REF.: 12-1H-06

CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION DEL CENTRO, SAN SALVADOR, A
LAS DOCE HORAS VEINTE MINUTOS DEL DIA DIEZ DE ENERO DE DOS MIL
OCHO.

Conocemos la apelacion via de hecho interpuesta por el Lic. WILFREDO
ERNESTO GUTIERREZ AYALA, en calidad de apoderado de la sefiora
FhkdkA SRRk Rk KRR AR AR RxR* mayor de edad, ingeniera industrial, originaria y de este
domicilio, contra la interlocutoria pronunciada por el JUEZ PRIMERO DE FAMILIA DE
SAN SALVADOR, Lic. JORGE ALFONSO QUINTEROS HERNANDEZ, en las
DILIGENCIAS DE MEDIDAS CAUTELARES como acto previo a la interposicién de la
DEMANDA DE ALIMENTOS, seguido por los Licenciados MARCO ANTONIO
GUEVARA AREVALO y RAQUEL CABALLERO PINEDA, conocida por RAQUEL
CABALLERO DE GUEVARA, en calidad de apoderados del sefior
Fkkkdkkkkkokkkokkkekkkkdkx  mayor de edad, musico y socidlogo, del domicilio de Antiguo
Cuscatlan, Departamento de La Libertad, en calidad de representante legal de la menor
FFAF KA IR I I I xAxF* Ha intervenido asimismo la Licenciada DOMINGA
YOLANDA HENRIQUEZ, Procuradora de Familia adscrita al Tribunal a quo.

I.  ANTECEDENTES.

La medida cautelar que impuso alimentos provisionales a cargo de la sefiora
**********************, a favor de SU hIJa **********************, por Ia Cantldad
de SEISCIENTOS DOLARES, a hacerse efectiva por medio del sistema de retencion, fue
emitida por medio de resolucidon del dia uno de noviembre de dos mil seis (Fs. 35). En
dicha resolucién También se dijo que "la vigencia de la medida" estaria sujeta a lo que
establece el Art. 75 L.Pr.F.

Este precepto, en lo atinente, establece que dichas medidas "...cesaran de pleno
derecho si no se presenta la demanda dentro de los diez dias siguientes a su ejecucién™.

Por auto de fs. 39, se modificd dicha medida expresandose que una vez retenida la
misma debera ser depositada en la cuenta de ahorros a nombre del sefior
Fhkdkkkkkkk Rk xRk kxxx ordenandose librar el oficio correspondiente al pagador,
acotando que la cuota sélo seria retenida en el mes de noviembre de dos mil seis. En esta
resolucion se especifico que la medida se habia decretado por el plazo de diez dias
siguientes a su ejecucion, por lo que cesaria en el mes de noviembre de dos mil seis.

Dicha medida y su modificacion fue notificada a la alimentante obligada a las doce
horas y cuarenta minutos del dia quince de noviembre de dos mil seis (cfr. acta de fs. 40).
Es decir que el plazo para impugnar dicha interlocutoria, mediante el recurso de
revocatoria, vencia de conformidad al Art. 151 L.Pr.F. dentro de las veinticuatro horas
siguientes a la notificacidn respectiva es decir el dieciséis de noviembre citado. El plazo




para interponer recurso de apelacion era dentro de los tres dias habiles siguientes a la
notificacién, por lo que éste vencio el dia veinte de ese mes y afio. Art. 153 literal f) y 156
inciso primero L.Pr.F.

El oficio fue librado al Pagador de "La Constancia S. A." el dia nueve de noviembre
de dos mil seis (fecha consignada en el mismo) ( fs. 41) pero fue entregado (recibido) hasta
el dia catorce de noviembre de dos mil seis, es decir, que fue a partir de esta fecha que
nacioé la obligacion de ejecutar la medida, por lo que es a partir de ese momento que se
contabilizan los diez dias a que se refiere el Art. 75 L.Pr.F. (segun lo establecido por el Juez
en la resolucion de fs. 39); venciendo dicho plazo el dia veintiocho de noviembre de dos
mil seis, dentro del cual deberd interponerse la demanda.

De la resolucion que decretd alimentos provisionales (fs. 35; del uno de noviembre
de dos mil seis) se interpuso recurso de revocatoria con apelacion en subsidio por parte del
Licenciado GUTIERREZ AYALA, mediante escrito de fs. 42 /44, la cual le fue denegada
por considerar el Juez a quo que dicha medida habria cesado de pleno derecho. Asimismo
le fue denegada la apelacion interpuesta subsidiariamente, fundamentandose en los
principios de economia y celeridad procesal. (Resolucion de las quince horas del dia cuatro
de diciembre de dos mil seis, fs. 57/58).

