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De acuerdo a lo estipulado en el oficio de fecha 30 de abril del afio 2012, en el cual se me
nombra como Asesora del trabajo de tesis presentado por la bachiller FLOR DE MARIA
TARACENA JUARE?Z, intitulado, “Andlisis Juridico y Social sobre la posible regulacién del
préstamo de Garantia en el ejercicio de la accidn civil, como requisito condicional para la
adopcion de medidas cautelares, dentro de un proceso penal” titulo que fue modificado del
tema propuesto inicialmente. Procedo a informar lo siguiente:

1)  Respecto del contenido cientifico y técnico: El tema objeto de investigacion versa sobre
un punto de suma importancia en cuanto a la proteccion e igualdad de los derechos
constitucionales, puesto que analiza juridica y socialmente los efectos que ocasiona la
adopcién de medidas cautelares en un proceso penal sin que exista previa sentencia
condenatoria, cuyo fundamento se encuentra contenido en el articulo 07 de las reformas
al Cédigo Procesal Penal, reguiadas en el Decreto 7-2011 del Congreso de la Republica
de Guatemala, integrando a su trabajo de tesis, definiciones doctrinarias y legales que a
través de su desarrollo conilevaron a plantear una propuesta de reforma a dicho articulo
implementando la figura de la garantia civil en el ambito penal, a fin de equilibrar los
derechos de ambas partes procesales.

12, calle y-19 zona 2 Condominio Los Tanques II,
Villa Nueva, Guatemala
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3)

4)

Lic. Laura Evangelina Ordofiez Gélvez

ABOGADA Y NOTARIA
Col. 6720

El procedimiento para la elaboracidn de la investigacion incluy6 la técnicas bibliograficas,
documentales y de observacién, asi como los métodos de investigacién analitico
epistemoldgico, en el sentido que se realizé una caracterizacién gnoseolégica de las
circunstancias socioldgicas objetivas y reales derivadas del ejercicio del derecho de
reparacién digna en el proceso penal, y el deductivo en virtud de concretar una solucién a
partir del presupuesto general.

La redaccién utilizada en el desarrollo del presente trabajo de tesis, cumple con los
requisitos necesarios, asimismo contribuye cientificamente en la modificacién a la reforma
relativa al derecho de reparacién digna, a efecto que se incorpore la figura del préstamo
de garantia previo al otorgamiento de cuaiquier medida cautelar, para que este sea
aplicado de forma integra y progresiva en el proceso penal guatemalteco.

La bibliografia utilizada fue la adecuada en virtud de citar autores especialistas en la
materia objeto de Ia investigacion, de la misma manera, las conclusiones y
recomendaciones son validas y apropiadas al tema, por tanto hacen factible el examen
para la discusion publica del tema objeto de tesis.

En consecuencia de lo anteriormente expuesto, y en base a lo regulado por el Articulo 32 del

Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, y del
Examen General Publico, en mi calidad de Asesor emito DICTAMEN FAVORABLE, en virtud
que el trabajo de tesis, reune los requisitos legales establecidos, merece continuar el tramite

correspondiente hasta su total aprobacién y ser evaluada posteriormente por el tribunal

examinador previo a optar el grado académico de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

Licda.

12 calle 7-19 zona 2 Condominio Los Tanques II,

Villa Nueva, Guatemala

Tels. s112-3034 / 4215-3230
e-mail: evalaura 18@yahoo.com
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 22 de octubre de 2012.

Atentamente, pase a el LICENCIADO LUIS ARTURO GONZALEZ URIZAR, para que proceda
a revisar el trabajo de tesis de la estudiante FLOR DE MARIA TARACENA JUAREZ, intitulado:
"ANALISIS JURIDICO Y SOCIAL SOBRE LA POSIBLE REGULACION DEL PRESTAMO DE
GARANTIA EN EL EJERCICIO DE LA ACCION CIVIL, COMO REQUISITO CONDICIONAL
PARA LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES, DENTRO DE UN PROCESO PENAL".

Me permito hacer de su conocimiento que esta faculiado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente deberd cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracidn de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictdmenes correspondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes".

cc.Unidad de Tesis
BAMO/silh.

Facultad de Ciencias Juridicas vy Sociales
Edificio 5-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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4 \ Lic. Luis Arturo Gonzdlez Urizar
%@& Abogado y Notario
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Guatemala, 07 de enero del 2013.

Doctor. Bonerge Amilcar Mejia Orellana FACULTAD DE CIENCIA
9 d JURIDICAS Y SOCIAC LS

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
De la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

15 ENE. 2013

Universidad de San Carlos de Guatemala

L3\ )y L
UNIDAD DE Ay EORIA DE TESIS
En cumplimiento a la resolucion de fecha 22 de octubPé ; se me

nombra como Revisor del trabajo de tesis presentado por la estudiante FLOR DE MARIA
TARACENA JUAREZ, intitulado, “ANALISIS JURIDICO Y SOCIAL SOBRE LA POSIBLE
REGULACION DEL PRESTAMO DE GARANTIA EN EL EJERCICIO DE LA ACCION
CIVIL, COMO REQUISITO CONDICIONAL PARA LA ADOPCION DE MEDIDAS
CAUTELARES, DENTRO DE UN PROCESO PENAL” atentamente emito las
observaciones pertinentes al mismo:

Contenido cientifico y técnico de la tesis: El objetivo del tema investigado se
fundamenté en encontrar una solucion a la desigualdad de derechos entre los sujetos
procesales: sindicado y agraviado, especificamente en el ejercicio del derecho de
reparacion digna o accién civil en el proceso penal, en el cual por medio de la reforma
contenida en el Dto. 07-2011, se permite a la parte agraviada solicitar las medidas cauteles
que sean necesarias para el aseguramiento de la reparacién, previo a que el sindicado sea
ligado a proceso; regulacion que a juicio de la bachiller perjudica los derechos de inocencia
y defensa de este ultimo. Esta situacion motivé a proponer una modificacion a la reforma
en mencioén, a fin de implementar dentro de la accién civil, la constitucion de garantia por -
parte del solicitante de las medidas cautelares, en los casos que el Juez contralor la
considere necesaria para evitar la trasgresion eventual de los derechos del sindicado que
resulte absuelto. Para llegar a tal conclusién la bachiller desarrolié su trabajo de tesis en
base a doctrina, jurisprudencia e investigaciones en juzgados penales, los cuales fueron los
apropiados para comprobar su hipétesis.
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4 \ Lic. Luis Arturo Gonzdlez Urizar
g@& Abogado y Notario
N & Colegiado No. 5547

Metodologia y Técnicas utilizadas: La realizacion del trabajo de tesis integrd los métodos

de investigacion analitico epistemolégico y el método deductivo, al desarrollar de forma
ordenada cada uno de las situaciones sociales y juridicas objeto de la investigacion y
arribar a una conclusion del supuesto general.

Redaccion utilizada en el desarrollo del trabajo de tesis: La redacciéon presentada fue la
apropiada, utilizando para ello palabras claras y asertivas integradas con el lenguaje técnico
juridico pertinente.

Contribucidén cientifica: La propuesta de modificacion a la reforma objeto de investigacion
constituye un aporte significativo a la sociedad guatemalteca, puesto que su propdsito es
lograr la equidad de derechos entre las sujetos procesales penales.

Conclusiones, recomendaciones y bibliografia: Las conclusiones y recomendaciones
son congruentes con el tema investigado y apropiadas con la realidad nacional; la
bibliografia utilizada compil6 obras de autores contemporaneos que le dieron mayor auge a
los capitulos desarrollados.

En consecuencia de lo anteriormente expuesto, y en base a lo regulado por el Articulo 32
del Normativo para la Elaboracidon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales, y del Examen General Publico, en mi calidad de Revisor apruebo el trabajo de
investigacion presentado y por tanto emito DICTAMEN FAVORABLE, al cumplir con los
requisitos establecidos para el mismo. Se exhorta a la bachiller a contiquar con el tramite
correspondiente hasta su culminacion con el Examen publico de tesis ;Z@ntemente
obtener el titulo de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales. /

Lic. Luis Arturo go%izélez Urizar

Revisor

{Lie Luis freo Gonaalea Wrsar
ﬂﬁégjaz.{o y Nptarw_}-
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 23 de
agosto de 2013.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante FLOR DE MARIA TARACENA JUAREZ, titulado ANALISIS JURIDICO Y SOCIAL
SOBRE LA POSIBLE REGQLACI_ON DEL‘PRESTAMO DE GARANTIA EN EL EJERCICIO DE
LA ACCION CIVIL, COMO REQUISITO COND!C%ONAL PARA LA ADOPCION DE MEDIDAS
CAUTELARES, DENTRO DE UN PROCESO PENAL. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para
la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General

Publico.

AMO/slih.

gdificio 3-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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INTRODUCCION

Una de las reformas al Cédigo Procesal Penal, contenidas en el Decreto 7-2011, regula
el ejercicio de la accion civil ahora denominado derecho de reparacion digna, cuyo
objeto es reparar el dafno causado a la victima por parte del responsable penaimente.
Dentro de dicha reforma se definen reglas para el desarrollo del mismo en el proceso
penal, de las cuales una de ellas establece que en cualquier momento del proceso, la
victima o agraviado podran solicitar al juez o tribunal competente, la adopcién de
medidas cautelares que permitan asegurar los bienes suficientes para cubrir el monto de
la reparacion. Situacién que a mi criterio es injusta puesto que no existe una sentencia
condenatoria que conlleve la responsabilidad de resarcir los dafnos y perjuicios, y por lo
tanto el juez competente que apruebe dichas medidas damnifica evidentemente los
derechos constitucionales de inocencia, debido proceso y defensa del imputado,
pasando por alto el fin primordial del Estado que es el resguardo del bien comun a todos
los habitantes de la Republica de Guatemala. Este problema sera el objeto de
investigacion en el presente trabajo de tesis cuyo fin es encontrar una solucién legal
alternativa que equilibre los derechos de ambas partes evitando asi una violacion a las
garantias constitucionales.

En tal virtud, se parte del planteamiento de la hipotesis: la adopcion de medidas
cautelares, que aseguran la reparaciéon digna, sin que previamente se constituya una
garantia por parte del titular de la accion civil, contraviene al derecho de defensa y
presuncion de inocencia del imputado, conjetura que se comprobé a través de los
métodos y técnicas adecuados a la investigacion, la cual tiene como objetivo general
determinar la importancia de la figura de la garantia, constituida préviamente al
otorgamiento de las medidas cautelares, como medio para evitar la trasgresion a los
derechos del imputado, en un porcentaje que determinara el juez, el cual se irrogara al
imputado en el caso que la sentencia fuere absolutoria, por lo danos y perjuicios
ocasionados, y los objetivos especificos consisten en establecer los efectos de esta
aplicacion de medidas cautelares dentro del proceso penal, y la proposicion de la
modificacion al numeral cuarto del Articulo 07 del Decreto 7-2011 que regule el

i)
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cautelares.

Se consideran los supuestos que los 6rganos jurisdiccionales decretan las medidas
cautelares solicitadas sin mayor tramite, puesto que estas tienen como objeto asegurar
los bienes que cubran el monto de la reparacion, excluyendo de su deliberacion los
dafos que pueden ocasionarse al imputado ante tal decisién. Para la realizacién de la
presente investigacion los métodos empleados fueron el analitico epistemologico, y el
deductivo puesto que para liegar al planteamiento de la posibilidad de modificacién del
Articulo en mencién, fue necesario conocer y estudiar cada uno de temas que se
incluyen de conformidad con lo establecido en la doctrina y normativa legal. Asi mismo
para tal extremo la investigacion se bas6 en técnicas bibliograficas, documentales y de
observacion.

El trabajo de tesis esta contenido en cinco capitulos los cuales estan correlacionados
con el tema objeto de investigacién, comprendiendo el primero de ellos, los aspectos
generales del proceso penal; el segundo capitulo referente a la responsabilidad civil
dentro del proceso penal; el tercero analizé todo por cuanto concierne a las medidas
cautelares en el area civil; el capitulo cuarto se incluyé con la finalidad de hacer del
conocimiento del lector los elementos que contrae el proceso cautelar en materia civil,
asi como su caracteristica primordial la garantia, para una mejor comprension del objeto
de la investigacion. Y por ultimo el capitulo quinto que analiza los efectos que se causan
juridica y socialmente al imputado ante la aplicacion de medidas cautelares sin que
medie una sentencia condenatoria o bien que exista el préstamo previo de garantia por
parte del titular de la accién civil, los principios constitucionales violentados por dicha
accion y la posible solucion al problema a través de la propuesta de reforma del numeral
cuarto del Articulo 124 del Cédigo Procesal Penal.

Se considera que a través del presente analisis se logra desentrafar un problema que
acontece en la realidad nacional, en el que es de gran relevancia encontrar una solucion
adecuada, resguardando sobre todo el bien comun constitucional.

(i)
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1. Generalidades del derecho procesal penal

En virtud que el derecho de reparacion digna o accion civil, se deriva de un proceso penal,
considero importante conocer la disciplina juridica que le da origen al mismo, ante lo cual

cito las definiciones de los connotados autores siguientes:

El autor Luis Jiménez de Asla, lo define de la forma siguiente: “El derecho procesal penal
es la disciplina juridica encargada de proveer de conocimientos teéricos, practicos y
técnicos necesarios para comprender y aplicar las normas juridicas, procesales y penales

destinadas a regular el inicio, desarrollo y culminacién de un proceso penal”’,

Para la jurista guatemalteca Gladis Albefio, el derecho procesal penal, “es el conjunto de
normas que tienen por finalidad obtener la existencia de un delito que ha sido cometido
por determinada persona o personas aplicando la pena contemplada en la ley penal, las
medidas de seguridad y las responsabilidades civiles que se deduzcan de dicho delito; y

por su puesto, la ejecucion de las mismas”?.

Ante las definiciones anteriores considero que el derecho procesal penal es la rama del
Derecho que estudia el proceso penal en sus distintas etapas e incidencias, el cual se

fundamenta en principios, analiza las diferentes doctrinas cientificas, jurisprudenciales y

! Jiménez de Asta, Luis, Tratado de derecho penal. Pag. 14.
2 Albefio Ovando, Gladis Yolanda, Derecho procesal penal, el juicio oral en el proceso penal
guatemalteco. Pag. 1
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encontrar la verdad, respetando derechos y garantias constitucionales, a través de

pruebas las cuales debe ser valoradas en base a la sana critica, determinando la
responsabilidad penal del acusado por medio de una sentencia condenatoria o absolutoria.
El Proceso penal se realiza esencialmente a través de la actividad Estatal que desarrollan
el Ministerio Publico y los Tribunales y eventualmente de los particulares interesados. Sin
esta actividad no puede existir una consecuencia juridica para los actos que previamente
se han calificado como delitos en la ley penal, solamente el juez o tribunal pueden decidir

sobre la consecuencia juridica para cada caso.

1.1 La infraccién penal

Para dar inicio al proceso penal debe existir un planteamiento del conflicto penal, el cual
trae inmerso la comision de un delito, sujeto a investigacion para determinar la
responsabilidad del imputado. El término infraccién penal se utiliza para referirse tanto al

delito como a la falta, y para establecer la pena que a cada uno de ellos corresponde.

1.2 Los sujetos procesales

Alberto Binder define al proceso penal como “el conjunto de actos realizados por
determinados sujetos (jueces, fiscales, defensores imputados, etc). Con el fin de
comprobar la existencia de los presupuestos que habilitan la imposicidén de la pena y en el

curso de que tal existencia se establezca, la cantidad, calidad, modalidad de la sancién,
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asi como determinar las medidas de seguridad y las imposibilidades civiles si fueron

reclamadas”.

En base a lo anteriormente expuesto, se deduce que las personas que actuan en el

proceso judicial se les denominan sujetos procesales y son los siguientes:

El 6rgano jurisdiccional, sus auxiliares (secretaria, notificadores, oficiales).

Las partes: Son aquellas que estan vinculadas al proceso y cuyas resoluciones les afectan
o les favorecen directamente y son:

> El imputado: La persona contra quien se instruye proceso penal.

> Defensor: Propiedad del derecho que defiende técnicamente al imputado.

> El Ministerio Publico: Ejerce la accion penal e investiga la comision de los delitos a fin
de encontrar la verdad histérica.

>» Querellante adhesivo, ofendido o agraviado por el delito.

» Actor civil: Persona quien pretende, sea querellante o no el pago de las
responsabilidades civiles del delito.

> El tercero civilmente demandado: Persona que es corresponsable del pago de las
responsabilidades civiles.

» Actos de terceros: Quien sea parte del proceso o actue en el proceso.

> Policia, testigos, peritos, traductores, consultores técnicos, abogados auxiliantes de los

presentes

*Binder Alberto, Introduccién al Derecho Procesal Penal. Pag. 47
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1.3 Aspectos generales sobre la teoria del delito Nl

Para poder aplicar el derecho procesal penal, es necesario conocer la teoria del delito,
puesto que esta crea y expone los presupuestos que deben concurrir para determinar la
existencia de un delito, que nazca a la vida juridica y sea considerado antijuridico y

culpable.

El tratadista Enrique Bacigalupo define: “la teoria del delito es un instrumento conceptual
para determinar si el hecho que se juzga, es el presupuesto de la consecuencia juridico

penal, previsto en la ley™.

