera
juridica de una de las partes procesales; se debe entonces, respetar el derecho de
defensa que la persona afectada posee consagrada en la Constitucion. Dado que
durante varios afios el tema de las providencias cautelares se ha tramitado sin
audiencia previa al demandado, en la actualidad es necesario adaptar el proceso de

las medidas cautelares a lo que la Constitucidn establece.
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4.2 Entrevista dirigida a Jueces de Primera Instancia del Ramo Civil de
Quetzaltenango.

En base a la entrevista realizada a los Jueces del Juzgado primero y segundo de
Primera instancia del ramo Civil de la Ciudad de Quetzaltenango, se establecen las

siguientes conclusiones:

Primera Pregunta: ¢Cuales son los parametros que se toman en cuenta para poder
decretar una medida cautelar?

Se concluye a criterio de los jueces, que es necesario llenar los requisitos de ley,
especificamente lo que el CPCYM establece, y el juzgador dentro de su sana critica

establece si la medida cautelar es factible o no.

Se es del criterio que si la medida cautelar es necesaria, el juzgador lo deduce a
través de los argumentos de la parte procesal que solicita la medida precautoria, o de
lo que se pretende reparar, ademas el juzgador debe observar la gravedad o

seriedad del caso planteado para poder otorgar las medidas cautelares.

Segunda pregunta: ¢Cuales son los medios de oposicion de la parte contra quien
se solicita la medida cautelar?

Se concluye entonces que en la practica los medios de oposicion de la parte procesal
afectada se dan después de ser notificado o al momento de enterarse de lo que le
afecta; la parte procesal contra quien se solicita la medida se apersona al juzgado
gue dict6 la medida cautelar y si lo desea recurre a la figura de la contragarantia, que

es el método de defensa de la parte a quien afecta la medida cautelar.

En otros casos se puede oponer a la demanda si se contesta en sentido negativo o Si
la parte afectada interpone alguna excepcion previa, siendo estas las formas de

defensa de la parte afectada por alguna medida cautelar.

Tercera pregunta: ¢Las medidas cautelares vulneran el derecho de defensa al ser

decretadas sin oir a la parte contra quien se interponen?
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Respecto a la pregunta anterior existen dos posturas:

1. Se considera que no, porque se estaria desnaturalizando el fin de las medidas
cautelares y de esa forma se le da opcion a la otra parte a huir de ellas, se debe
tener en cuenta que las medidas cautelares son una garantia para el demandante
exclusivamente. Por eso es que el legislador previo las medidas cautelares sin
audiencia previa, para evitar que el demandado pueda tomar acciones que

perjudique el proceso y de esa manera se vea vedado el mismo.

El derecho de defensa se protege desde el momento en que se notifica al
demandado, queda garantizado también al momento en que la parte afectada
pueda impugnar la resolucion. Es hasta este momento procesal en donde se
inicia el proceso principal en el cual se le da audiencia a la parte procesal

afectada.

2. Si las medidas cautelares se otorgan antes de la demanda, la legislacién de
Guatemala no regula un procedimiento, y en este caso si se estaria ante una
violacion al derecho de defensa, en cierta forma al no oir a la parte contra quien

se otorga la medida cautelar, siempre que se solicite antes de la demanda.

Sin embargo si la medida cautelar se solicita junto a la demanda, no se viola el
derecho de defensa de la parte procesal demandada, como ejemplo si se demanda
una ejecucion en la via de apremio y al mismo tiempo se pide una medida cautelar
de anotacion de la demanda, en tal caso se otorga la medida cautelar y se le da

audiencia a la parte ejecutada.