Tal actuacion judicial (la denegatoria de la apelacion) habilité al Lic. GUTIERREZ
AYALA para interponer recurso de apelacion de hecho, ante esta Cdmara. Fundamentd
dicho recurso a Fs. 42 /43 de la siguiente manera:

Que si bien es cierto, la medida cautelar ha cesado de pleno derecho, la consecuencia de no
haber revocado dicha medida trajo aparejado el descuento de seiscientos délares en el
salario de su representada, percibido en el mes de noviembre, ademas de tener que pagar la
cuota alimenticia provisional fijada por el Juzgado de Familia de Santa Tecla, lo que
conlleva un agravio econémico a su mandante.

Que aun cuando el Art. 160 inciso segundo L.Pr.F. es el que establece que
deberé ser el Tribunal de Segunda Instancia el que decidira sobre la admision del recurso
planteado, el Juez de primera instancia denegd indebidamente el mismo arguyendo una
mala aplicacion e inobservancia de preceptos legales especificamente del Art. 75 L.Pr.F.y
los principios rectores del proceso de familia, los deberes del Juez y la forma de los actos
procesales.

Manifiesta que si bien es cierto las medidas cautelares se pueden decretar en
cualquier estado del proceso a peticion de parte o de oficio l6gicamente se refiere a un
proceso que ya se esté tramitando en el que se decreten dichas medidas y no uno diferente
como en el presente caso; cuando se solicitan como acto previo, es porque no se ha iniciado
ningun proceso en donde se ventile la pretension solicitada esperando con ello asegurar su
resultado para cuando se inicie el proceso correspondiente, lo que en este caso no es
procedente ya que existe un proceso donde ya hay pronunciamiento sobre la cuota
alimenticia solicitada.



Finalmente pide que se revoque la resolucién que fijé la medida cautelar de cuota
alimenticia provisional a su poderdante y sean abonados a la cuota alimenticia provisional
ordenada en el Juzgado de Familia de Santa Tecla en el expediente clasificado bajo el
namero NS-F-822-106.3-03(2).

I1. Por auto de fs. 10/11 de este incidente se hicieron las consideraciones para la
admision del recurso y se mando a oir a la parte contraria Licenciados MARCO ANTONIO
GUEVARA AREVALO y RAQUEL CABALLERO PINEDA conocida por RAQUEL
CABALLERO DE GUEVARA, sobre el recurso planteado, quienes contestaron los
argumentos de la apelacion a fs. 18 /22 de este incidente de la siguiente manera:

Que el apelante ha realizado una interposicion de hecho del recurso de apelacion,
sin tener para ello el fundamento debido, por cuanto sus principales argumentos han sido
que existe un proceso en el cual ya se ha pronunciado una cuota alimenticia y que no se
presentd demanda dentro de los diez dias siguientes a la ejecucion de la medida, pero
ambas afirmaciones carecen de consistencia lo cual se fundamenta a continuacion.

Que existe un proceso de divorcio en el cual la Camara de Familia de Occidente
declard sin lugar "in limine litis" la pretension de alimentos incoada por el padre (y por la
madre) de la nifig ********x**kx* an razdn de supuestos "intereses contrapuestos”, criterio
que no comparten por considerar que hay una infraccion de ley, pero la Sala de lo Civil de
la Corte Suprema de Justicia confirmd lo resuelto por dicha Cdmara al declarar
improcedente el recurso.

De esa manera resulta que a pesar de que el juicio de divorcio no ha finalizado, la
demanda auténoma de alimentos ha quedado como si "nunca la hubiesen intentado", puesto
que quedd inadmitida "limine litis" bajo los efectos de "cosa juzgada formal".

Ahora bien, siendo que no existe litispendencia de alimentos respecto del juicio de
divorcio, la nueva demanda se interpuso en San Salvador, porgue éste es el domicilio de la
demandada y también porque el sefigr *******x¥x* ag g| |egitimo y exclusivo
representante legal de la nifig *****x*xkxkrx

De los presuntos intereses contrapuestos.

Manifiestan que el caso de divorcio fue conocido por esta Camara, bajo la referencia
143-A-04, en el cual no se advirtid esos intereses contrapuestos, contrario al fallo de la
Céamara de Familia de la Seccidn de Occidente y que Unicamente se fundamento en lo
dispuesto en el Art. 83 L.Pr.F.