La teoria del delito tiene como principal objetivo, precisar el concepto de delito, en virtud
de ser su objeto de estudio. Es de especial importancia para el juez, pues dentro del
proceso penal, por lo general es la autoridad quien recibe las actuaciones, y le
corresponde realizar [a primera evaluacion de los hechos, para determinar si encuadra
dentro del concepto de delito, y con esto los juzgadores no solo conocen la verdad

histérica del proceso, sino también pueden aplicar una verdadera justicia.

1.3.1. El delito

El delito se define como “la accion u omision tipica, antijuridica, culpable y punible". La
anterior definicion de delito comprende un sistema de categorias y clasificaciones y es de

caracter secuencial en el que de uno a uno se van elaborando los diferentes elementos

* Bacigalupo, Enrique, Manual de derecho penal general. Pag. 67
*Mufioz Conde, Francisco, Derecho Penal Parte General. Pag. 215
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basico constituido por la accién.

El concepto de delito segun el autor De Ledn Velasco puede estructurarse en una doble
perspectiva, “como un juicio de desvalor sobre un hecho o acto humano, y como un juicio

de desvalor sobre el autor de ese hecho.

El juicio de desvalor sobre el hecho o acto humano es a lo que se le llama injusto o

antijuridicidad, es decir la desaprobacién del acto, que incluye los siguientes elementos del

delito:

A) accién u omision,

B) medios y formas en que se realiza,

C) sus objetos y sujetos,

D) la relacién causal y psicolégica entre ellas, y

E) el resultado.

El juicio de desvalor sobre el autor del hecho, es lo que se conoce como culpabilidad o
responsabilidad, es decir la atribucion de un acto a su autor para hacerlo responsable del
mismo, incluyendo:

A) la culpabilidad,

B) las facultades psiquicas del autor,

C) el conocimiento por parte del autor del caracter prohibido de su hacery

D) la no exigibilidad de un comportamiento distinto.
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de inexistencia de los elementos del delito por algunas circunstancias” ®.

Desde un punto de vista legal, es necesario definir al delito, en la forma que se expone el
Cédigo Penal, tal como el delito doloso, culposo y consumado. El Articulo 11 del Cédigo
Penal establece respecto al delito doloso que: “...es doloso, cuando el resultado ha sido

previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo representa como posible y

ejecuta el acto.”

El Articulo 12 del mismo texto legal, respecto al delito culposo establece que: “...es
culposo cuando con ocasién de acciones u omisiones licitas, se causa un mal por

imprudencia, negligencia o impericia.”

El Articulo 13 del mismo cuerpo normativo estipula respecto al delito consumado que:

“...es consumado cuando concurren todos los elementos de su tipificacion.”

Coincido entonces con los connotados autores en que el comun denominador de la
caracterizacion del delito consiste en que es una conducta tipica, antijuridica y culpable

penada a través de un proceso regulado en la ley penal.

® De Ledn Velasco Héctor Anibal, De Leén Polanco Héctor Anibal, Ob. Cit. Pag. 42
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1.3.2 Elementos de la teoria del delito

Dentro de los elementos que la teoria del delito establece se encuentran : La accién u
omision, la tipicidad, la antijuricidad, la culpabilidad y la punibilidad. Estos elementos son
secuenciales debido a que el peso de cada uno de ellos va aumentando a medida que se
pasa de un elemento a otro, de modo que cada uno de sus elementos presupone los
anteriores, y que por ende la ausencia de uno de ellos, elimina la posibilidad de no tener

por acreditado el hecho que debe de suponerse como ilicito.

1.3.3 Accién u omision

Toda reaccién juridico penal es consecuencia de una conducta humana, que tiende a
manifestarse en el mundo exterior, al tratarse de actos positivos, es decir acciones o bien

de actos omisivos, es decir la omision.

En virtud de lo anterior el Articulo 10 del Cédigo Penal regula lo que se denomina como
relacion de causalidad, y establece que “Los hechos previstos en las figuras delictivas
seran atribuidos al imputado, cuando fueren consecuencia de una accion u omision
normalmente idénea para producirlos, conforme a la naturaleza del respectivo delito y a
las circunstancias concretas del caso o cuando la ley expresamente los establece como

consecuencia de determinada conducta.”
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- Definicion de accion

Accion es “todo comportamiento dependiente de la voluntad humana que implica siempre

una finalidad™’.

También se concibe la accién como “un conjunto de datos facticos y normativos que son

expresion de la personalidad, es decir de la parte animico espiritual del ser humano™,

En el concepto de accién se pueden incluir actos concretos realizados inconscientemente
o movimientos reflejos, siempre que estos actos sean elemento integrante de una accién

que globalmente considerado esta controlado por la voluntad.

Es asi que el concepto de accidon como conducta humana juega una funcién basica en la

teoria del delito, a partir de esta funcién, se han ido introduciendo los restantes elementos

del delito.

- Definicion de omision

El autor Muioz Conde al respecto considera:; “La infraccidn a normas imperativas es lo
que constituye la esencia de los delitos de omision. Lo que el legislador castiga es la no
realizacion de una accidén. No existe una omisidén en si, sino que la omisién de una accién

determinada, que el sujeto autor debe estar en condiciones de poder realizar, quiere decir

"Mufioz Conde, Francisco, Ob. Cit. Pag. 217
®Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General. Pag. 246.
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que la omision es el no realizar una accion que el sujeto estad en situacién de poder

hacer™.

Manuel Osorio la define como “la abstencién de actuar, la inactividad frente a deber o
conveniencia de obrar’'®. Considero que la omisién penalmente relevante sélo puede ser
la omision de una accién esperada, la infraccién a un deber juridico, el cual puede ser
genérico es decir que incumbe a cualquier persona o un deber especifico que obliga a

determinado circulo de personas por ejemplo a funcionarios publicos.

-El “iter criminis”

En derecho penal se conoce con el nombre de “iter criminis” a la vida del delito desde que
nace en la mente de su autor hasta la consumacion. “El iter criminis o camino del crimen,
esta constituido por una serie de etapas desde que se concibe la idea de cometer el delito
hasta que el criminal logra conseguir lo que se ha propuesto, dichas etapas pueden tener

0 no repercusion juridica-penal, y para su estudio se dividen en dos: fase interna y fase

externa™'!.

-Fase interna
Esta conformada por las llamadas voliciones criminales que no son mas que las ideas
delictivas nacidas en la mente del sujeto activo, que mientras no se manifiesten o

exterioricen de manera objetiva, no implican responsabilidad penal, ya que la mera

resolucién de delinquir no constituye nunca un delito.

® Ibid. Pag. 217

'° Osorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales. Pag. 655.
"Ibid. Pag. 148
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Fase externa
Esta fase comienza cuando el sujeto activo exterioriza la conducta tramada durante la fase

interna, en este momento principia a atacar o a peligrar un bien juridico protegido, a través

de su ejecucion criminal.
1.3.4. Tipicidad

Es la adecuacién del acto humano a la figura descrita por la ley como delito. Los doctores
De Mata Vela y De Leon Velasco al respecto definen la tipicidad como “la adecuacién de
un hecho cometido a la descripcién que de ese hecho se hace en la ley penal. La tipicidad
es una manifestacién del principio constitucional de legalidad, pues solo los hechos

descritos en la ley como delitos pueden considerarse como tales”"?.

Hay muchos comportamientos humanos pero el legislador destaca la reacciéon penal, en
aquellos casos de comportamientos mas intolerables y mas lesivos para los bienes
juridicos. El tipo es un concepto: describe una conducta prohibida que lleva a la imposicion

de una pena.

Tipicidad es “atribuir a un comportamiento determinado tipo, subsumirlo en el supuesto de

la norma penal”*®.

2 Ibid. Pag. 156.
'* Cabanellas de Torres, Guiliermo. Diccionario juridico elemental. Pags. 383-384
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1.3.5. Antijuricidad penal

‘La antijuricidad, por su sélo enunciado refleja la idea de una contradiccion al orden
juridico, pero, la verdad es que no todo lo contrario al derecho tiene existencia dentro del
campo penal para la construccion del delito, y es mas, pueden haber conductas
tipicamente antijuridicas sin mayor trascendencia penal, por cuanto que siempre han
existido las llamadas causas de justificacion o causas de exclusion de lo injusto, que
tienen la virtud de convertir en licita una conducta que a primera vista suele ser

antijuridica; ha aqui el problema del contenido de la antijuricidad”*.

Al respecto el autor Manuel Osorio en su obra considera que la definicién de antijuridico es
facil puesto que “debe entenderse por tal lo que es contra derecho, sin embargo el
determinar su contenido resulta mas complicado, porque saber cuando una accién
humana es opuesta al derecho, requiere una apreciaciéon de indole subjetiva. Por lo tanto
en el examen de cada caso, solo a los jueces esta reservada la facultad de establecer la

juridicidad o antijuridicidad de los actos”'®.

En base a las definiciones anteriores considero que la antijuricidad es la constatacién de
que el hecho producido es contrario a derecho, injusto o ilicito, es la contradiccién entre la

accion realizada y las exigencias del ordenamiento juridico.

% Puig Pefia, Federico. Derecho penal. Pag. 139.
* Osorio, Manuel, Ob. Cit. Pag. 76
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1.3.6. Culpabilidad

“En materia penal la culpabilidad consiste en el conjunto de condiciones que permiten
declarar a alguien culpable o responsable de un delito. La culpabilidad es una categoria
cuya funcion consiste, en acoger aquellos elementos referidos al autor del delito, que sin
pertenecer al tipo ni a la antijuricidad, son también necesarios para la imposicién de una

penau16'

La culpabilidad como elemento del delito, ademas de constituir un elemento positivo, para
la construccion técnica de la infraccion, tiene como caracteristica fundamental de ser el
elemento subjetivo del delito, es decir, que su funcion esta intimamente relacionada con el
protagonista del crimen, toda vez que se refiere a la voluntad del agente para la

realizacion del acto delictivo.

Cuando se afirma que alguien tiene la culpa o que es culpable de algo, se esta aludiendo
a la responsabilidad por la realizacién de un hecho desaprobado; incluso psicoldgicamente
la culpa como sentimiento es siempre muestra de un pesar por el mal cometido, sin
culpabilidad no hay justificacién posible de la pena, y el punto de vista rector para el juicio
de culpabilidad sigue siendo la cuestion de responsabilidad del autor. Si una persona
comete un delito tiene la: “Calidad de culpable, de responsable de un mal o un dafo.
Imputacién de un delito o falta, a quien resulta agente de uno u otra, para exigir la

correspondiente responsabilidad, tanto civil como penal”’’,

** Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. Pag. 373.
7 \/ela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e inculpabilidad: teoria del delito. P4g. 89
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1.2.7.Punibilidad

El estudio de la punibilidad se circunscribe a resolver el eterno problema que se plantea en
la doctrina juridico-penal, para tratar de averiguar si la pena es un elemento caracteristico

del delito o bien si es una consecuencia del mismo.

,- -La punibilidad como elemento del delito

Los que sostienen este criterio, creen que la conducta humana tipicamente antijuridica y
culpable, para que constituya delito se requiere que esté sancionada con una pena, de
esta manera la punibilidad resulta ser elemento esencial de delito. El autor colombiano:
Alfonso Reyes Echandia, sostiene que “la punibilidad no sélo es un requisito esencial de la

infraccion penal, sino quiza el principal, puesto que sin ella, siempre existira un injusto”*®.

Con criterio idéntico el autor mexicano Guillermo Rhodehamel Favela, expone que “el
delito es una accién punible y que la punibilidad es uno de sus caracteres mas
destacados, en tal sentido, para que una accién constituya delito, ademas de los requisitos
de antijuridicidad tipicidad y culpabilidad, debe reunir el de punibilidad, siendo éste el de

mayor relieve penal”*®.

Es evidente entonces que para los que comparten este criterio, la punibilidad es un

elemento fundamental del delito y por ende aparecer en todas las definiciones del mismo.

'®Reyes Echandia, Alfonso, La Punibilidad. Pag. 97.

*Rhodehamel Favela Guillermo, Conducta, tipo y punibilidad elementos conceptuales del delito. Pag.
56.
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-La punibilidad como consecuencia del delito
Fontan Balestra, define el delito como “la accidon tipicamente antijuridica y culpable,
excluyendo la mencion de la penalidad por considerar que ella es una consecuencia y no

un elemento caracteristico de! delito”%.

Para los que comparten el criterio de esta corriente, es la tipicidad el elemento
caracteristico que diferencia al delito de cualquier otra accién antijuridica y no la pena, es
decir, que para quienes eliminan la punibilidad de la definicion del delito, la tipicidad lo

reemplaza como elemento diferenciador.

Para el autor guatemaiteco Dr. Héctor Anibal De Leén Velasco “la punibilidad juega el
papel de elemento positivo del delito, por cuanto que en la constitucién el mismo no se
puede prescindir de la penalidad que generalmente lo caracteriza, sin embargo, tampoco
puede aceptarse que sea el elemento mas relevante de la infraccibn como se ha
pretendido ya que su funcién esta en completa dependencia de los demas elementos, asi
mismo expone que no se puede negar que sea una consecuencia del delito como lo
aseguran otros autores. Por lo tanto considera que el problema puede resolverse
dependiendo del lugar donde se estudie la punibilidad, es decir, que si se estudia dentro

de la teoria general del delito, debe hacerse como elemento positivo del mismo, ahora

®FontanBalestra Derecho Penal. Pag. 117
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bien, si se estudia propiamente dentro del campo de la penologia, indiscutiblemente habra

que hacerlo como consecuencia de la infraccion penal?'.

En base a lo expuesto por cada corriente considero que la punibilidad debe formar parte
de los elementos de la teoria general del delito, puesto que el objeto de este es precisar el
concepto de delito, determinar si la accion u omisién sospechosamente delictuosa que se

juzga, es susceptible a obtener una pena, regulada en ley.

1.4 Funcidn de los elementos negativos del delito

Los elementos llamados negativos del delito tienden a destruir la configuracién técnica

juridica del mismo, y como consecuencia tienden a eliminar la responsabilidad penal del

sujeto activo.

El autor De Leén Velasco analiza los elementos negativos del delito contemplados en el
Cdédigo Penal guatemalteco en su titulo Il del libro primero que se refiere a las causas que

eximen de responsabilidad penal, de la manera siguiente:

-Causas de inimputabilidad
De acuerdo con la ley, en Guatemala no son imputables y por ende tampoco responsables
penalmente los menores de edad, y los que en el momento de la accién u omisién, no

posean, a causa de enfermedad mental, de desarrollo psiquico incompleto o retardado o

2'Hector Anibal De Ledn Velasco, Jose Francisco De Mata Vela, Ob Cit. Pag. 179.
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de trastorno mental transitorio, la capacidad de acuerdo con esa comprensién, salvo

cuando el trastorno mental transitorio haya sido buscado de propésito por el agente.

- Ausencia de antijuricidad, causas de justificacién

Para que exista el delito, es necesario que se realice un comportamiento humano
subsumible a un tipo de conducta encuadrable en alguna descripcién de la parte especial
del Cédigo Penal, pero puede ser que tal comportamiento tipico se encuentre justificado

por alguna de las circunstancias que sefala el Articulo 24.

La razén material de la justificacién se aprecia como una situacién de conflicto, entre el
bien juridico atacado y otros intereses equivalentes. Las causas de justificacion lo que
hacen es permitir la agresion a bienes juridicos (o0 por lo menos no la prohiben) en virtud
de ciertas circunstancias que al legislador parecen mas importantes que la proteccién de

un bien juridico individual. El Derecho no prohibe resultados sino conductas.

Las causas de justificacion contenidas en el Articulo 24 del Codigo Penal son las

siguientes:

o Legitima defensa

. Estado de necesidad

o Ejercicio legitimo de un derecho

- Causas de inculpabilidad
De igual manera que las causas de inimputabilidad y las causas de justificacion, las

causas de inculpabilidad son eximentes de la responsabilidad penal del sujeto activo, y en

16
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este caso porque el elemento subjetivo del tipo, que es la voluntad del agente, no existe,
en ese sentido las causas de inculpabilidad son el negativo de la culpabilidad, como
elemento positivo del delito, y surgen precisamente cuando en la comisién de un acto
delictivo, no existe: dolo, culpa o preterintencidén, la legislacién penal guatemalteca

describe cinco causas:

'3 Miedo invencible
. Fuerza exterior
. Error

. Obediencia debida

. Omision justificada

1.5. Delitos que motivan la reparacion del dafio

En principio, en todo dafio derivado de un delito procede la responsabilidad civil ex delicto.
Por ello, todo delito que ha generado un dafio da lugar a que se haga valer su reparacion.
Por tanto, si se determina la existencia de un delito, pero no asi un dafo, es por légica que

no se puede hacer valer una reparacion.

Para establecer el parametro e importancia del delito que produce dafos necesarios de
ser compensados, la tesis italiana es la que se utiliza para determinar y distinguir el delito
sin dafo civil, delito con dafio civil inherente y el delito con dafio civil consecuencial y

exterior al hecho criminal. Con este modelo, se puede simplificar el mecanismo intelectual
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al momento de determinar que no todos los delitos 0 hechos delicuenciales ostentan

forzosamente un dafo compensatorio.

Como ejemplos orientadores, para la aplicabilidad de la teoria italiana se pueden
mencionar los siguientes: a) delifos sin dafio civil: el aborto con consentimiento, portacion
ilegal de armas de fuego; b) delitos con dafio civil inherente: el hurto, dafios y estafa. Y ¢)
delitos con dafio civil consecuencial: lesiones, secuestros violaciones y homicidios. Un
sector de la doctrina manifiesta que en los delitos en grado de tentativa y en los de peligro
es muy dificil apreciar los dafios o perjuicios ocasionados, puesto que al no consumarse el

delito es muy probable la negativa de una reparacion inexistente.