Por lo tanto se llega a la conclusion que la medida cautelar vulnera el derecho de
defensa si es solicitada y decretada antes de la demanda, en virtud de que no existe
un procedimiento propio para la solicitud de la misma y se vulnera el derecho de la
parte afectada ya que ni siquiera se ha instado a un proceso principal, hasta que el
demandante en el plazo que sefala la ley interpone su demanda. Si la medida

cautelar se solicita al momento de interponer la demanda en este caso no se vulnera
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el derecho de defensa (se posterga) ya que se inicia de una vez con el proceso
principal y la parte procesal afectada es enterada a través de la notificacion.

Cuarta Pregunta: ¢ Es posible incorporar al procedimiento de las medidas cautelares

una audiencia previa?

Con respecto a la pregunta anterior existen dos posturas:

1. Para algunos casos se considera necesario otorgar una audiencia previa,
escuchar a la parte procesal afectada antes de ser ejecutada la medida cautelar,
sin embargo existen casos en donde es mejor otorgar la medida cautelar sin

audiencia previa al demandado, por la mala fe o el peligro procesal.

2. No es posible otorgar una audiencia previa al procedimiento de las medidas
cautelares porque de esa forma se iniciaria un litigio, el proceso se extiende y
seria mucho mas largo, ademas se perderia la naturaleza de las medidas

cautelares.

Se concluye a criterio de los jueces, que en algunos casos es posible considerar
otorgar una audiencia previa y escuchar al afectado de la medida cautelar, sin
embargo existen casos en que no es posible otorgar una audiencia previa debido a
gue pueda verse afectado el proceso principal y de cierta forma se estaria iniciando

un litigio.
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CONCLUSIONES

Las medidas cautelares son aquellas que se utilizan para garantizar un derecho

gue pueda ser afectado en un proceso principal.

En cuanto a la naturaleza juridica de las medidas cautelares, se dice que no es
considerado un verdadero proceso, ya que es accesorio y depende de un proceso

principal.

El derecho de defensa es un derecho fundamental instituido en la Constitucién,
con la finalidad de que las partes procesales intervengan en todo el desarrollo del

proceso, para poder manifestarse y alegar a lo que su derecho corresponde.

El debido proceso es el medio por el cual se le garantiza a las partes procesales

el respeto a sus derechos constitucionales.

La aplicacién de las medidas cautelares en el derecho civil espafiol como regla
general, son decretadas previa audiencia de la parte procesal que las sufre, y
como excepcion se puede solicitar sin audiencia previa, si concurren motivos de
urgencia, en este caso el legislador previo la figura de la oposicién, para que el

afectado de la medida cautelar se pronuncie en una audiencia respectiva.

Las leyes procesales en general deben de aplicarse y tener su fundamento en las

normas constitucionales, ya que es la base de la normativa juridica en general.

Es necesario que mientras se lleven a cabo procesos de conocimiento o procesos
de ejecucion, no se deberian adoptar medidas que afecten la situacion juridica
de alguna parte procesal, hasta que el juzgador tenga la certeza sobre los
derechos alegados de las partes al finalizar el proceso principal, por medio de la

debida sentencia.
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RECOMENDACIONES

1. Es necesario en la actualidad hacer una modificacion en cuanto al tema de
providencias cautelares, debido a que el Codigo Procesal Civil y Mercantil es
anterior a la Constitucion vigente, se debe establecer un procedimiento para las
mismas y buscar la posibilidad de incorporar una audiencia previa antes de

acordar una medida cautelar.

2. Una opcion que se propone a raiz del presente estudio seria que las medidas
cautelares se puedan tramitar como un incidente, para que se le confiera
audiencia al demandado o afectado, para evitar vulnerar o postergar el derecho
de defensa del mismo y evitar que el tramite de las mismas se realice inaudita

parte, con la finalidad de respetar el debido proceso constitucional.

3. Debe existir en la legislacion una disposicién que impida expresamente otorgar y

ejecutar alguna de las medidas cautelares contenidas en la ley.

4. Se deben fijar los parametros de una forma mas amplia, que el juez debe tomar

en cuenta para adoptar o rechazar una medida cautelar.
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