Incluso, en la sentencia del Juzgado de Paz, se relacion6 que el cuidado y guarda
personal de la nifig *********x*x*x correra por cuenta del padre. Con lo cual no se



contraria lo dispuesto en el Art. 223 C.F., en el cual se establece que "el padre o la madre a
guien se hubiere confiado mediante resolucién judicial el cuidado personal del hijo, tendra
exclusivamente la representacién legal del mismo".

Que el fallo pronunciado por la Cdmara de Occidente es el fundamento juridico para
sostener la legitimacion procesal y moral en la representacion “exclusiva™ de los intereses

Que han transcurrido méas de ocho afios de los doce que tiene la menor
FhxAxAxA*EX durante los cuales ha permanecido exclusivamente bajo el cuidado personal
de su padre, padeciendo las indiferencias y menosprecios de su madre, quien le niega una
existencia digna. Ademas hay que tomar en cuenta que la pretension de alimentos ha
quedado desvirtuada por sentencia formal.

Demanda en el plazo legal.

Se afirma que no se presento la demanda dentro de los diez dias siguientes a la
ejecucion de la medida cautelar, pero existe un recurso de revocatoria pendiente de
resolucion al respecto, puesto que la demanda se presentd oportunamente en la Secretaria
receptora de demandas, cumpliendo el supuesto hipotético del Art. 75 L.Pr.F., siendo que
apenas habian transcurrido siete dias desde la ejecucion de la medida cautelar.

Irregularidades del proceso.

Que por el hecho de que estas diligencias fueron conocidas por tres jueces
diferentes, existe la posibilidad de que haya entorpecido la coherencia en las mismas, por
las irregularidades siguientes:

a) Que se admitio la solicitud que dio origen a estas diligencias como "medida de
protecciéon” segun el Art. 130 L.Pr.F., siendo lo correcto la pretensién de medida cautelar
de alimentos como acto previo bajo la responsabilidad del solicitante. Art. 75 L.Pr.F..

b) Que en la admisidn de la solicitud se ordend la realizacion de un "estudio
socioecondmico" no obstante haber solicitado que la medida se ordenara "inaudita partes”,
por haberse cumplido con los presupuestos necesarios para decretar las medidas cautelares
pertinentes.

c) Que ademas se pidio la cuota correspondiente a "aguinaldo” a favor de la referida
menor.

d) Posteriormente a fs. 35 se revoco por contrario imperio lo resuelto y se decreto la
medida cautelar solicitada, no asi en lo referente al aguinaldo. Ademas la cuota decretada
fue un tercio de lo solicitado y apenas un diez por ciento del salario mensual que devenga la
alimentante.



e) Se ordend ademas que la cuota se hiciera efectiva a mas tardar el Gltimo dia de
cada mes a partir del mes de noviembre (del afio dos mil seis) por medio del sistema de
retencion y entregada al sefior ******xxskx*,

f) luego se especifico por la Jueza interina a fs. 39 que la cuota seria retenida s6lo en
el mes de noviembre de dos mil seis y se librd el oficio correspondiente.

g) Que el Juez a quo, manifest6 que la medida cesaria de pleno derecho en el plazo
de diez dias siguientes a su ejecucion, por lo que cesarian en el mes de noviembre, con lo
cual daba por sentado gue la demanda no se presentaria, cuando en la especie ocurrio lo
contrario.

Que ademas de todo lo expuesto, el proceso de divorcio al que se han referido se ha
extraviado pues desde el mes de enero de dos mil siete, se informo que se encontraba en la
Sala de lo Civil, sin embargo a la fecha no se ha remitido el mismo y parece increible que
han transcurrido tres afios y medio desde que se inici6 la audiencia de sentencia y hasta la
fecha — virtualmente — aln no ha finalizado. Por lo que solicitaba tener consideracion de
esos elementos para hacer justicia a la nifig ****x*xkxkkkkkdx

Finalmente piden se declare sin lugar el recurso de apelacion, por no existir la
litispendencia alegada por la parte apelante; se modifique la resolucién de fs. 35 en el
sentido de establecer en concepto de medida cautelar de cuota alimenticia provisional a
favor de la nifia ********* 'y 3 cargo de la sefigra ********xkkkkkkrkrkr** la suma
mensual de un mil ochocientos dolares, a partir de noviembre de dos mil seis, hasta la
finalizacion del proceso correspondiente y ademas se ordene el pago de la cuota de
aguinaldo o de bonificacién anual, a cargo del alimentante, pagandose dichas sumas
mediante el sistema de retencion del salario.

Que las cuotas adeudadas se cancelen mediante un descuento mensual de quinientos
dolares de los Estados Unidos de América, debiendo depositarse en la cuenta de ahorros
sefialada.