En consecuencia de lo expuesto por los autores, concuerdo que no todos los delitos
tipificados en el Codigo Penal, aparejan la reparacion civil, en virtud que algunos de ellos
no producen dafios a terceros, son de caracter personal, asi mismo considero importante

que la teoria italiana sea aplicada en el derecho penal guatemalteco.
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2. La responsabilidad o accién civil en el proceso penal

Uno de los principios generales del derecho consiste en el deber de toda persona de no
ocasionar un dafo a otra. Si a través de un acto, una persona invade la orbita de
actuacion de otra y se produce una lesién a sus derechos o sus bienes, el autor del acto
debe dar respuesta frente a ella: debe reparar el dafio causado. Por lo anterior la
responsabilidad civil es el deber de dar cuenta a otra persona de un acto propio y de sus

consecuencias, cuando éste le ha producido un dafo.

El ejercicio de la accidn civil en un proceso judicial, tiene su origen o fundamento tanto en
la teoria de la responsabilidad, como en el derecho de la victima de reclamar por el dafo

que le ha sido causado.

De esta forma, “toda persona responsable penalmente por un delito o falta es también
responsable civilmente. Asi, cuando se ha producido un delito, la responsabilidad se divide
segun la respuesta que el derecho reclama al responsable: por un lado la legislacion exige
que el autor restituya el bien al estado anterior al hecho delictivo o, si esto no es posible,
se indemnice a la victima por el dafio producido, (responsabilidad reparatoria); y por otro
lado que se le imponga al autor una sancion penal, procurando prevenir de este modo la

repeticion de estos ataques antijuridicos. (responsabilidad penal)’?.

% Escuela de Estudios Judiciales Organismo Judicial, Programa de seminario permanente,
procedimiento penal y practica profesional. Pag 111.
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Por tanto, la teoria de la responsabilidad penal se construye a partir de la nocién del delito
como conducta antijuridica, para de alli pasar a considerar la pertinencia de la pena como
medio coactivo para solucionar el conflicto que aquel introdujo en la vida social sin perder

de vista el fin preventivo.

En cambio “la teoria de la responsabilidad civil se construye a partir de la realidad de un
dafio para determinar la procedencia de medidas coactivas tendientes a compensar al

titular del bien la pérdida que aquel dafio significé para el mismo"?°.

- Elementos de la responsabilidad civil.
Para que surja el deber de reparar un daifo causado a otro deben estar presentes cuatro

presupuestos, que son comunes a los dos ambitos de la responsabilidad civil, siendo

éstos:

1. Antijuricidad

En primer término y como punto de partida del funcionamiento del sistema de
responsabilidad, debe existir una conducta humana que refieje un minimo de participacién
subjetiva. A su vez, esta conducta debe ser antijuridica; es decir, debe estar en
contradiccion con el ordenamiento juridico, considerado en su totalidad y en forma
sistematica. Para ello la norma exige una expresa prohibicion legal siguiendo el principio

“nullapoena sine lege”.

2Carlos Creus, Reparacién del dafio producido por el delito. Pag. 11
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En el ambito de la responsabilidad extra contractual, el acto ilicito consiste en la infraccion

a una norma que ocasiona un dafio a otro y obliga a la reparacién, a quien resulte

responsable del acto.

2. Daho

De la conducta antijuridica debe seguir para la victima un perjuicio, un dafo, derivado de
la lesidn o amenaza a sus derechos personales, tales como la vida y todos aquellos
derechos contenidos en la misma, como son la salud fisica y psiquica, la integridad, la
tranquilidad del espiritu, la imagen, el derecho a la identidad, etcétera o bien, un

menoscabo a sus bienes personales.

En derecho civil, la accion es ejercida por el individuo que ha sufrido un perjuicio personal,

ya que hay responsabilidad civil por un dafio causado que debe repararse.

Esta regla general es aplicable a los ambitos de la responsabilidad civil, de conformidad
con lo establecido por el Articulo 1,645 del Cédigo Civil que indica lo siguiente: “Toda
persona que cause dafio o perjuicio a otra, sea intencionalmente, sea por descuido o
imprudencia, esta obligada a repararlo, salvo que demuestre que el dafio o perjuicio se

produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima”.

Asi mismo, el dafo sufrido por la victima puede ocasionar una disminucion en su
patrimonio (dafio patrimonial) y otras veces, es afectada en sus sentimientos o en su

honor (dafio moral)
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- Dafo patrimonial
El dafio patrimonial es el perjuicio susceptible de valoracién pecuniaria causado en las
cosas de dominio o posesién del damnificado o en su persona. Este tipo de dafo esta

integrado por dos elementos:

1) El dafno emergente que consiste en el perjuicio efectivamente sufrido, es decir, la
disminucién que se ocasiond en el patrimonio de una persona a consecuencia de la

comisién de un acto ilicito o un incumplimiento contractual;

2) El lucro cesante que consiste en la pérdida de una ganancia o utilidad que dej6 de

percibir la victima por el acto ilicito.

“Para que el dafo sea resarcible debe reunir ciertos requisitos, a saber:
a. El dano debe ser cierto, es decir, debe constarse que la victima estaria en mejor

situacion si no se hubiere producido el acto ilicito.

b. El dafio debe ser subsistente, es decir, debe existir al momento en que debe ser
resarcido. Sin embargo, el dafio puede haber sido reparado y subsistir aun la obligacion

del autor del hecho de resarcir.

c. El dafio debe ser personal ya que soélo puede reclamar el dafio quien lo ha sufrido. Este
dano puede ser directo o indirecto. Es directo cuando el acto lesivo recae sobre la persona

o bienes del damnificado que es, a la vez, victima del hecho. Es indirecto cuando el acto
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ataca los bienes o la persona de la victima y se refleja en el patrimonio de otro que resulta

damnificado.

d. el dafio debe afectar un interés legitimo. Este interés debe ser tutelado por la ley, ya

que la lesién a un interés contrario a la ley, es ilegitimo™*.

La prueba del dafo incumbe al actor civil, es decir, quien alega los hechos constitutivos
del derecho que invoca en la demanda. A él, le corresponde probar la existencia del dafio
y la cuantia del mismo. En este sentido, el Articulo 1648 del Cédigo Civil establece en su

parte conducente: “....el perjudicado sbélo estd obligado a probar el dafio o perjuicio

sufrido”®,

Dentro de la audiencia sefalada para desarrollar el derecho de reparacion digna el monto
de la indemnizacion, se debera acreditar en dicha audiencia, asi como los dafios y

perjuicios conforme a las reglas probatorias.

-Dafno moral:

El dafio moral puede definirse como la “lesiéon en los sentimientos que determina dolor o

sufrimientos fisicos espirituales o agravios a las afecciones legitimas y en general, toda

clase de padecimientos insusceptibles de apreciacion pecuniaria”®.

* Escuela de Estudios Judiciales Organismo Judicial, Ob. Cit. Pag 113
**idem. Arto. 1648
*¢ Osorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 458
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existen opiniones divididas, los que niegan la responsabilidad civil de estos males, y otros
que la defienden. Los que la niegan, alegan la imposibilidad de establecer una relacion
entre el dafio moral y su equivalencia economica, que admitida la reparacion, -dicen-
tendrian mas el caracter de pena (de multa) que el de resarcimiento. Los que la aceptan,
aducen que la ley ordena el resarcimiento de los dafios patrimoniales causados por el
delito, no debe exceptuar los causados al patrimonio mas sagrado, que es el patrimonio
moral, y argumentan que la determinacion de un dafio no es ofra cosa que la
determinacion de las modificaciones producidas en nuestros goces; con el dinero no es
posible devolver la alegria perdida y el bienestar moral gozado antes del delito, con él se
puede obtener el medio para procurarse nuevos goces que compensen los que fueron
arrebatados por el hecho delictuoso. La legislacion guatemalteca, acepta esta ultima

corriente, aun y cuando dice: " y el de afeccion del agraviado si constare y pudiere

apreciarse”?’.

En los hechos ilicitos, el Articulo 1645 del Codigo Civil establece que “Toda persona que
cause dafio o perjuicio a otra... esta obligado a repararlo...” Este precepto esta
considerado en términos generales al mencionar dafios o perjuicios, de donde debe
interpretarse que este concepto incluye tanto el dafio material como el moral. La prueba de
ello esta en el Articulo 1656, al referirse a los casos de difamacién, calumnia e injuria,
establece que “la reparacion se determinara en proporcion al dafo moral y a los perjuicios

que se derivaron"®,

*De Mata Vela, ob. cit. Pag. 312.

Zidem.
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2.1 Relaciéon de causalidad

El dafio sufrido por la victima debe guardar una relacién de causalidad adecuada con el
hecho del autor. Es necesaria la existencia de un nexo de causalidad y por ello, este
presupuesto vincula el dafio directamente con el hecho ilicito, siendo entonces un
elemento objetivo. Segun la teoria de la causalidad adecuada, que es la imperante en la
actualidad, la causa va a ser aquella condicién o hecho que segun el cuadro natural y

ordinario de las cosas es idoneo para producir un resultado.

2.2. Factor de imputacion

Probada la relacion causal entre el dafio y el autor del acto ilicito al que se atribuye su
acusacion, debe demostrarse el factor de imputacién o atribucién. ‘“imputar significa
Atribuir a alguien la responsabilidad de un hecho reprobable’?.
En primer lugar, es necesario analizar la autoria material para determinar la relacién que
liga el dafio con la actividad o inactividad fisica del autor. La segunda cuestioén es indagar
la autoria juridica, mediante la comprobacién de la existencia de un factor de imputacién
subjetiva u objetiva.

En los factores de imputacion subjetiva se valora una conducta humana que debe ser
voluntaria para generar responsabilidad civil y dentro de ello se encuentra el dolo y la

culpa.

»Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario. Pag. 1756.
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Si bien recordamos, la responsabilidad extra contractual surge por la comisién de un
hecho doloso (delito civil) o culposo (cuasidelito). El delito civil consiste en la ejecucion del
hecho intencional de dafar a la persona y los derechos del otro, es decir se comete el
hecho con dolo. El cuasidelito civil consiste en la omisién de la conducta debida para
prever y evitar el dafio, que puede consistir en no hacer lo que debid hacerse o ejecutar lo
que debid ser motivo de abstencion. Es decir, el cuasidelito que consiste en aquelios actos

ilicitos cometidos con culpa.

En este sentido, el Articulo 1424 del Cddigo Civil guatemalteco define la culpa,
estableciendo: “La culpa consiste en una acciéon u omisién perjudicial a otro, en que se

incurre por ignorancia, impericia o negligencia, pero sin propésito de dafar”.

En consecuencia, en la culpa falta la intencidn de dafar, pero existe una omisién de la
conducta debida, positiva o negativa, para prever o evitar un dafio a otro. Esta omisién
consiste tanto en no hacer lo que debi6 hacerse, como en ejecutar lo que debi6 ser motivo

de abstencion para impedir un resultado dafioso.

En cuanto a la prueba de la culpa, el Articulo 1648 del Cédigo Civil establece que “La
culpa se presume, pero esta presuncién admite prueba en contrario. El perjudicado sélo

esta obligado a probar el dafio y el perjuicio sufrido”.

Por otra parte y como se ha mencionado anteriormente, en el dolo existe con la intencidn

de ocasionar un dafo a otro.
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del hecho dafnoso no esta referida a la culpa sino a un elemento objetivo que debe estar
expresamente previsto en la ley y tiene su fundamento en razones de tipo social,
econoémico, etc. Por ejemplo, la responsabilidad por accidente de trabajo, por el transporte
de persona, por el uso de maquinas o instrumentos, por los dafios ocasionados por un

edificio o un obra, la responsabilidad por abuso de un derecho, etc.

2. 3. La sancioén resarcitoria

Uno de los grandes maestros del derecho argentinb el sefior Jorge Bustamante Alsina en
su obra incluye como parte elemental de la responsabilidad civil, La sancién resarcitoria, la
cual tiende a restablecer las cosas al estado en que se hallaban antes de cometer el acto
ilicito “statu quo ante”. El modo normal de reparar los dafos consiste en reponer el
patrimonio al mismo estado en que se encontraba, reponiendo con los bienes de los que el

titular fue despojado, si existiere (reparacién en especie)”.

Por lo tanto, si los bienes no pueden ser restituidos o fuera imposible la reparacién en
especie, el resarcimiento del dafo ocasionado se otorgara por equivalente o
indemnizacion. “La indemnizacion consiste en el pago de una suma de dinero equivalente

al dafio sufrido por el damnificado en su patrimonio™".

* Ibid. Pag. 291
*! Cabanellas, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Pag. 278.
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La valuacién de la indemnizacion es determinada por los perjuicios sufridos y por
consiguiente, al fijar el valor de las consecuencias dolosas (delito doloso) se determina el

quantum de la indemnizacion.

El Articulo 119 del Cédigo Penal establece que la responsabilidad comprende:

) “La restitucion.
. La reparacion de los dafios materiales y morales, y
. La indemnizacién de perjuicios.”

En cuanto a la reparacion del dafio material, el Articulo 121 dice: “La reparacién se hara
valorando la cantidad del dafio material, atendiendo el precio de la cosa y el de afeccion

del agraviado, si constare o pudiere apreciarse’.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta las disposiciones del Cédigo Civil, en lo referente a
la lesiéon de derechos individuales, tal como lo regula el Articulo 1655 correspondiente a

lesiones corporales.

Por ello, el Codigo Penal remite a las disposiciones que contienen el Cédigo Civil y el
Caddigo Procesal Civil y Mercantil en esta materia. EI proceso penal tiene como objetivo
principal determinar la responsabilidad penal del imputado. Sin embargo, los hechos
constitutivos de un delito pueden ocasionar, ademas, dafios a los bienes o a los derechos

de la victima que deben ser reparados por el autor.
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El ordenamiento juridico plantea a la victima la posibilidad de interponer la accién civil ante
los tribunales civiles o bien, en el mismo proceso penal, si optase por el procedimiento
penal, una vez admitida la accion no podra deducirla nhuevamente en el juzgado civil sin

desistimiento expreso o declaracién de abandono de la instancia penal.

2.4 La relacidén existente entre la accion civil y el proceso penal

La jurisdiccidon penal, es la investidura que el Estado le otorga al juez para impartir justicia
en pretensiones de caracter penal, en otras palabras, es io que corresponde hacer al
tribunal penal al resolver acerca de la existencia de los hechos merecedores de pena, (los

delitos) o medidas de seguridad (los injustos penales).

No obstante, ademas de resolver este tipo de pretensiones punitivas, existen otras
circunstancias que incumben del conocimiento juez, estas pretensiones tienen caracter
civil y acontecen en el momento en que el titular del derecho de reparacién digna lo haga
valer con la finalidad de obtener el resarcimiento por un dafo o perjuicio recaido en su

persona o un tercero.

Esta coexistencia de pretensiones, en ocasiones, ha servido para confusiones
relacionadas con los alcances de las diversas responsabilidades que se encuentran en
juego: la penal y la civil, ya que ambas en si son distintas con un tramite distinto previsto,
de ahi que se discuta sobre los sistemas doctrinales de separacion o unificacién, en

cuanto la procedencia o factibilidad de conocer la accién civil dentro del proceso penal.
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- Sistema de la separacion o sistema inglés
Este sistema sefala que “siendo la accidn civil de naturaleza distinta de la que persigue la
accion penal, el ejercicio de la misma le corresponde a la jurisdiccion civil en razén de la
competencia por la materia. En este caso las normas reguladoras del proceso serian las

que corresponden al proceso civil sin formar parte para nada de los elencos penales”?

- Sistema de la unificacién o sistema francés

Denominado también de la unidad de la causa, considera que el juez que conoce de la
accién penal debe conocer también la accién civil derivada del delito, puesto que las dos
acciones nacen del mismo hecho y la prueba va a ser la misma, dependiendo la accién
civil del éxito de la penal. Este sistema se inspira en el principio de la economia procesal,
en virtud que en un mismo proceso se conocerian de todos los asuntos produciendo una
economia en la actividad jurisdiccional y un ahorro en tiempo lo cual no deja de tener
sentido y el mismo autor Sanabria Rojas coincide con esta posicion al igual que lo hace el
Dr. Francisco Castillo citado por Sanabria. “Esta unidad de procesos ayuda a eliminar la
posibilidad que se llegue a dar un fallo contradictorio, sea que en sede penal se resuelva

una cosa y en la via civil se resuelva de otra manera completamente distinta”?.

-Sistema adoptado por la legislaciéon de guatemalteca
En este sentido, el sistema que adopta la legislacion de Guatemala es el de la unificacion
o de unidad de la causa, pero en este caso queda a disposicién del titular de la accion el

gjercer su pretension reparadora en la via civil simultanea o posteriormente a la penal,

%2 ganabria Rojas, Rafael. La Accion Civil Resarcitoria en el Proceso Penal Costarricense. Pag. 35.
%3 Arsenio Ore. Guardia, Manual de derecho procesal penal. Pag. 165.
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establecido de esta forma en el Decreto07-2011 reformas al Cédigo Procesal Penal en su

Articulo 7 infra.