Que decretadas las medidas cautelares se ordene la acumulacion de procesos en las
presentes diligencias respecto del proceso de alimentos, tramitado en el Juzgado Tercero de
Familia de San Salvador.

I11. Asi las cosas el quid de la alzada se constrifie en determinar si es procedente
confirmar, revocar o modificar la resolucion, en los puntos impugnados.

Para ello analizaremos el marco legal aplicable en el presente proceso, en relacion a
las actuaciones realizadas por ambas partes.

El Art. 75 L.Pr.F., establece "(...)Las medidas cautelares como acto previo, por
regla general solo se decretaran a peticion de parte, bajo la responsabilidad del solicitante y



cesaran de pleno derecho si no se presenta la demanda dentro de los diez dias siguientes a
su ejecucion.”

Este tribunal, en reiteradas sentencias ha sostenido que las medidas cautelares son
decisiones de caracter jurisdiccional, provisorias, discrecionales, mutables e instrumentales,
dirigidas a proteger la integridad fisica y/o moral de los miembros del grupo familiar, asi
como satisfacer las necesidades urgentes o asegurar los efectos de una sentencia posterior.
Asi, la finalidad de las medidas consistentes en 6rdenes de proteccion es la de garantizar en
su conjunto los derechos de los miembros de la familia y evitar que se causen dafios graves
o de dificil reparacion a las partes, antes de emitir sentencia definitiva. Art. 76 inc. 1°
L.Pr.F.

Segun la doctrina, el fundamento y los presupuestos de admisibilidad de las medidas
cautelares son: a) la demostracion de un grado mas o menos variable de "verosimilitud" del
derecho invocado o "humo del buen derecho” (fumus boni iuris); y b) el peligro en la
demora (periculum in mora), que eventualmente puede aparejar el devenir de la instancia
hasta el dictado de la sentencia. De ahi que, resulte imperativo salvaguardar la integridad
fisica y psicoldgica de los miembros de la familia durante el tiempo de tramitacion del
procedimiento o inclusive previo al proceso, es decir, que las medidas cautelares, no sélo
tienen por objeto impedir que el derecho cuyo reconocimiento se pretende a traves del
proceso pierda su eficacia durante el tiempo que transcurre entre la iniciacion del mismo y
el pronunciamiento de la sentencia definitiva convirtiendo en ilusoria la pretension o
derecho, sino que también pueden ser decretadas antes de la demanda para asegurar o
mantener situaciones de hecho existentes al tiempo de aquella y preservar el
cumplimiento de la sentencia que recaiga en definitiva. Desde luego esas medidas deben
tener un plazo razonable, suficiente para que se entablen las acciones legales tendientes a
solucionar los conflictos de forma definitiva en el proceso respectivo ante el (Ia) Juez(a)
competente.

Ademas, la doctrina coincide en que, por su naturaleza, las medidas cautelares no
requieren de prueba acabada o robusta para ser acogidas, sino que basta que liminarmente
surja la verosimilitud en el derecho y la urgencia para que el juez(a) adopte las decisiones
del caso, por lo que, se decretan sin oir previamente a la contraria; Art. 80 L.Pr.F.

En ese sentido habré situaciones en que los jueces segun su discrecionalidad podrian
ordenar, previo al dictado de las medidas solicitadas, alguna diligencia encaminada a
determinar los elementos necesarios para acoger la medida y garantizar de mejor manera
los intereses de la familia.

En el caso que nos ocupa los Licenciados MARCO ANTONIO GUEVARA
AREVALO y RAQUEL CABALLERO PINEDA, 0 RAQUEL CABALLERO DE
GUEVARA, interpusieron la solicitud de la medida cautelar como acto previo a la
promocion del respectivo proceso de alimentos. Logicamente, a la demanda a que hacian
referencia era la de modificacion de la resolucidn que decretd alimentos, cuya presentacion




en la secretaria receptora de demandas fue el dia veintitrés de noviembre de dos mil seis, tal
como consta a fs. 52.

Como bien lo expone la parte contraria a fs. 42/44 la Camara de Familia de la
Seccion de Occidente, sostuvo que habian intereses contrapuestos entre la menor, -y sus
progenitores- quien por medio de su padre sefigr ************ interpuso la demanda de
alimentos contra su madre, sefigra ********xkxkxkxk y dsta a su vez, los reclamo a favor
de su hija contra el padre (desde luego que ambos pretendian el cuidado personal de la
nifia) criterio que aunque no compartimos respetamos y es lo que hemos sostenido en
pretéritas sentencias; sin embargo, a criterio del Tribunal citado para evitar alguna nulidad
insubsanable, se requirio la legitimacion de la personeria continudndose entonces la
pretension de alimentos a favor de la nifia *********** nor medio de la Agente Auxiliar
del sefior Procurador General de la Republica, Licenciada MARLENE CONCEPCION
GOMEZ CARDONA. Indicandose ademas que el pronunciamiento de las pretensiones de
cuidado personal y alimentos deberan resolverse en sentencia definitiva.

Es asi que la medida cautelar fue decretada tomando en consideracion que dentro de
los diez dias siguientes a su ejecucion debia presentarse la demanda; sin embargo esa
demanda es de la que en apelacion conocio6 esta Camara pronunciandose la resolucién
(cuya certificacion corre agregada a fs. 24/ 30 de este incidente) que la declara
improcedente. Es decir, la finalidad para la cual se decret6 la medida cautelar como acto
previo, a la demanda, no puede cumplirse en el caso concreto, puesto que no existen las
resultas de un proceso que asegurar ni derechos que urja salvaguardar porque estas medidas
debieron pedirse y decretarse en el proceso pendiente de resolver en el Juzgado de Familia
de Santa Tecla (en apelacion en la CAmara de Familia de la Seccién de Occidente, con sede
en Santa Ana) y que efectivamente se pidieron pero no fueron decretados manteniéndose lo
acordado previamente por las partes en pretérita actuacién judicial. Por lo tanto, no
existiendo efectos del proceso que se pretende salvaguardar del cual seran instrumento las
medidas cautelares -como acto previo-, no tiene razon de ser, decretarlas en las presentes
diligencias, ya que pende un proceso en el que se resolvera al respecto.

Es por esas razones que existiendo un juicio de divorcio, en el cual se ventila la
pretension de alimentos y habiéndose establecido en él una cantidad en concepto de cuota
alimenticia provisional, (misma que las partes acordaron previamente) y presentandose tal
documentacién al Juez a quo, éste debid de abstenerse de pronunciar dicha medida cautelar
que como acto previo al proceso le fue solicitada, puesto que no se configuraban los
presupuestos procesales para dictarla. En consecuencia existié una erronea aplicacion de los
preceptos legales citados por el a quo.

Sin embargo, consideramos que la parte solicitante ha actuado de buena fe, de
acuerdo al Art. 3 literal h) L.Pr.F., en atencion a que no oculto la existencia del proceso
referido y segun expuso la cantidad decretada en aquel proceso no satisface actualmente las
necesidades de la nifia, quien se ve en situaciones apremiantes, la que se agrava al no
encontrarse aun el proceso en el Juzgado de Familia de Santa Tecla, siendo su interés
proteger a la nifia, agregando que consideraba que existe erronea interpretacion en la




sentencia emitida por la Camara de Familia de Occidente y por la Sala de lo Civil de la
Corte Suprema de Justicia —las cuales fueron presentadas por la parte apelada- basado en
ello fue que solicit6 alimentos provisionales como acto previo y autdnomo del divorcio y
posteriormente interpuso la correspondiente demanda calificada, preliminarmente como
"modificacién de alimentos™ y a posteriori la cambi6 a la pretensién de "alimentos". Es
por esas razones que aun y cuando se revoca por ser improcedente la cuota provisional de
alimentos fijada como acto previo a la demanda de alimentos, cantidad que fue cancelada -
segun el apelante— "indebidamente” por la alimentante, se le aplica lo dispuesto en el Art.
255 C.F., in fine, que a la letra reza "No habré derecho de restitucion contra el que de buena
fe hubiere intentado la demanda”, como efectivamente ha ocurrido en la especie, cantidad
que definitivamente fue en beneficio e interés de la nifig ******x*kxkkkdork,

En consecuencia, y con fundamento en los articulos 255 C.F, 3 lith), 7 lita) y b), 75, 76,
80, 83, 151, 153, 156, 160, 163 L. Pr. F, a nombre de la Republica de EI Salvador esta
Camara RESUELVE: Revocase la interlocutoria impugnada que fijo una cuota Unica
provisional a favor de la nifig ***********kxkxkx vy 3 cargo de la sefiora
Fkkkdkkkkkokkkokkkekkkkk* pronunciada a las quince horas del dia uno de noviembre de
dos mil seis, por no estar arreglada a derecho. Devuélvase al Tribunal remitente con
certificacion de este proveido. Notifiquese.

PROVEIDO POR LOS MAGISTRADOS
DR. JOSE ARCADIO SANCHEZ VALENCIAY

LICDA. RHINA ELIZABETH RAMOS GONZALEZ.

A. COBAR A.

SECRETARIO.