Ambas acciones son concomitantes y una no excluye a la otra. De igual forma de
presentarse el agraviado como actor civil en la via penal puede desistirse de la misma
antes del comienzo del debate y presentar su accién de manera auténoma en la via civil.
Asi lo establece el Articulo 126 del Codigo Procesal Penal: “Las reglas que posibilitan
plantear la accion reparadora en el procedimiento penal no impiden su ejercicio ante los
tribunales competentes por la via civil. Pero una vez admitido en el procedimiento penal,
no se podra deducir nuevamente en uno civil independiente, sin desistimiento expreso o
declaracion de abandono de la instancia penal anterior al comienzo del debate. Planteado

por la via civil no podra ser ejercida en el procedimiento penal”.

2.5 Sujetos de la accion civil resarcitoria

La legislacién penal, establece cuales son los sujetos procesales que tienen legitimacién
activa o pasiva, para actuar como actores 0 demandados en la accién civil, tener derecho
a constituirse como parte para ser indemnizado por los dafios y perjuicios ocasionados por
el hecho dafioso, u obtenida por su medio. Para el demandado civil representa la facultad

existente de ser traido al proceso como responsable de la infraccion.

La idea de las personas civiimente responsables, se fundamenta en el principio general

gue toda persona penalmente responsable de un delito o falta lo es también civilmente.
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Como consecuencia, el sujeto activo del hecho delictivo no solo debe de sufrir la sancion

penal, sino, también debera de reparar los dafios ocasionados por el delito.

En ocasiones las partes penales no coinciden o son distintas a las partes civiles, entre los

sujetos que pueden intervenir en la accidn civil resarcitoria, estan:

a) Titular de la accién civil o actor civil

En el proceso penal, es la persona fisica o juridica que demanda la reparacién del dafio
causado por el hecho que se le imputa a otra persona como actos delictivos. “Es el sujeto
principal, secundario o eventual de la relacién procesal quien, mediante una accién civil
accesoria a la penal, deduce la pretension de resarcimiento basada en el mismo hecho

que constituye el objeto de la relacion, requiriendo una sentencia favorable™*.

Es decir que el titular de la accion civil, es la persona a quien se le ha producido un dafio
patrimonial o moral que busca a través de una sentencia condenatoria emanada de un

proceso penal, la reparacion del dafio causado.

El Cédigo Procesal Penal en su Articulo 124 reformado por el Decreto numero 07-2011
establece “El derecho a la reparacion digna que tiene derecho la victima o agraviado, con
el fin de resarcir el dafio ocasionado y restablecer el derecho afectado a través de una
reparacion humanamente posible. Derivado de esto segun el Articulo 117 reformado por
el Decreto 18-2010, se denomina agraviado a:

“1. A la victima afectada por la comisién del delito;

% Sanabria Rojas, Ob. Cit. Pag. 83
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en el momento de cometerse el delito;

3. A los representantes de una sociedad por los delitos cometidos contra la misma y a los

socios respecto a los cometidos por quienes la dirijan, administren o controlen;

4. A las asociaciones en los delitos que afecten intereses colectivos o difusos, siempre que

el objeto de la asociacion se vincule directamente con dichos intereses.

Asi mismo en el Articulo 116 del mismo cuerpo legal, se establece que “el agraviado
puede constituirse como querellante adhesivo, si cuenta con capacidad civil, de lo
contrario podran constituirse como tales su representante o guardador en caso de

menores 0 incapaces, o la administracion tributaria en materia de su competencia.

En el caso que el proceso penal se impulse en contra de funcionarios 0 empleados
publicos que hubieren violado directamente derechos humanos en ejercicio de su funcién
o con ocasion de ella, o cuando se trate de delitos cometidos por funcionarios publicos que
abusen de su cargo, cualquier ciudadano o asociacién de ciudadanos podra ejercer el
mismo derecho de constituirse como querellante adhesivo en los delitos de accidn publica,

o querellante exclusivo si fuese de accién privada”.
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Legitimacidn activa
Tiene legitimacion activa para ejercitar la accién civil, el sujeto damnificado en el proceso

penal y al que se le denomina actor civil, quien actuara en el procedimiento solo en razén

de su interés civil.

Facultades del actor civil

El actor civil limita su intervencién sobre lo siguiente:

l. Acreditar el hecho.

f. La imputacion de ese hecho a quien considera responsable.

Il. Vinculo del que cometié ese hecho con el tercero civilmente responsable.

V.  La existencia y la extension de los dafios y perjuicios.

b) Demandado civil
Los demandados civiles son las personas fisicas o juridicas, a las cuales puede

exigirseles responsabilidad por los dafios ocasionados con el hecho delictivo denunciado.

“‘Puede tratarse del imputado (supuesto responsable directo) o también, del que aparezca
como tercero civilmente responsable (indirecto) de ese dafio”*°.
Legitimacidén pasiva

El autor Jorge Moras expone que el sujeto pasivo “Es el presunto deudor de la reparacién
del dafo causado por el hecho que, siendo un delito penal, constituye en materia del

proceso represivo, pero también lo es del civil que, con igual motivo, se concreta en él” *.

% Sanabria Rojas, Ob. Cit. Pag. 93
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¢) El imputado
Se tiene como el posible autor del hecho punible que da origen al reclamo civil y el Codigo
Procesal Penal establece que la accidn civil se deberd promover en contra de este y
procedera aun cuando no estuviere individualizado. El autor directo y los participes
responderan civilmente siempre y cuando se acredite que han ocasionado un dafo, por

medio de una conducta dolosa o culposa, sea la responsabilidad subjetiva, que permite

exigirles una reparacion.

d) El tercero civilmente demandado Para el autor Arsenio Guarda “es aquella persona

fisica o juridica que, por prevision directa de la ley, responde por el dafio que el imputado

hubiese causado con el hecho punible”’.
Asi mismo la legislacion penal guatemalteca en los Articulos 114 y 116 establece los
casos en que una persona puede ser demandada como tercera, por ejemplo “quienes
gjerzan la patria potestad o la guarda de un inimputable,” “menores de quince afos e
incapaces que no obran en momentos de lucidez”; en el Articulo 1660 del Codigo Civil,
“los directores de establecimientos de ensefianza y jefes de taller por hechos de alumnos
o aprendices menores de 15 afios mientras esta su vigilancia®. Articulo 1661, “companias

de seguros” Articulo 986 del Cédigo de Comercio.

% Moras Mom, Jorge R. La accion civil reparatoria y el proceso penal. Pag. 77
*7 Arsenio Ore. Guardia, Ob. Cit. Pag. 176
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2.6 Ejercicio de la accién civil dentro del proceso penal segun lo regulado en

Cddigo Procesal Penal

En virtud que el sistema acogido por la legisiacion guatemalteca, es el de unificacion de
causa o ejercicio acumulado de la accién civil dentro de la acciéon penal, como se
menciono en los parrafos anteriores, dentro de las reformas al Cédigo Procesal Penal
contenidas en el Decreto siete - dos mil once (07-2011) en el Articulo 7, se encuentra
regulada la forma en que debe tramitarse la accion civil derivada de una acciéon u omisién
delictuosa que haya causado como consecuencia un dafio o perjuicio al agraviado o
victima, los legisiadores le denominaron derecho a la reparacion digna, la cual comprende
“la restauracién del derecho afectado por ei hecho delictivo, que inicia desde conocer a la
victima como persona con todas sus circunstancias, como sujeto de derechos contra quien
recayd la accion delictiva, hasta las alternativas disponibles para su reincorporacion a fin
de disfrutar o hacer uso lo mas pronto posible del derecho afectado, en la media que tal
reparacion sea humanamente posible y, en su caso, la indemnizacién de los dafios y
perjuicios derivados de la comisién del delito. Ante lo cual para el ejercicio de este derecho

deben observarse las reglas siguientes:

» La accion de reparacion podra ejercerse en el mismo proceso penal una vez dictada la
sentencia condenatoria. El juez o tribunal que dicte la sentencia de condena, cuando
exista victima determinada, en el relato de la sentencia se convocara a los sujetos
procesales y a la victima o agraviado a la audiencia de reparacion, la que se llevara a

cabo al tercer dia.
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restitucidén y, en su caso, los dafios y perjuicios conforme a las reglas probatorias, y

pronunciarse la decision inmediatamente en la propia audiencia.

» Con la decisién de reparacién, y la previamente relatada responsabilidad penal y pena,

se integra la sentencia escrita.

» No obstante a lo anterior, en cualquier momento del proceso penal, la victima o
agraviado podran solicitar al juez o tribunal competente, la adopcién de medidas

cautelares que permitan asegurar los bienes suficientes para cubrir el monto de la

reparacion.

» La declaracion de responsabilidad civil sera ejecutable cuando Ila sentencia

condenatoria quede firme.

Si la accién reparadora no se hubiere egjercido en esta via, queda a salvo el derecho de la

victima o agraviado a ejercerla en la via civil.”

El Articulo 309 del Codigo Procesal Penal, relativo al procedimiento preparatorio,

establece que “el Ministerio Publico actuara en esta etapa de conformidad con la ley,

verificando el dafio causado por el delito, atin cuando no se haya ejercido la accién civil.”
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Segun el Articulo 322 del Cédigo Procesal Penal al momento oportuno que el juez que
controla la investigacion emita el auto de procesamiento contra la persona imputada, este

producira los efectos siguientes:

“1. Ligar al proceso contra quien se emita,

2. Concederle todos los derechos y recursos que este Codigo establece para el imputado.
3. Sujetario, asi mismo, a las obligaciones y prevenciones que del proceso se deriven,
inclusive el embargo precautorio de bienes, y

4. Sujetar a la persona civilmente responsable a las resultas del procedimiento.

A partir de lo anterior, el Ministerio Publico, cuando estime que la investigacion
proporciona fundamento serio para el enjuiciamiento puablico del imputado, requerira por
escrito al juez la decisiéon de apertura del juicio, formulando la acusacién que amerite,

dando paso al procedimiento intermedio”.

En la misma linea de ideas, los Articulos 337 y 338 de la misma normativa, establecen
que “el querellante podra adherirse a la acusacion del Ministerio Publico, dentro de la
audiencia del procedimiento intermedio, exponiendo sus propios fundamentos o manifestar
gue no acusara, de la misma forma las partes civiles deberan concretar detalladamente los
dafios emergentes del delito cuya reparacién pretenden. También indicaran en la medida
de lo posible el importe aproximado de la indemnizacién o la forma de establecerla. En
ambos casos deben contar con el auxilio y procuraciéon de un abogado, si no fuere posible,
el Ministerio Publico podra asesorar al agraviado en lo que concierna al derecho de

reparacion digna. En el caso que esta oportunidad se encuentre vencida, el juez la
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derecho al momento del debate o bien por medio de un juicio de materia civil”.

De conformidad con el Articulo 339 del mismo cuerpo legal “cualquiera de las partes podra
oponerse, interponiendo las excepciones correspondientes, durante la audiencia del
procedimiento intermedio, presentando en su caso la prueba documental que pretendan

hacer valer o sefialaran los medios de investigacién en que fundamenten su oposicién”.

Ef Articulo 138 del Codigo Procesal Penal, preceptua “Si quien ejerza la accion reparadora
solicita la intervencidn del tercero civilmente demandado, el juez decidira sobre la solicitud
y si la admite, notificara al tercero y al Ministerio Publico. No obstante, el tercero puede
voluntariamente instar su participacion a través de una solicitud que debera llenar los

requisitos legales y la cual sera admisible hasta la oportunidad prevista para el actor civil”.

El actor podra desistir de su demanda en cualquier estado de los procedimientos. Se
considera abandonada la demanda cuando: a) no comparezca a prestar declaracion
testimonial sin justa causa, b) no concrete su pretensiéon en la oportunidad determinada
por la ley, y ¢) no comparezca al debate, se aleja de la audiencia o no presente
conclusiones. Si el desistimiento o abandono se realiza hasta el comienzo del debate, el
actor civil podra ejercer posteriormente la accién reparadora ante los tribunales civiles. Si
es posterior del debate, el desistimiento o el abandono no implica renuncia al derecho de

resarcimiento pretendido en la via civil.
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3. Medidas cautelares en el proceso civil

LLas medidas cautelares pueden definirse como un “conjunto de disposiciones tendientes a

mantener una situacion juridica o a asegurar una expectativa o derecho futuro®.

Por lo tanto es cautelar una medida procesal, puesto que sin ser autonomas las mismas,

sirven para garantizar el buen fin de otro proceso.

Estas se pueden solicitar antes o después de planteada la demanda. Tienen por objeto
asegurar los bienes o mantener las situaciones de hecho existentes al tiempo de

interposicién de la demanda y preservar el cumplimiento de la sentencia que recaiga en

definitiva.

Estas medidas a menudo son de urgencia, puesto que el peticionario tiene el derecho de
obtener desde el inicio, la satisfaccién de su derecho sin haberse agotado el conocimiento
del juez, porque en estos casos la urgencia es mas importante que la certeza. “Todo lo

cautelar es urgente pero no todo lo urgente es cautelar®.

*¥Cabanellas, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Pag. 281.
¥carenulluti, Francesco. Instituciones del Proceso Civil, Pag. 86
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3.1 Caracteristicas

En todo caso son alternativas comunes a todos los procesos, cuando las mismas son
tomadas como medidas. Son establecidas en procesos cautelares sustentandose en las

siguientes caracteristicas:

a) provisoriedad/provisionales
b) peligro en la demora

¢) subsidiariedad/accesorias
d) inaudita parte.

e) verosimilitud del derecho

La caracteristica de provisoriedad o provisional explica que, al dictarse las medidas
precautorias no adquieren caracter definitivo, en atencién que pueden modificarse o

quedar sin efecto, esto debido a la variacién de las circunstancias del caso.

Al respecto el autor guatemalteco Mario Estuardo Gordillo Galindo expone que “sus
efectos se limitan a cierto tiempo que permita interponer la demanda principal,

constituyendo esto lo provisorio de sus efectos™.

La caracteristica de “periculum in mora” se deriva de “la necesidad de prevenir un dafo
futuro e incierto que puede convertirse en cierto de no dictarse la medida cautelar y que

atendiendo a lo lento de nuestra justicia civil, no resultaria efectiva en un proceso de

“Gordillo Galindo, Mario Estuardo. Derecho Procesal Civil Guatemalteco. Pag. 42
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conocimiento, por lo que se hace necesario decretarse previamente y con ello impedir el

dafio temido™*".

La caracteristica de subsidiariedad/ accesorias, significa que su existencia esta ligada a
fas circunstancias de un asunto principal. Se encuentra contenida ésta caracteristica en el

Articulo 535 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil cuando se refiere a entablar la demanda.

Por ultimo, la caracteristica de inaudita parte, en la cual el juez toma como base en su
decisién los hechos afirmados por el actor, es decir que no es necesario el

pronunciamiento al respecto de la otra parte, la cual sera afectada al decretar las medidas

cautelares.

Esta caracteristica encuentra su fundamento en el Articulo 534 del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil que establece: “Las providencias precautorias se dictaran sin oir a la otra parte

contra quien se pidan...”

Aparentemente se estaria afectando el principio de igualdad lo cual no es de esa manera,
por la razon de que el mismo Codigo Procesal Civil y Mercantil sefiala en el Articulo 531
que “el peticionario debe prestar garantia o fianza, para ejecutar tal providencia
precautoria, esto con el fin de resarcir los dafios y perjuicios que por su actuacion

improcedente cause a la parte contraria”.

“Idem: Pag. 43.
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La caracteristica de verosimilitud del derecho conocida también por el término “fummus i &
bonis iuris” que significa “humo de buen derecho” y debe entenderse como apariencia o
aspecto exterior de derecho, esta caracteristica se traduce en que en cualquier proceso
debe existir la probabilidad tangible que la persona sometida a juicio hubiese participado

en su comision.

3.2 Clasificacion de las medidas cautelares

El autor Mario Estuardo Gordillo Galindo, en su obra estima propicia la siguiente
clasificacién que hace Calamandrei, citado por Mario Aguirre Godoy con relacién al

proceso cautelar:

a)“Providencias introductorias: pretenden preparar la prueba para un futuro proceso de
ejecucion, El Codigo Procesal Civil y Mercantil las denomina pruebas anticipadas y las

regula en la seccidn segunda de su libro segundo.

b) Providencias dirigidas a asegurar la futura ejecucién forzada: pretende garantizar

el futuro proceso de ejecucion.

¢) Providencias mediante las cuales se decide interinamente una relacion
controvertida. son ejemplos tipicos los alimentos provisionales (Articulo 231 Cédigo
Procesal Civil y Mercantil), suspensién de la obra (Articulo 264 Codigo procesal Civil y
Mercantil) y el derribo de la obra (Articulo 265 Cédigo Procesal Civil y Mercantil) estas dos

ltimas providencias propias de las acciones interdictales.
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d)Providencias que imponen por parte del Juez una caucién: Son las tipicas

providencias cautelares y cuyo requisito previo es la constitucién de garantia...” 42

Atendiendo a la clasificacion que regula el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto-Ley

No.107 se encuentran las medidas de garantia siguientes:

e Seguridad de las personas. Articulo 516
e El Arraigo. Articulo 523

¢ Anotacion de demanda. Articulo 526

e Embargo. Articulo527

e Secuestro. Articulo 528

¢ Intervencion. Articulo 529

¢ Providencias de urgencia. Articulo 530

» Medida de seguridad de personas
El objeto de la medida de seguridad de personas es “proteger a las personas cuando
existen malos tratos, para solicitar una medida de seguridad no es necesario el requisito

de prestar garantia.”*®

Al respecto el Doctor Eddi Giovanni Orellana Donis, sefiala que “esta medida sirve
garantizar la proteccién a las personas, las posterga de malos tratos o de actos
reprobados por la ley, la moral o las buenas costumbres, y que tiene por objeto segun

cada caso, se ordene su traslado a un lugar donde libremente puedan manifestar su

“* Idem. Pag. 43.
“*Balaguer, César. Ob cit. Pag. 18.
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voluntad y gozar de los derechos que establece la ley. En donde el juez debe de
trasladarse al lugar donde se encuentra la persona que deba ser protegida para que
ratifique su solicitud si fuere el caso, y hara la designacion de la casa, o establecimiento al

que deba ser trasladada, y ademas no es necesario el requisito de prestar garantia”™*.

Esta clase de medida es la Unica por su naturaleza en la que no es necesario la garantia
prestada por el titular de la accién civil, puesto que su finalidad es proteger otros bienes
juridicos tutelares como la vida y la seguridad para que el proceso pueda continuar, una

vez se determine que el solicitante y sus familiares corran algun tipo de peligro.

Su tramite se encuentra regulado en los Articulos 517 al 522 del Decreto 107 Coédigo

Procesal Civil y Mercantil.

» Arraigo

El autor Eduardo Pallares en su diccionario de derecho procesal civil, define el arraigo
como “la medida que consiste en prevenir al demandado que no se ausente del lugar del
juicio sin dejar representante legitimo suficientemente instruido y expensado para
responder de las resultas de aquel. Debe existir el temor de que se ausente u oculte la

persona que va a ser demandada’.

Concuerdo con el denotado autor en mencién en virtud que efectivamente la medida
cautelar de arraigo es aquella medida decretada por un 6rgano jurisdiccional cuando

exista el temor que se ausente u oculte la persona contra quien deba entablarse o se haya

*4 Orellana Donis, Eddy Giovanni. Derecho procesal civil | Guatemala. Pag. 130.
“*pallares, Eduardo Diccionario de derecho procesal civil. Pag. 57.
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04) .
entablado una demanda, a solicitud de parte del interesado a efecto que se arraigl}e\&l‘.ﬂﬁ

demandado en el lugar en que deba seguirse el proceso.

Por lo que al decretar dicha medida el juez ordenara por medio de un oficio dirigido al
Director General de Migracion que en sus registros anote que la persona en contra de
quien se decretd la medida no puede salir de la republica, hasta solventar su situacion

juridica.

El arraigo al ser decretado produce el siguiente efecto:

“Previene al demandado que no se ausente del lugar en que se sigue o haya de seguirse
el proceso sin dejar apoderado que haya aceptado expresamente el mandato y con las

facultades suficientes para que le represente en juicio™®.

El arraigo se encuentra regulado en los Articulos 523 al 526 del Decreto 107 Cdbdigo

Procesal Civil y Mercantil.

>» Anotacion de demanda
“La anotacidn de demanda es la preventiva que permite a terceros, por el Registro de la

Propiedad, conocer la existencia de un juicio que puede afectar a un inmueble.

“% Orellana Donis, Eddy Giovanni. Ob. Cit. Pag. 130
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La anotacién se efectia por orden de juez competente y previa peticion de parte legitirnd®aa, c.*
al iniciar la demanda o en el curso del litigio, cuando segun la autoridad judicial exista

motivo para ello™’.

También se le conoce como anotacidn de litis, y es aquella medida que se decreta cuando
se discute la declaracién, constitucién, modificacion o extincién de algun derecho real

sobre inmuebles.

Es decir entonces que la anotacion de demanda o de litis, procede cuando esta en
discusion la propiedad de un bien inmueble, por lo que al decretar dicha medida el juez
ordenara por medio despacho dirigido al sefior Registrador de la Propiedad de Bien
Inmueble para que en sus registros respectivos, se anote que existe una demanda y que

no puede disponerse de dicho bien.

Asi mismo el Dr. Orellana resalta en su obra que “en los casos en que se discuta la
propiedad de bienes muebles sujetos a registro, también son susceptibles de anotarse de

demanda, como por ejemplo los vehiculos que son parte de la controversia™?.

Esta medida encuentra su fundamento legal en el Articulo 526 del Decreto 107 Cdédigo

Procesal Civil y Mercantil

“Cabanellas, Guillermo. Ob Cit. Pag. 81.
*®ldem. Pag. 132.
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» Embargo
Mario Gordillo al respecto expone que “el embargo procede sobre ios bienes de una
persona cuando lo que se esta litigando es una cantidad liquida y exigible, hablemos de
dinero... surge la figura del embargo con lo cual se va a garantizar el cumplimiento de la

obligacién adquirida™®.

Es decir que el embargo podra decretarse cuando proceda sobre los bienes de una
persona, cuando lo que se esté litigando sea una cantidad de dinero, y al aplicar esta
figura se garantizara el cumplimiento de la obligacién adquirida.

En la legislacidn guatemalteca se encuentra contemplado en el Articulo 527 del Cédigo

Procesal Civil y Mercantil.

> Secuestro judicial
Secuestro judicial, también denominado depésito judicial, supone la aprehension de un

bien mueble o inmueble acordada por la autoridad judicial mientras se decide acerca de su

legitima pertenencia o posesion.

El secuestro dura mientras se prolongue el litigio que lo motivd, salvo que se acuerde lo
contrario por las partes o que el juez decida, por una justa causa, que el secuestro no

continue.

El Articulo 528 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece que “el secuestro se

cumplird mediante el desapoderamiento de la cosa de manos del deudor, para ser

“*Gordillo Galindo, Mario Estuardo. Ob. Cit. Pag. 46.
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prohibicién de servirse en ambos casos de la misma.”

De igual manera procedera el secuestro de bienes cuando se demande la propiedad de
bienes muebles, semovientes, derechos o acciones, 0 que se constituya, modifique o

extinga cualquier derecho sobre los mismos.

> Intervencion

“Con las caracteristicas de un embargo, ésta medida pretende limitar el poder de
disposicién 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”.
La finalidad de esta medida es evitar que los frutos puedan ser aprovechados

indebidamente por otra persona.

Se explica lo anteriormente expuesto que la Intervencion trata que no se interrumpan las
actividades propias del establecimiento, evita que se apropien los frutos para con ello,
lograr garantizar la obligacién contraida. Se encuentra fundamentada en el Articulo 527

del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

*Gordillo Galindo, Mario Estuardo. Ob. Cit. Pag. 46
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» Providencias de urgencia

“Son aquellas que se decretan como medidas cautelares cuando el objeto no se puede
encuadrar en los casos regulados en las medidas cautelares que se expusieron
anteriormente (medida de seguridad de personas, arraigo, anotacién de demanda,

embargo, secuestro, intervencion)”>".

Es decir que en si en un caso concreto no se pueden aplicar ninguna de las medidas
cautelares arriba analizadas, se optara por solicitar las providencias de urgencias

necesarias para garantizar las resultas del proceso.

*! Orellana Donis, Eddy Giovanni. Ob.Cit. Pag.135.

51


Ludwing Godinez
Text Box


52

aCUL
JER

B\

1

145
ity

w

N

@

A
“J
g
EN
F=
=
o



Ludwing Godinez
Text Box


CAPITULO IV

4. El proceso cautelar

De acuerdo a la definicién extraida del diccionario juridico del autor Manuel Osorio, el

proceso cautelar es aquel “tendiente a conseguir una garantia para una posterior

actuacion”.

Asi mismo la autora espariola Silvia Barona Vilar en su obra expone que “dicho proceso
(cautelar) tiene por objeto la adopcién de una medida cautelar, que sirva como mecanismo

juridico-procesal para garantizar la pretension declarativa y la de ejecucion™.

En base a las definiciones anteriores se entiende como proceso cautelar aquel que puede
interponerse cuando exista un peligro aparente en que la persona o los bienes contra
quienes se plantearda una demanda posterior puedan perderse, gravarse (bienes) o
ausentarse (persona) y cuyo objeto principal es lograr constituir una garantia, que ampare

la declaracioén de un derecho en el juicio posterior.

En nuestro sistema judicial, la satisfaccion de la pretensién interpuesta ante los 6rganos
jurisdiccionales del Estado puede no alcanzarse de modo completo, a pesar de la
utilizacién para lograrla del proceso de conocimiento y del proceso de ejecucion. Estos
procesos, por su propia naturaleza de sucesién de actos, necesitan un tiempo, mas o

menos largo, en el que han de desarrollarse, tiempo que puede ser utilizado por el

* Osorio, Manuel, Ob. Cit. Pag. 655.
%3 Barona Vilar, Silvia, Tutela Civil y Penal de La Publicidad. Pag. 522
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demandado para colocarse en una situacion tal que haga inutil la resolucién que se dicte
en el proceso de conocimiento o declaracion, por cuanto con ella y con los actos de su
ejecucion posterior no se va a poder alcanzar el resultado perseguido por el actor. Por lo
tanto, para suplir esta deficiencia surge el proceso cautelar, cuya finalidad de acuerdo a
las definiciones anteriores es garantizar la efectividad de las funciones de la jurisdiccion
que se desarrollan a través del juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado, asi como las

actuaciones futuras que se deriven del proceso principal.

Exponia Calamdrei, que “con el proceso o las medidas cautelares se pretende hacer
compatibles las exigencias basicas de la justicia, frente a hacer las cosas pronto, pero mal,
y hacerlas bien, pero tarde, las medidas cautelares permiten conjugar las ventajas de la

rapidez con la ponderacion y la reflexion en la solucién de las cuestiones”*

4.1 Fundamento

Al igual que para la adopcion de las medidas cautelares, el proceso cautelar al suponer
una injerencia en el sefiorio juridico del demandado, precisa de la concurrencia de, al

menos, los fundamentos siguientes:

a) “Peligro en el retardo
El peligro en el retardo que puede justificar la adopcién de medidas cautelares no es
peligro de dafo juridico genérico, al cual se atiende mediante los otros proceso, sino el

peligro especifico derivado de la duracién de la actividad jurisdiccional propia del proceso

** Piero Calamandrei. Instituciones de derecho procesal civil. Pag. 1996.
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de conocimiento, considerada en si misma como posible causa de un ulterior dafio. L,
Mientras que el dafio ya causado encuentra su remedio en los procesos de conocimiento y

de ejecucién, el proceso cautelar trata de evitar que ese dafio se agrave como

consecuencia de la duracion de aquellos.

El peligro recae sobre la efectiva satisfaccion de la pretensién ejercitada en el proceso
principal y se deriva de la duracion de éste, que puede ser aprovechada por el demandado

para colocarse en una situacién tal que la resolucion que se dicte sea inutil.

b) Apariencia de buen derecho

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; ello seria
absurdo por imposible, pues el proceso principal, al que sirve el cautelar, careceria
entonces de razéon de ser. Desde el principio contrario, el decretar las medidas no puede
hacerse ante la mera solicitud del actor que ha iniciado 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.

Este fundamento del proceso cautelar aparece asi como un término medio entre la
certeza, que sélo se establecera en la resolucion final del proceso de conocimiento y la
incertidumbre, que se encuentra en la base de la iniciaciéon de ese proceso. Ese término
medio es la verosimilitud. Es por ello que normalmente la concesién de las medidas
cautelares se hace depender que, junto con la solicitud, se acomparfie un principio de

prueba, que en la mayoria de casos ha de ser documental.
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c) Prestacion de caucion

Normalmente la adopcion de las medidas cautelares queda condicionada a que el
solicitante de las mismas preste cauciéon para asegurar la eventual indemnizacién de los
danos y perjuicios causados al demandado, ante la posibilidad de que al final del proceso
principal, el de conocimiento o declaraciéon la pretensién del acto sea desestimada o

favorezca al demandado”™®.

4.2 Caracteristicas

Junto al concepto y al fundamento deben tenerse en cuenta los caracteres del proceso
cautelar para acabar de comprenderlo. El magistrado Mauro Chacén en su obra describe

las caracteristicas del proceso cautelar de la manera siguiente:

“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 sirve de
instrumento para el proceso de conocimiento o de declaracién futuro. Con este proceso,
seguido del de ejecucion, el érgano jurisdiccional tiene a satisfacer la pretension,
aspirando a la realizacién directa de la justicia. Con el proceso cautelar la jurisdiccion

tiende anicamente a garantizar la efectividad de los otros procesos.

%5Chacén Corado Mauro. Manual de Derecho Procesal Civil Guatemalteco. Pag 155.
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Es decir, entonces que el proceso cautelar es de caracter instrumental en virtud que es un

proceso previo que asegurara la eficacia del proceso futuro.

b) Provisionalidad

Las medidas adoptadas en el proceso cautelar no aspiran a convertirse en definitivas, sino
que desapareceran cuando en el proceso principal se haya alcanzado una situacién que
haga ya inutil el aseguramiento, bien porque la pretensién ha sido desestimada, bien
porque la sentencia principal ha sido ya cumplida, o bien porque se han realizado actos

del proceso de ejecucion que privan de razon de ser a los cautelares”®.

En base a lo anterior deduzco que el proceso cautelar es provisional puesto que las
medidas precautorias otorgadas, dejaran de surtir sus efectos cuando ya no sea necesaria

su aplicacion en virtud de un desistimiento expreso, o una sentencia absolutoria.

c) “Temporalidad

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

cuando desaparezcan las razones que las motivaron.

*® Piero Calamandrei. Ob. Cit. Pag. 186
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d) Viabilidad

Las medidas de aseguramiento adoptadas en un proceso cautelar son variables, es decir,
pueden ser modificadas e incluso suprimidas, segun el principio “rebus sic stantibus”
(permaneciendo asi las cosas), cuando se modifica la situacién de hecho con base en la
que se adoptaron, con lo que la variabilidad puede ser positiva (para adoptarlas o

modificarlas) o negativa (para suprimirlas)”’.

Esta caracteristica se aplica en el proceso penal cuando una vez dictado el auto que
otorga la medida, el imputado por medio de su abogado defensor pueden solicitar una
nueva audiencia para la revisién de las medidas de coercion siempre y cuando hubieren
variado las circunstancias primitivas, a efecto de modificar o suprimir las medidas

impuestas.

e) “Rapidez en el procedimiento

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

realizacion no tendria sentido”®.

%" Piero Calamandrei. Ob. Cit. Pag. 188
*% |bid.
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4.3. Naturaleza juridica

El autor Mauro Chacén Corado asi mismo también expone que en los ultimos tiempos la
finalidad de aseguramiento de las medidas cautelares ha dejado de ser la Unica, de modo

que cabe hablar de medidas cautelares de contenidos relativos a:

a) “Aseguramiento: Se trata de constituir una situacién adecuada para que cuando
se dicte la sentencia en el proceso principal pueda procederse a la ejecuciéon de la misma
(el ejemplo mas claro es el del embargo preventivo del art. 527 del Cédigo procesal civil y

mercantil ).

b) Conservacién: Se pretende que mientras dure el proceso principal el demandado
no pueda obtener los resultados que se derivan normalmente del acto que se estima ilicito
por el actor (por ejempio, la suspension del acuerdo de una persona juridica cuando un

socio pretende en juicio la nulidad del mismo).

C) Innovacién o anticipacion: Se trata de anticipar provisionalmente el resultado de
la pretension interpuesta por el actor, como medio mas idéneo para que las partes realicen
el proceso en igualdad de condiciones, con lo que se produce una innovacién sobre la
situaciéon juridica preexistente al proceso principal (por ejemplo, el percibir pensioén

provisional mientras se discute en juicio un accidente de trafico)” *°.

3° Chacon Corado Mauro. Ob. Cit. Pag 159.
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Naturalmente no todas estas medidas son posibles en el ordenamiento juridico
guatemalteco, dado que en el mismo debe estarse a lo dispuesto en los Articulos 523 al
537 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, pero debe tenerse en cuenta que el Cédigo se
redactd antes del gran avance cientifico experimentado por las medidas cautelares,
aunque el Articulo 530, (providencias de urgencia) dada su generalidad, deja abierta la
posibilidad de la adopcién de cualesquiera medidas de garantia, y asi lo han entendido los

jueces.

4.4. Procedimiento legal de adopcion de medidas cautelares

La ejecucion de cada una de las medidas cautelares tiene su propio procedimiento, no
obstante, el Codigo Procesal Civil y Mercantil establece un procedimiento unico para la

adopcion de todas fas medidas.

a) Momento de la solicitud: Cualquier medida cautelar puede ser solicitada por el
demandante en tres momentos distintos, siempre y cuando se formule con claridad y
precision y ademas cumpla con los requisitos legales establecidos para tal fin

contenidos en el Articulo 531 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil:

1°). Antes de la presentacion de la demanda: El que va a presentar una demanda
puede formular su solicitud de adopcion de la medida cautelar, partiendo del principio de
que lo hace bajo su responsabilidad y de que son de su cargo las costas y los dafos y

perjuicios que cause. En el memorial estara obligado, a:
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. Determinar con claridad y precision lo que va a exigir del demandado, es decir, cual ™~
va a ser el objeto del posterior proceso.
o Fijar la cuantia de la accién, si fuere el caso, esto es, determinar el importe de la

peticion de la pretensién.

. Indicar el titulo.

LLas mismas razones de urgencia que justifican la adopcién de la medida cautelar llevan a
que ésta se decrete por el juez sin oir a la parte contra la que se piden, si bien la ejecucién
de la medida se hace depender de que el interesado preste garantia suficiente a juicio del

juez. Debe tenerse en cuenta que:

) A pesar de que en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil se designa varias veces de
providencia, la medida cautelar debe adoptarse por medio de un auto. La palabra
providencia, que es la tradicional castellana para designar en general las resoluciones
judiciales, no puede interpretarse en el sentido de que la resolucion puede que sea un

Decreto, pues la adopcién de una medida cautelar no es algo de tramite.

o El importe de la garantia no puede bajar del diez por ciento ni exceder del veinte por
ciento, si la pretension tiene valor determinado, y si es de cuantia indeterminada el juez

fijara el monto de la garantia segun la importancia del litigio.

Prestada la garantia se procedera a la ejecucion de la medida, y desde esa ejecucion el
actor tiene plazo de: I) quince dias para presentar la demanda si el proceso se hubiere de

seguir en el lugar en que aquella se dicto y Il) el plazo de la distancia si el proceso hubiere
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de seguirse en otro lugar, caso en el cual el juez que adopt6 la medida remitira lo actuado
al juez competente para conocer el proceso. En los dos casos si la demanda no se
presenta en el plazo indicado, la medida cautelar adoptada se revocara al solicitario el

demandado, previo incidente.

2°) Junto con la demanda. Lo mas usual es que la peticion de adopcion de la medida
cautelar se formule junto con la demanda, y lo especifico de este supuesto es lo relativo a
la garantia (Articulo. 532 Cédigo Procesal Civil y Mercantil). La medida se adopta por auto

y también sin oir al demandado, pero en este supuesto:

L En los casos de arraigo, anotacion de demanda e intervencién judicial, no sera
necesario constituir garantia, puesto que debe existir un titulo ejecutivo o prueba
contundente aportada por el actor que avale su derecho e incremente la posibilidad que la

sentencia del juicio le favorezca.

. En los de embargo y secuestro, la constituciéon de la garantia no sera necesaria: Si
la ley autoriza especificamente esta medida con relacién al bien discutido y si la demanda

se funda en prueba documental que, a juicio del juez, autorice decretar la medida cautelar.

El Articulo 532 parrafo 3°, contiene una disposicion que no es facil de interpretar. Se dice
que “en los casos de anotacién de demanda, intervencién judicial, embargo o secuestro,
gue no se originen de un proceso de ejecucién, el demandado tiene derecho a pedir que el

actor preste garantia suficiente para cubrir los dafios y perjuicios que se le irroguen si
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fuere absuelto”, y de su tenor literal debe concluirse que en él se ha producido una clara

confusion:

“Si se ha puesto en marcha un verdadero proceso de ejecucion, las medidas que el juez
adopte no son cautelares, en el sentido que no sirven para garantizar la efectividad de una
sentencia, sino que son ejecutivas, y la adopcién de las mismas no puede hacerse

depender de garantia alguna”®.

“Las medidas cautelares tienen su verdadero sentido cuando lo instado por el actor es un
proceso de declaracién, pues es entonces cuando las medidas sirven para asegurar la
efectividad de la sentencia que llegue a dictarse, y la garantia cumple entonces la funcion
de cubrir los dafios y perjuicios causados si en esa sentencia el demandado es

absuelto”®’.

El parrafo dicho, por tanto, esta partiendo de un presupuesto conceptual erréneo: que en
el proceso de ejecucion se adoptan medidas cautelares, cuando lo cierto es que en el
mismo se adoptan sé6lo medidas ejecutivas. Aunque a veces una misma institucion, como
es el embargo, pueda operar unas veces como medida cautelar (se habla de embargo
preventivo) y otras veces como medida ejecutiva( se habla de embargo ejecutivo), en uno
y otro caso los presupuestos son distintos y también han de serlo las garantias, que no

cabe exigirlas en el ejecutivo, y si en el preventivo.

% Fuentes, Fernando Toribio, Manual Practico del Proceso Civil. Pag. 375
*! Chacén Corado Mauro. Ob. Cit. Pag 171.
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3°) Después de presentada y admitida la demanda: esta ultima posibilidad es evidente

3

a la misma vez se refiere el Articulo 4 del Decreto 15-71 del Congreso Ley del Arraigo, que
la admite incluso cuando en el proceso se ha interpuesto algun recurso. Lo que antes
hemos dicho para el supuesto de peticion de la medida cautelar junto con la demanda, es
aplicable en este otro supuesto, aparte de lo dispuesto en el proceso de ejecucién en los
Articulos. 309, 310 y311 Cdédigo Procesal Civil y Mercantil relativos a “la ampliacién del

embargo, reduccion, y sustitucion de los bienes embargados”®?.

b) Subsistencia de la medida:

Atendido que la medida cautelar se ha adoptado sin oir al demandado, esto es, sin que rija
el principio de contradiccién, el Articulo 534 del Cdédigo Procesal Civil y Mercanti, expone
que “la medida subsiste y surtird todos sus efectos, no obstante cualquier incidente,
excepcion o recurso que contra la providencia precautoria se haga valer por el

demandado”. En realidad las posibilidades del demandado han de poder referirse a que:

. Puede pedir que no se ejecute la medida o que se levante, procedimiento a prestar

contragarantia. (Articulo. 533 del Cédigo Procesal Civil )

Esta peticidon puede hacerse en todos los casos de medidas cautelares, salvo cuando se
trate de arraigo, y la contragarantia puede consistir en hipoteca, prenda o fianza, una vez
formalizada se procedera al levantamiento de la medida cautelar. Su tramitacién se hara

por medio de la via incidental.

®? Ibid, Pag. 172
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o Si la medida acordada ha sido la de embargo, puede pedir que se levant G

procediendo a consignar la cantidad reclamada mas un diez por ciento par costas
(Articulo. 300 Cddigo Procesal Civil y Mercantil). El Articulo 533 parrafo 3°, remite a lo
dispuesto en el art. 300, parrafo 2°, el cual regula la consignacion como medio para

obtener el levantamiento del embargo.

o Tiene que ser posible que el demandado pida el levantamiento o la modificacion de
la medida cautelar acordada y ejecutada con base en que no concurren los presupuestos

necesarios para decretarla.

Asi mismo en el Articulo 534 se indica que “mientras las medidas no sean revocadas o
modificadas” y en el Articulo. 537, inciso 2°, de que la “providencia fuere revocada” (en
realidad, auto, pero la palabra providencia se emplea como sin6bnima de resolucion
judicial), y con ello ha de estimarse que existe base legal suficiente para que el
demandado formule la peticién para que la medida sea levantada o modificada al no
haberse adoptado concurriendo todos los presupuestos exigidos por la ley. Lo que el
Cédigo Procesal Civil y Mercantil, no dice es como se formulara la peticién ni cémo se
tramitara, pero lo razonable parece admitir la formacién de incidente no suspensivo, a

tramitar en pieza separada.

c) Extincion
Todas las medidas cautelares se adoptan por un tiempo, pues no tienen aspiraciéon de
convertirse en definitivas. Esto supone que la vida de la medida cautelar depende del

desarrollo del proceso principal, de modo que ha de procederse a su levantamiento:
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1). “La medida cautelar, adoptada y ejecutada antes de la presentacion de la demanda,

sera levantada si el actor no presenta la demanda en el plazo legal.

2). Todas las medidas cautelares seran levantadas si la providencia precautoria es

revocada.

3). También se procederda al levantamiento de todas las medidas cautelares si la
pretensién interpuesta en la demanda del proceso principal es desestimada,
absolviéndose al demandado. En todos estos casos el actor queda obligado a pagar las
costas, los dafios y perjuicios. Para las costas debe estarse a la liquidacién que ha de
practicarse en el incidente. Para los dafios y perjuicios el demandado podra incoar el juicio

ordinario que corresponda a la cuantia.

La situacion es distinta si en el proceso principal se dicta sentencia en la que, estimando la
pretension del actor, se condena al demandado, pues entonces lo normal sera que la
medida cautelar se convierta en ejecutiva, que es una manera de extinguirse. El supuesto
donde esto se ve mejor es el del embargo, que si es preventivo como medida cautelar
pasara a ser ejecutivo como medida de ejecucion. Otras veces la extincion se producira
porque la medida cautelar deja de ser necesaria; la anotacién de la demanda, habiendo
surtido sus efectos, tendra que ser cancelada, y elio tanto haya prosperado la demanda

como hubiere sido desestimada™®.

®Chacon Corado Mauro. Ob. cit. Pag 177.
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4.5. La garantia

El Articulo 531 del Codigo Procesal Civil y Mercantil regula en su parte conducente “...De
toda providencia precautoria queda responsable el que la pide. Por consiguiente, son de
su cargo las costas, los dafos y perjuicios que se causen, y no sera ejecutada tal
providencia si el interesado no presta garantia suficiente, a juicio del juez que conozca del
asunto. Esta garantia, cuando la accién que va a intentarse fuere por valor determinado,
no bajara del diez por ciento ni excedera del veinte por ciento de dicho valor cuando fuere
por cantidad indeterminada, el juez fijara el monto de la garantia, segun la importancia del

litigio...”

Para el efecto de la fijacion de la garantia, el que solicite una medida precautoria esta

obligado:

a. “A determinar con claridad y precision lo que va a exigir del demandado;
b. A fijar la cuantia de la accion, si fuere el caso; y

c. Aindicar el titulo de ella"®*.

En el Articulo 532 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, regula lo referente a la garantia

asi:

“Cuando la medida precautoria no se solicita previamente, sino al interponer la demanda,

no sera necesario constituir garantia en el caso de arraigo, anotacion de demanda e

® Orellana Donis, Eddy Giovani. Ob. Cit. P4g.120.
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intervencién judicial. Tampoco sera necesaria la constitucion previa de garantia cuando en™24.2-~

la demanda se solicite el embargo o secuestro de bienes, si la ley autoriza
especificamente esa medida con relacién al bien discutido; o si la demanda se funda en

prueba documental que, a juicio del juez, autorice dictar la providencia precautoria”.

Sin embérgo, en los casos de anotaciéon de demanda, intervencién judicial, embargo o
secuestro, que no se originen de un proceso de ejecucién, el demandado tiene derecho a
pedir que el actor preste garantia suficiente, a juicio del juez, para cubrir los dafios y
perjuicios que se le irroguen si fuere absuelto. Si la garantia no se presta en el término y

monto sefalados por el juez, la medida precautoria dictada se levantara.

Para los efectos del parrafo anterior, el término para constituir la garantia no sera menor

de cinco dias.

La garantia la presta exclusivamente el actor, o sea que “la garantia la presta quien pide la

medida”®.

En el Articulo 533 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil, se establece lo relacionado a la
contragarantia como sigue: “en cualquier caso en que proceda una medida cautelar, salvo
lo dispuesto en el articulo 524 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, para
el arraigo, el demandado tiene derecho a constituir garantia suficiente a juicio del juez, que
cubra la demanda, intereses y costas, para evitar la medida precautoria o para obtener su

inmediato levantamiento. La peticidn se tramitara en forma de incidente. La garantia podra

**Orellana Donis, Eddy Giovani. Ob. Cit. Pag.121.
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precautoria dictada se levantara.

Del Articulo anterior se analiza que la contragarantia llamada también contra cautela, la
presta la persona sobre quien recae la medida. Entonces es importante hacer la
observacién de que la garantia y contragarantia no poseen los mismos alcances; asi en la
garantia respecto a los juicios de valor determinado, diez o veinte por ciento, que contiene
su regulacién en el Articulo respectivo, no es lo mismo para la contragarantia, por la razén

qgue para ésta ultima el monto sera fijado por el juez en virtud de que la cantidad nunca

resulte inferior a la que se litiga.

4.6. Diferencia entre proceso cautelar y medida cautelar

En base a lo anteriormente indicado, “el hablar de proceso cautelar y medida cautelar es lo
mismo, si hay algo que marca la gran diferencia es, el momento procesal en que se
ejercita, el proceso cautelar se promueve antes de presentar una demanda, para asegurar
un proceso a futuro, y la medida cautelar puede decretarse posteriormente a la primera

notificacion del Decreto de tramite dentro de un proceso civil o penal“®.

4.7. Tramite del proceso cautelar

El Dr. Eddy Giovanni Orellana Donis, en su obra sefiala los pasos para la aplicacién del

proceso cautelar, asi:

% Orellana Donis, Eddy Giovanni. Ob.Cit. Pag.149
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“Primero: Se presenta el primer escrito de proceso cautelar, ante un organismo de

jurisdiccién competente.

Segundo: Una vez presentado el escrito este se analiza por parte del juez y debe
cerciorarse que se llenan los cuatro requisitos que son: garantia, cuantia, titulo y lo que

voy a exigir del demandado.

Tercero: Fijando la garantia el Juez y habiéndose hecho el depésito en la Tesoreria del
Organismo Judicial, acreditdndose dicho pago con el recibo correspondiente, el juez

decretara la medida sin previa audiencia” ®’.

Sin previa audiencia quiere decir que la otra parte sobre quien recae la medida, se va a
enterar hasta que ya esté anotada dicha medida. En otras palabras, cuando el juez emita
la resolucién donde decreta la medida sin previa audiencia, quiere decir que ésta
resolucién no concede al demandado espacio anterior al decretar la medida para que se

pronuncie al respecto.

“Cuarto: el altimo requisito en este tramite, al decretar la medida el juez tendra que
realizarlo por medio de una resolucion, y en dicha resolucion otorgara un plazo de quince
dias para que el solicitante presente la demanda correspondiente”™®. Esto actualmente

esta regulado en el Articulo 535 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

%7 Orellana Donis, Eddy Giovanni. Ob.Cit. Pag.150
% |dem. Pag.151
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5. Analisis juridico y social de la posible regulacion del préstamo de garantia por
parte del titular de la accion civil como requisito condicional para la adopcién de

medidas cautelares dentro de un proceso penal

5.1 Generalidades

Al tenor de lo regulado en el Articulo 112 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso
de Guatemala “toda persona responsable penalmente de un delito o falta lo es también
civilmente”®, razon por la cual adquiere relevancia juridica el fundamento de la pretensién
civil conjuntamente con la penal, y por lo tanto pueden promoverse ante el mismo érgano
jurisdiccional ambas pretensiones. La promocion de la accidon civil en el proceso penal,
busca introducir dentro de éste proceso una cuestién de naturaleza privada, con el objeto

de obtener un pronunciamiento sobre la pretension resarcitoria o reparadora.

Asi mismo, la accién civil promovida en el proceso penal tiene caracter accesorio, porque
se encuentra en correlacién o dependencia de la accidén penal, pues sin la existencia de
ésta, no nace la civil, puesto que esta se origina de la comision de un hecho delictivo o
falta atribuible a una determinada persona, en la cual el acreditamiento de los dafios y
perjuicios le corresponde al actor civil y/ o querellante adhesivo, sobre quienes recae la
carga probatoria, y por tanto deben comprobar tales extremos, a través de los medios

probatorios que por ley correspondan.

71


Ludwing Godinez
Text Box


Lidy
W

FACUL

De tal manera, el dafio cuya reparacion se pretende debe estar en relacion causal,
adecuada con el hecho de la persona a la cual se atribuye su produccion, de conformidad
con lo establecido en el Articulo 10 del Cédigo Penal. Es decir que es necesaria la
existencia de una accidén u omisién delictiva que vincule el dafio con el hecho, pues de
otra forma se estaria atribuyendo a una persona una responsabilidad injusta, puesto que

no se confirma el dafio causado.

Posteriormente le corresponde a los jueces determinar de acuerdo con las circunstancias
y con un criterio objetivo, la relacién de causalidad entre el dafio cuyo resarcimiento se
pretende y el hecho de la persona a la que se atribuye su autoria y en consecuencia

dictaminar si el imputado es responsable o no civilimente del caso en concreto.

La accién penal unicamente se puede dar contra las personas que participan en la
comisién del hecho delictivo, sea como autores o cémplices, y de acuerdo con la
naturaleza del delito; asi resulta la imposicidén de la pena, que es estrictamente personal.
La accion civil como accesoria, por el contrario, procede no sélo contra los responsables

directos, sino también contra otras personas que respondan por ellos.

De tal manera que el demandado civil puede aparecer como consecuencia de una
responsabilidad directa, como en el caso de la persona que resulte penalmente
responsable de un delito, indirecta en relacion de los que tengan algun grado de

participacion en la ejecuciéon del mismo, como los complices, o bien en la denominada
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responsabilidad civil subsidiaria que surge cuando es insolvente el titular de la obligacig :Z k.‘(:»}/
de resarcimiento.

El responsable civil se constituye en un verdadero demandado dentro del proceso penal, y

es sobre quien debe recaer un pronunciamiento expreso que lo condene o absuelva de las
consecuencias patrimoniales del delito, debiendo la sentencia resolver todas las

cuestiones referentes a la responsabilidad civil.

El demandado civil goza, desde su intervencion en el proceso, en cuanto concierne a sus
intereses civiles, de las mismas facultades y garantias concedidas al imputado para su
defensa de acuerdo con el Articulo 140 del Codigo Procesal Penal.
La ley equipara al civimente demandado con el imputado en o que atafie al goce de los
derechos y garantias procesales de naturaleza civil, es decir, los equipara sélo como
obligados a responder a la demanda de los dafios causados por el delito.
Entre los derechos que le asisten estan: a) que se le notifique lo relacionado con la accion
civil, b) a nombrar mandatario o abogado; ¢) a recusar y promover cuestiones de
competencia; d) a proponer excepciones; e€) a interponer medios de impugnacién contra

las resoluciones que le causen gravamenes, y f) todos aquellos que la ley le confiera.

Por eso, la accién civil propuesta en sede penal ha sido en su desenvolvimiento y en su
disciplina, modelada sobre el esquema del proceso civil; pero ha sido adaptada a las
exigencias y al desarrollo del proceso penal, de manera que, por una parte, no sufran con
ello las finalidades propias perseguidas por la jurisdiccion penal y, por otra, no queden
sustancialmente perjudicados tampoco los intereses civiles de la persona damnificada por

el delito.
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5.2 Ejercicio del derecho a la reparacion digna, seguin la reforma contenida

Decreto 07-2011 del Congreso de la Republica de Guatemala

Con el objeto de que al lector se le pueda facilitar la comprensién del ejercicio de la
pretensién civil dentro del proceso penal en su aspecto practico, considero necesario,

previamente puntualizar algunos aspectos relevantes a saber:

a). No se debe perder de vista que se trata de una pretensién privada que se hace valer
(se incrusta) dentro de un procedimiento distinto, como lo es el penal, de orden publico y
por ende ajeno a las cuestiones privadas propiamente dichas, pero que por razones de
economia procesal y en atencion a la victima del hecho delictivo, el Cédigo permite su

ejercicio conjunto con la penal, como lo hemos apuntado.

b). En tal sentido, la participacién del actor civil en el procedimiento penal se concreta a
obtener la restauracion del derecho afectado, y el resarcimiento de los dafios y perjuicios
que le produjo el hecho ilicito, de tal forma que su participacién se contrae a este aspecto,
pues no tiene participaciéon, como tal en la cuestion penal, salvo cuando ejerce también la

acusacion adhesiva o coadyuvante.

c). De esa cuenta su reclamaciéon debera concretarse al pago por el monto de la

indemnizacién resarcitoria y sobre la misma tendra que producir la prueba pertinente.

d)La prueba que es de indole civil, debera ser idénea y pertinente para acreditar los

extremos que regula el Articulo 119 del Cédigo Penal, es decir, establecer el monto de los
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dafos materiales y morales si se hubieren producido, asi como el de los perjuicios

originados de los primeros.

Considerados los aspectos precedentes, continto con el analisis del tramite legal del
ejercicio de la accion civil, el cual se encuentra contenido en el Articulo 124 del Cédigo
Procesal Penal, reformado por el Articulo 07 del Decreto 7-2011 del Congreso de la
Republica de Guatemala, cuya vigencia inicié el uno de julio del mismo afo. Esta reforma
como primer punto cambia la denominacion de la reparaciéon privada conocida como
“accién civil” por la de “derecho de reparacion digna’, asi mismo establece que la
reparacion a que tiene derecho la victima comprende la restauracién del derecho afectado
por el hecho delictivo. En los capitulos desarrollados se estipulé que el término
restauracién consiste en recobrar, volver a poner algo en el estado que antes tenia, es
decir que el objeto del derecho a la reparacion digna va dirigido a restablecer el derecho
perjudicado, en la medida mas humanamente posible. Asi mismo también regula la
indemnizacién de los dafios y perjuicios cuando el caso lo amerite, siempre y cuando se

comprueben a través de los medios probatorios legales.

En el capitulo Il, se describieron las reglas que deben observarse para el gjercicio de este
derecho, sin embargo es necesario analizarlas para una mejor comprension de la

aplicacién que en la vida practica se realiza.

Dentro de estas reglas se establece que la accion de reparacién podra ejercerse en el
mismo proceso penal una vez dictada la sentencia condenatoria. Los jueces competentes

para desarrollar esta audiencia seran los jueces unipersonales o el tribunal colegiado, y los
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procedimiento abreviado.

El juez o tribunal que dicte la sentencia, convocara a los sujetos procesales y a la victima
0 agraviado a la audiencia particular de reparacién, que se desarrollara tres dias después
de dictada la sentencia, sin embargo en la practica, algunos jueces son del criterio de
incluir la audiencia de reparacién digna dentro del mismo debate antes de dictar la

sentencia, a fin de integrar la decisién de reparacion el mismo dia.

En el caso que se sefiale audiencia particular de reparacidén es decir que se desarrollara
posterior al debate, inmediatamente después de clausurado el debate, el juez o tribunal
deliberara y dictara la sentencia que corresponda, y sefialara audiencia dentro de los tres
dias siguientes a la misma para dilucidar lo concerniente a la reparacién digna, en la cual
debera presentarse la victima o agraviado, el abogado que lo auxilia, (si existiere), el
Ministerio Publico, y el condenado; se presentaran y diligenciaran los medios de prueba
que acrediten el monto de [a indemnizacién y reparacion, seran valorados segun el criterio
de la sana critica razonada y se resolveran e integraran a la sentencia ya dictada, para su

posterior ejecucion.

Si la reparacién digna se dilucida el mismo dia del debate de igual forma debe seguir el
procedimiento indicado en el parrafo anterior, y posteriormente incluir lo resuelto en la
sentencia. La declaracion de responsabilidad civil sera ejecutable cuando la sentencia

condenatoria quede firme.
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Un aspecto interesante de esta reforma consiste en que anteriormente Gnicamente el
querellante y actor civil constituidos como tales podian accionar la reparacion civil, a través
del auxilio y procuracion de un abogado, solicitando la reparacién en la audiencia del
procedimiento intermedio o apertura a juicio, desarrolldndola durante el debate y
resolviéndola en sentencia. Actualmente con la implementacion de la oralidad en el
proceso penal, una vez el juez competente tome el control jurisdiccional, el querellante y
actor civil, pueden solicitar una audiencia unilateral para adherirse al proceso, sin embargo
el agraviado o victima muchas veces no se adhieren al proceso ni como querellante
adhesivo, ni como actor civil, por razones de temor a la venganza, por motivos
econdémicos, personales, entre otros, sin embargo el derecho de reparacién digna puede
solicitarse inclusive hasta el momento del desarrollo del debate sin necesidad del auxilio
de un profesional del derecho, presentando las pruebas que acrediten los dafios y
perjuicios que le fueron ocasionados por parte del sindicado; ante este planteamiento el
juez solicita al Ministerio Publico que asesore a la victima en lo relacionado a la
reparacion, y resolvera ya sea como ya se indicé dentro del mismo dia del debate o bien

sefialara audiencia tres dias después.

Asi mismo, en el inciso cuarto del Articulo 124 relacionado, se determina que no obstante
lo anteriormente analizado, en cualquier momento del proceso penal, la victima o
agraviado podra solicitar al juez o tribunal competente, la adopcién de medidas cautelares

que permitan asegurar los bienes suficientes para cubrir el monto de la reparacion.

El Articulo 278 del Codigo Procesal Penal complementa el inciso en mencién regulando

que “el embargo de bienes y las demas medidas de coercién para garantizar la multa o la
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reparacion, sus incidentes, diligencias, ejecucion y tercerias, se regiran por el Codigo
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Procesal Civil y Mercantil”.

En esa linea de ideas, para una mejor comprension de las medidas de coercién en materia
penal, la Corte de Constitucionalidad dentro del expediente acumulado 3112 y 3113-2009,
sustenta un analisis de la normativa penal aplicable a las incidencias procesales de
medidas de coercién personal y real, el cual versa en que las medidas de coercién
personal son actos que limitan la libertad de una persona, con el objeto de resguardar la
aplicacién de la ley penal, su objetivo es asegurar la presencia del imputado en el proceso
e impedir que se obstaculice la averiguacion de la verdad, dentro de estas medidas se
encuentran la aprehensién, prision preventiva y el arraigo, y las medidas de coercion
reales también llamadas cautelares, precautorias o de garantia, las cuales tienen como
fundamento genérico el asegurar el resultado del juicio, dentro de ellas se encuentra el
embargo, secuestro, inmovilizacion de bienes muebles o inmuebles, cuyo objetivo es
asegurar el pago de la multa o de la reparacion civil. Ambas son de caracter precautorio,
es decir que no estan vinculadas a la culpabilidad o inocencia del procesado, sino que a la
necesidad de asegurar las resultas del proceso penal, aunque para poder dictarlas se
requiere de la informacion de la posible comisién de un delito y la concurrencia de motivos

racionales suficientes para creer que la persona lo haya podido cometer.

La Corte de Constitucionalidad también se manifiesta en relacién a los delitos promovidos
por la Administracion Tributaria, en los cuales se aplicara lo prescrito en el Articulo 170 del
Cédigo Tributario, en el que autoriza a la Superintendencia de Administracion Tributaria,

para solicitar las medidas precautorias o las providencias de urgencia que estime
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necesarias de forma provisional para evitar un agravio al Estado de Guatemala, y a la™~i4_ =

economia nacional. En todos los casos la Administracién Tributaria sustentara el riesgo

que justifica la solicitud.

Dicho articulo establece que el Estado, a través de la Administracién Tributaria, queda
relevado de constituir garantia, prestar fianza o caucién de cualquier naturaleza, cuando

solicite tales medidas, pero sera responsable de las costas, dafios y perjuicios que se

causen.

En virtud de la jurisprudencia anterior se deduce que las medidas de coercién reales o
medidas cautelares pueden solicitarse en cualquier momento del proceso penal tal como
lo establece el articulo 124 pero, para que el juez pueda otorgarlas deben existir medios
de conviccion suficientes que consideren la posible responsabilidad del imputado, ademas
los solicitantes estan relevados de constituir garantia alguna que asegure el pago de

dafios y perjuicios que puedan ocasionarse al imputado por dichas medidas.

El Articulo 280 del Cddigo Procesal Penal, regula que “el imputado, su defensor vy el
tercero civilmente demandado, podran solicitar del querellante y del actor civil extranjero o
transeulnte, en la forma prevista por el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, el aseguramiento
de las costas dafios y perjuicios”, es decir que la normativa procesal penal unicamente
requiere del querellante y actor civil extranjero el préstamo de garantia, para el caso en
que el imputado resulte absuelto o que exista retardo de accion por parte del querellante
adhesivo, que como consecuencia ocasione un dafio mayor al imputado, el cual deba

resarcirse; dejando sin regulacién lo relativo al préstamo de garantia por parte del
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querellante y del actor civil nacional, que también debié incluirse dentro de este

presupuesto, en virtud que las medidas cautelares en la practica se otorgan sin que exista
la sentencia condenatoria que responsabilice al imputado, violentando garantias

constitucionales que el mismo Estado ha creado.

Por lo tanto el asunto descrito en los parrafos anteriores esta sujeto a discusién, puesto
que aunque esté legalmente autorizada la adopcion de medidas cautelares en cualquier
estado del proceso penal sin que medie sentencia y/ o exista garantia constituida por el
querellante y actor civil, no quiere decir que se actue acorde a la ley, puesto que se estan

tergiversando y pasando por alto los principios constitucionales que buscan proteger a

todos los habitantes del pais.

5.3 Presupuestos requeridos para el otorgamiento de las medidas cautelares dentro

del proceso penal guatemalteco.

Tal y como fue desarrollado en el capitulo Il y IV relativo a las medidas cautelares y el
proceso cautelar, uno de los presupuestos o caracteristicas requeridas para la aplicacion
de una medida cautelar consiste en la verosimilitud del derecho “(fummus bonis iuri’s) que
es la apreciacion de buen derecho, que en el proceso penal se traduce en que un hecho
investigado tenga caracter de delito y la probabilidad de que el imputado hubiese
participado en su comisién, considero entonces que de no existir este presupuesto aunado
con los demas descritos anteriormente, no seria necesario, ni legal accederse al

otorgamiento de la medida.
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El “fummus bonis iuris” deberia constituirse en nuestra normativa como el primer requisit
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que debe verificar el juez al enfrentarse a la obligacién de dictar una providencia cautelar,
en otras palabras, se traduce en la existencia de un juicio o razonamiento donde el érgano
jurisdiccional encargado de decretarla, prevé las probabilidades sélidas de que el
solicitante de la medida sera beneficiado por lo dispuesto en la resolucion judicial

definitiva.

Sin embargo en la legislacidn guatemalteca, este presupuesto no es mas que una
valoracion subjetiva y en gran parte discrecional, del juez, gue muchas de las veces no se
toma en consideracion previo a la aplicacion de la medida cautelar, sino por el contrario
basta que existan indicios de criminalidad que se hacen constar en los actos

introductorios, para que pueda ser otorgada.

Por otro lado, otro de los principales supuestos de las medidas cautelares consiste en el
denominado “pellicullum in mora” que puede definirse como el peligro que durante la
tramitacion del juicio, se verifique un evento que limite o restrinja el patrimonio del
demandado, dicho en otras palabras |o que busca este supuesto es evitar que el sujeto
activo oculte, enajene o destruya sus bienes patrimoniales, todo lo que demuestre peligro

de frustrar o hacer ineficiente las resultas del proceso.

De lo anteriormente observado y analizado, deduzco entonces que en la practica un buen

numero de érganos jurisdiccionales al otorgar la aplicacién de las medidas cautelares en

un proceso penal, colocan en primer lugar el presupuesto del peligro en la demora, y no
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los derechos del imputado, favoreciendo al solicitante de la medida.

Una de las justificaciones podria ser la inexistencia de regulacion que equilibre el derecho
de igualdad de las partes, razén por la que considero de importancia que para no violentar
las garantias que la propia Constitucién Politica de la Republica establece y lograr una
equidad entre ambas partes procesales, debe crearse la figura del préstamo de garantia
constituida por el querellante y actor civil previo al otorgamiento de la medida cautelar
solicitada, en los casos en que dicha solicitud se realice antes que el sindicado sea ligado
a proceso por medio de un auto de procesamiento, cuyo monto sea determinado por el
juez competente, tomando en consideracidn la situacién econdmica del solicitante y los

antecedentes del caso en concreto.

5.3.1 Violacién a los principios y garantias constitucionales en consecuencia del
otorgamiento de las medidas cautelares sin que exista previa sentencia

condenatoria.

El Estado de Guatemala, ha optado por organizarse con el fin de proteger a la persona

humana y a su familia, planteando como fin supremo el bien comun.

Para lograr esta finalidad se propone garantizar a los habitantes: la vida, la libertad, la

justicia, la seguridad, la paz, y el desarrollo integral las personas.
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Ante lo cual, el proceso penal, se fundamenta en principios que protegen los derec

constitucionales. Sin embargo existen situaciones, como el caso objeto de analisis del
presente trabajo, en el que se violentan o tergiversan estos principios. A continuacion haré
una breve descripcidén de los principios que son afectados por el otorgamiento de medidas
cautelares en cualquier momento del proceso penal, sin que previamente exista una
garantia constituida por el querellante o actor civil, para el pago de dafios que pudieran

ocasionar al imputado por dicha solicitud.

» Principio del juicio previo o debido proceso

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 12 declara que
“nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y
vencido en un proceso legal ante juez o tribunal competente, y que la responsabilidad
judicial debe ser declarada en sentencia”’.La Constitucion manda un proceso legal o
juridico que se desarrolla segun lo regulado en la ley ordinaria Cddigo Procesal Penal, el
cual también en su Articulo 4 establece que “nadie podra ser condenado, penado, o
sometido a una medida de seguridad o correccién, sino en sentencia firme, obtenida por
un procedimiento llevado a cabo conforme a las disposiciones de este Cddigo y a las
normas de la Constituciéon, con observancia estricta de las garantias previstas para las

personas y de las facultades y derechos del imputado o acusado”.

Noétese entonces la importancia que la ley otorga a esta garantia, pues considera el juicio
como requisito indispensable, para el sometimiento de la persona a cualquier tipo de
medida o pena. Este debe desarrollarse conforme a las disposiciones que la misma ley

establece, hasta desembocar en la sentencia.
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actor civil al momento de constituirse como tales, dentro de una audiencia unilateral en la
cual en la practica no se cita al sindicado a presentarse y hacer valer su defensa, y sin
que previamente exista una sentencia condenatoria que concluya el debido proceso, y que
aunado a esto no se requiere el préstamo de garantia por parte de los mismos, en los
casos que amerite, se afecta inminentemente este principio, puesto que no se han
cumplido con todas las etapas que un juicio penal conlleva, para determinar ia culpabilidad

del sindicado.

» Principio de Inocencia

Este principio es contemplado por la Constitucién en el Articulo 14 estableciendo que “toda
persona es inocente mientras no se le haya declarado responsable judiciaimente, en
sentencia debidamente ejecutoriada”, por su parte el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en el Articulo 14. 2 estipula que “toda persona acusada de un delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley”; y la Convenciéon Americana sobre derechos humanos en su Articulo 8.2
manifiesta que “toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. Como se puede apreciar,
el ordenamiento constitucional no se refiere al tipo de imputacion que se presente; en este
sentido, es categorico que la persona durante el proceso deba ser tratada como inocente

y, por tanto, ninguna consecuencia penal puede aplicarse contra ella.

El Articulo 14 del Cédigo Procesal Penal, establece que el procesado debe ser tratado

como inocente durante el procedimiento, hasta tanto una sentencia firme lo declare
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lo anterior, la normativa regula que las Unicas medidas de coercidén posible contra el
imputado son las que el mismo Cédigo autoriza, es decir las contenidas en el libro primero,
capitulo sexto, dentro de las cuales, en la seccidn quinta Articulo 278 se encuentra

regulado la medida cautelar de embargo.

El principio “in dubio pro reo” es otra de las consecuencias de la garantia de inocencia, y
como tal esta perfeccionado en la ley ordinaria, en distintos momentos del desarrollo del
procedimiento. En primer lugar, y como regla general de aplicacién y de interpretacion de
todo el cuerpo legal, el Articulo 14 dispone, en su uitimo parrafo, que "...1a duda favorece
al imputado...", declaracidon que tiene como derivaciones explicitas, la certeza de los
juzgadores de fundamentar los fallos de condena. En la sentencia no pueden darse por
acreditados otros hechos diferentes a los expuestos en la acusacion, en el auto de

apertura del juicio o en la ampliacién de la acusacién, salvo en favor del imputado

Considero que el 6rgano jurisdiccional al momento de otorgar las medidas cautelares que
aseguren los bienes suficientes para cubrir el monto de la reparacion digna, actua de
conformidad con la ley respetando asi el principio de legalidad, sin embargo, al no requerir
la constituciéon de una garantia previa al otorgamiento, afecta de igual manera el derecho
de inocencia del sindicado puesto que no se puede determinar su culpabilidad al inicio del
proceso, le limita el acceso a su patrimonio, ocasionandole dafos y perjuicios y por lo
tanto, lo deja desprotegido ante el caso que la sentencia declare que no es responsable

del caso que se le atribuyd.
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Las medidas restrictivas de los derechos declarados por el ordenamiento constltucwn\\
durante el proceso deben definirse claramente y no constituir una aplicacién anticipada de

la pena o una modalidad represiva con apariencia de legalidad.

» Principio de Defensa

Genéricamente la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, indica, en su
Articulo 12, sobre el derecho de defensa, que “...l1a defensa de la persona y sus derechos
son inviolables...". A su vez, el Cédigo Procesal Penal, en el Articulo 20, prescribe al
respecto que: "...La defensa de la persona o de sus derechos es inviolable en el proceso
penal. Nadie podra ser condenado sin haber sido citado, oido y vencido en procedimiento

preestablecido y ante tribunal competente, en el que se haya observado las formalidades y

garantias de ley...".

Con el objeto de operativizar el derecho de defensa dentro del procedimiento penal, el
Caodigo Procesal Penal, otorga al imputado la facultad de hacer valer sus derechos por si
mismo o por medio de defensor, desde el primer acto del procedimiento dirigido en su
contra. A tal grado se contempla esta garantia, que para el imputado es un derecho
inviolable, y para el Estado, una obligacién (por ejemplo, el Estado debe proporcionarle

defensor a la persona que no pueda proveerse de uno privado).
Es tal la importancia de la defensa dentro del desarrollo del proceso, que su ausencia

significa la nulidad de este. Por lo tanto ante la no comparecencia del sindicado o de su

abogado defensor a la audiencia de solicitud de las medidas cautelares, el otorgamiento
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afectado para que se haga valer su defensa.

Ciertamente el Cédigo Procesal Penal contempla varios recursos, los cuales permiten que
las partes impugnen aquellas resoluciones judiciales que estimen necesario, uno de ellos
es el recurso de reposicion, el cual de conformidad con el Articulo 402, “procede contra las
resoluciones dictadas sin audiencia previa, y que no sean apelables, a fin de que el mismo
tribunal que las dict6 examine nuevamente la cuestién y dicte la resolucién que
corresponda”, siendo asi la ley permite que el sindicado afectado por el otorgamiento de la
medida cautelar pueda a través de su defensor, impugnar dicha resoluciéon en la que se
solicite que el levantamiento de la medida o bien que el querellante adhesivo o el actor
civil constituyan garantia suficiente para soportar los dafios y perjuicios que puedan
ocasionar al sindicado, sin embargo muchas veces este tipo de recurso es declarado sin
fugar aduciendo que el juzgador actiio de conformidad con la ley, con tal de no examinar
nuevamente su fallo que determine que en realidad se dicto una resolucion que afecta
garantias constitucionales, y por tanto se vuelve un proceso engorroso que lleva un tiempo
prolongado y que podria evitarse si existiese la regulacién de la garantia como reforma al

inciso cuarto del Articulo 124 del Cédigo Procesal Penal.

Simplemente no se puede mantener en contra del imputado una medida cautelar por un
tiempo tan extenso, sin que el pueda manifestar su oposicién al respecto. De por si las
medidas cautelares civiles son fuente de grandes molestias y perjuicios en el patrimonio
del sujeto que las padece. Si a esto agregamos el efecto sorpresa que acompana a las

medidas decretadas, los dafios pueden ser muy considerables, y si a lo anterior le
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anadimos que el derecho de defensa del imputado quedara en estado de desamparo \Bbbw
un periodo mas o menos prolongado de tiempo, la situacién se torna sencillamente
insoportable, y el derecho de defensa y el principio de igualdad se ven seriamente

afectados.

5.4 Aplicacién supletoria del proceso cautelar en materia civil, dentro del proceso
penal y modificacion del Articulo 07 del Decreto 07 -2011 reformas al Cddigo

Procesal Penal

Para evitar que los derechos o garantias constitucionales del sindicado se vean afectados
por la aplicacibn de medidas cautelares, sin que previamente exista una sentencia
condenatoria, considero que la aplicacion supletoria del elemento del proceso cautelar que
consiste en la garantia constituida por el interesado, es una respuesta al problema, en
virtud que si bien el Cédigo Procesal Penal, en su Articulo 278 remite al Cédigo Procesal
Civil y Mercantil para todo lo concerniente a estas medidas de coercion, no estaria de mas
la modificacién del Articulo 124 del Coédigo Procesal Penal, relativo al derecho de
reparacion digna en el que el numeral cuarto regulara que en los casos en que la solicitud
de las medidas se realice antes que el sindicado sea ligado a proceso por medio de un
auto de procesamiento, debera constituirse garantia por parte del interesado, cuyo monto
sea determinado por el juez competente, tomando en consideraciéon la situacion

econdmica del solicitante y los antecedentes del caso en concreto.

Por otro lado en continuacién con el Articulo 278 que establece que “en los delitos

promovidos por la Administracién Tributaria, se aplicara lo prescrito en el Articulo 170 del
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Cédigo Tributario” es decir que remite a la normativa tributaria, esto constituye la

excepcion a la reforma objeto de investigacion de la presente, puesto que regula en su
ultimo parrafo que el Estado, a través de la Administracion Tributaria, queda relevado de
constituir garantia, prestar fianza o caucién de cualquier naturaleza, cuando solicite tales
medidas, pero sera responsable de las costas, dafos y perjuicios que se causen.
Situacién que sin lugar a dudas es contraria a las estipulaciones de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, puesto que como érgano superior debe sujetarse a ella, y

garantizar a la poblacién el bien comun.

Sin embargo, ya existe jurisprudencia en la que la Superintendencia de Administracion
Tributaria impugna la primera resolucién que declara sin lugar la medidas cautelares
solicitadas, sefialando como agravio la violacidon a su derecho de defensa, legalidad y
debido proceso, y en consecuencia el tribunal que conoce en segunda instancia declara
suspender la resolucion dictada por el érgano jurisdiccional penal, fundamentando su
decision en el supuesto que de no conceder [as medidas se esta afectando a la hacienda
publica es decir al patrimonio del estado y por lo tanto ordena que en sustitucion de la
primera resolucién se proceda a acceder al otorgamiento de la medida, por lo tanto
quedaria fuera de la reforma ya que de forma expresa el Estado se compromete a

responder por los dafios y perjuicios que con su solicitud se causen.

5.5 Andlisis de la posible reforma al numeral cuarto del Articulo 124 del Cédigo

Procesal Penal

La reforma versaria de la manera siguiente:
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No obstante lo anterior en cualquier momento del proceso penal, el Ministerio Publico, N

querellante, el actor civil constituidos previamente como tales y la victima o el agraviado
podran solicitar, las medidas cautelares que permitan asegurar los bienes suficientes para
cubrir el monto de la reparacién. Las cuales seran otorgadas cuando a criterio del juez o
tribunal, sean inminentemente necesarias para la prosecucién del proceso. En la audiencia
sefialada para el efecto el solicitante debera acreditar el monto de los bienes sobre los

cuales deben recaer las medidas precautorias y debera estar presente el sindicado y su

abogado defensor.

Cuando la solicitud se realice antes de ser dictado el auto de procesamiento, el juez o
tribunal competente, previo a otorgarlas, podra ordenar al solicitante de la medida, la
constitucion de garantia cuyo monto determinara el juzgador, para responder por los
eventuales dafos y perjuicios que puedan derivarse de tal accién y que afecten al

sindicado. Salvo lo establecido en el Articulo 170 del Cédigo Tributario infra.

La primera circunstancia incluida en la reforma va motivada a crear un control
jurisdiccional, que ayude a conocer que parte del patrimonio se quiere afectar y que al
mismo tiempo sirva como guia cuando el juzgador se enfrente a una solicitud de ese tipo,
a fin de evitar que se concedan medidas abusivas que busquen gravar todo el patrimonio

del imputado.

La segunda circunstancia encaminada a responder por los eventuales perjuicios que se
irroguen al futuro demandado como por ejemplo que la sentencia fuere absolutoria, o que

se den otro tipo de actos conclusivos. EI monto de la garantia debe ser determinada por el
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del hecho. Y que en el caso se otorguen las medidas precautorias omitiendo este

supuesto, se ordene de a solicitud del imputado el inmediato levantamiento de las medidas

concedidas.

La posibilidad de reformar el inciso cuarto del Articulo 124 de! Cédigo Procesal Penal,
equilibraria la igualdad de las partes dentro del proceso, puesto que ante la falta de
regulacion y gravedad de imposicién de una medida cautelar sin que obre una sentencia
condenatoria y al no exigir una garantia suficiente, los jueces obran con falta y abuso

limitando los derechos constitucionales del imputado

En el caso que la sentencia sea absolutoria, y se hayan otorgado las medidas cautelares,
a peticion del absuelto, puede declararse en la misma sentencia responsable de los dafios
y perjuicios ocasionados, al solicitante de las medidas, y consecuentemente se ordene el
plazo para que el monto de la garantia constituida por el solicitante, sea trasladada al
patrimonio del absuelto. Queda excluido del préstamo de garantia el Estado, por los

motivos desarrollados.

En el anexo del presente trabajo de tesis, presento el ejemplo de proyecto de Decreto con

las reformas indicadas.
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CONCLUSIONES

1. El préstamo de garantia por parte del titular de la accion civil, es una figura que no se
encuentra regulada en la normativa penal, convirtiéndose por lo tanto el derecho de
reparacion digna como favorecedora de una de las partes del proceso penal, excluyendo

el principio de igualdad de las partes.

2. Los drganos jurisdiccionales, otorgan las medidas cautelares solicitadas por el
querellante adhesivo y actor civil, sin analizar previamente si el caso lo amerita 0 no,
simplemente las decretan fundando su falio en lo estipulado en el Articulo 7 del Decreto 7-

2011 argumentando que lo hacen de esta forma por la celeridad y eficacia del proceso.

3. El Estado se exime de constituir garantia al momento de solicitar las medidas cautelares
que aseguren las resultas del proceso en los delitos de materia tributaria, sin embargo se
responsabiliza taxativamente de los dafios y perjuicios que dicha actuacién pueda

ocasionar posteriormente.

4. La normativa procesal penal guatemalteca, incluye en su regulacion, la facultad del
imputado en conjunto con su abogado defensor de solicitar al juez que dicto el auto
otorgando las medidas de coercion, su revisidon a efecto que pueda corregirse dicho

otorgamiento y modificar o suprimir las medidas impuestas.
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5. El Cobdigo Procesal Penal, por ser una ley ordinaria relativamente nueva, pos

bastedad de lagunas de ley, que al no subsanarse trae como consecuencia la

interpretacion erronea y la aplicacion injusta de algunos jueces al emitir sus fallos.
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1. Que el organismo legislativo considere la posibilidad de modificar el procedimiento de
aplicacion de medidas cautelares, para resguardar las garantias constitucionales que

todos los habitantes del pais tienen derecho.

2. Es preciso que los operadores de justicia del Organismo Judicial, no obstante a lo
fundado por el principio de celeridad del proceso, analicen en cada caso la necesidad de
la aplicaciéon de medidas cautelares, segun los indicios del hecho presentados y en base a
la sana critica razonada, establezcan las disposiciones a las que se sujetara dicha

adopcién, previo a su otorgamiento.

3. El Organismo Ejecutivo debe crear medidas que declaren nulos de pleno derecho los
preceptos que manifiesten arbitrariedad por parte de los demas 6rganos estatales, en el
supuesto que se releva del préstamo de garantia, aun cuando posee de los medios

economicos suficientes para cumplir con dicho requisito.

4. Que los abogados defensores privados y la defensa publica, sean capacitados a fin que
puedan manejar no solo los procedimientos penales, sino también dominen todo lo relativo
al area civil dentro de la materia penal, para realizar una mejor actuacién ante los

tribunales velando siempre por los intereses de su representado.
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Republica de Guatemala, que conciernan a la profesionalizacién de los diputados de la

nacién a efecto que las normas juridicas que se originen de dicho organismo sean

totalmente creadas por personas especializadas en la materia y de esta forma evitar tanta

reforma legal.
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ANEXO |
DECRETO NUMERO 7-2011
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:
Que es obligacién del Estado y sus autoridades mantener a ios habitantes de la Nacién en
el pleno goce de los derechos que la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala,
garantiza, en tanto que el sistema penal se desarrolle con fundamento a los principios
legales, con la finalidad de lograr Ia justicia, respetando la igualdad de las partes.

CONSIDERANDO:
Que el derecho de reparacion digna estatuye reglas que conllevan la restitucion del
derecho afectado de la victima o agraviado, las cuales deben ser imparciales a efecto de
no perjudicar, ni limitar, los derechos de los sujetos.

CONSIDERANDO:
Que las debilidades del sistema de justicia penal deben ser atendidas y resueltas con
medidas oportunas, de aplicaciéon inmediata, con el aprovechamiento maximo de los
recursos econémicos y humanos, y que la justicia es un derecho humano de
impostergable cumplimiento.

POR TANTO:
En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171, literal a), de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala,
DECRETA:

La siguiente:
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REFORMA AL DECRETO NUMERO 51-92 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA, 4rmm o

CODIGO PROCESAL PENAL
Articulo 1. Se reforma el numeral cuarto del Articulo 124, el cual queda asi:
"Articulo 124. Derecho a la reparacién digna. La reparacién a que tiene derecho la
victima comprende la restauracion del derecho afectado por el hecho delictivo, que inicia
desde reconocer a la victima como persona con todas sus circunstancias como sujeto de
derechos contra quien recayo la accién delictiva, hasta las alternativas disponibles para su
reincorporacién social a fin de disfrutar o hacer uso lo mas pronto posible del derecho
afectado, en la medida que tal reparacién sea humanamente posible y, en su caso, la
indemnizacion de los dafios y perjuicios derivados de la comisién del delito; para el
ejercicio de este derecho deben observarse las siguientes reglas:
1. La accion de reparacion podra ejercerse en el mismo proceso penal una vez dictada la
sentencia condenatoria. El juez o tribunal que dicte la sentencia de condena, cuando
exista victima determinada, en el relato de la sentencia se convocara a los sujetos
procesales y a la victima o agraviado a la audiencia de reparacion, la que se llevara a
cabo al tercer dia.
2. En la audiencia de reparacién se debera acreditar el monto de la indemnizacién, la
restitucién y, en su caso, los dafios y perjuicios conforme a las reglas probatorias v,
pronunciarse la decisiéon inmediatamente en la propia audiencia.
3. Con la decision de reparacion, y la previamente relatada responsabilidad penal y
pena, se integra la sentencia escrita.
4. No obstante lo anterior en cualquier momento del proceso penal, el Ministerio Publico, el
querel'lante, el actor civil constituidos previamente como tales y la victima o el agraviado

podran solicitar, las medidas cautelares que permitan asegurar los bienes suficientes para
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cubrir el monto de la reparacién. Las cuales seran otorgadas cuando a criterio del juez
tribunal, sean inminentemente necesarias para la prosecucién del proceso. En la audiencia
senalada para el efecto el solicitante debera acreditar el monto de los bienes sobre los

cuales deben recaer las medidas precautorias.

Cuando la solicitud se realice antes de ser dictado el auto de procesamiento, el juez o
tribunal competente, previo a otorgarlas, podra ordenar al solicitante de la medida, la
constitucion de garantia cuyo monto determinara el juzgador, para responder por los
eventuales dafios y perjuicios que puedan derivarse de tal acciéon y que afecten al
sindicado.

Salvo lo establecido en el Articulo 170 del Cédigo Tributario infra.

5. La declaracion de responsabilidad civil sera ejecutable cuando la sentencia

condenatoria quede firme.

Si la accion reparadora no se hubiere ejercido en esta via, queda a salvo el derecho de la

victima o agraviado a ejercerla en la via civil.

Articulo 2. Vigencia. El presente Decreto entrara en vigencia treinta dias después de su

publicacién en el Diario Oficial.

REMITASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y
PUBLICACION.

EMITIDO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA, EL TREINTA DE JULIO DE DOS MIL TRECE.
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GUDY RIVERA ESTRADA

PRESIDENTE

ESTUARDO ERNESTO GALDAMEZ JUAREZ

SECRETARIO

GRACIELA EMILENNEE MAZARIEGOS

SECRETARIA

PALACIO NACIONAL: Guatemala, veinticinco de agosto del afio dos mil trece.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE

OTTO PEREZ MOLINA

PRESIDENTE

Héctor Mauricio Lopez Bonilla

Ministro de Gobernaciéon

Gustavo Adolfo Martinez Luna

Secretario General

de la Presidencia de la Republica
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