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INTRODUCCION

La presente investigacion se justifica en el sentido de que en la realidad
guatemalteca, cuando se comete el delito de dafio, la persona o personas sefaladas
del tal hecho delictivo son detenidas y puestas a disposicion de autoridad judicial,
permaneciendo detenidos, a veces por largos periodos manifestandose asi el
desconocimiento de la ley por parte de los agentes de la Policia Nacional Civil y en
muchos casos por los mismos jueces de paz, quienes a pesar de no tener la
competencia para conocer de esta clase de delitos, dictan medidas de coercion

violando garantias constitucionales.

La presente investigacion trata de lo relativo a determinar las causas por las cuales

se da la detencion ilegal en el delito de dafos.

Inicia con el capitulo uno, que expone el procedimiento para juzgar los delitos de
accion privada tanto en nuestra legislacion guatemalteca como en el derecho
comparado. Asi como el procedimiento para juzgar los delitos de accion privada
tomando en cuenta aspectos legislativos y doctrinarios, para llegar a los presupuestos

procésales que intervienen en el proceso penal que con lleva este delito.

En el capitulo dos se contempla la detencion ilegal, tanto en la legislacion
guatemalteca como en el derecho comparado, la flagrancia, presuncién de inocencia y

otros sujetos que intervienen en la aprehension.

En el capitulo tres se contempla el delito de dafos; definiendo inicialmente el
delito de dafos, los dafios en Guatemala, en el derecho comparado, antecedentes
histéricos, caracteristicas, clases de dafios segun la materia que los regula, vy las

consecuencias o efectos que la produce.

El capitulo cuatro se refiere a las causas principales de la detencion ilegal en el

delito de dafos.

(i)



En el presente trabajo se utiliz6 el método analitico, deductivo e inductivo, para la
comprobacion de la hipétesis, y para que en el futuro se tenga conocimiento del
procedimiento especifico para el juzgamiento de delitos de accién privada, tomando en

cuenta aspectos doctrinarios y principalmente legislativos.

(ii)



CAPITULO |

1. Procedimiento en los delitos de accion privada:

1.1. Enlalegislacion guatemalteca:

Nuestra legislacion procesal penal adjetiva, regula en el Decreto 51-92 del
Congreso de la Republica Cdédigo Procesal Penal en su libro IV procedimientos
especificos, titulo 1l juicios por delitos de acciéon privada. Esto no significa, a mi
entender que el procedimiento del juicio por delitos de accién privada sea rigido en
cuanto a ciertos actos de procedimiento, lo que sucede, es que se debe integrar con el
procedimiento comun, entonces el procedimiento en el delito de “detencion ilegal en el

delito de dafos” es de la siguiente forma:

Actos introductorios: querella: es la forma legal de iniciar el proceso por el delito de
detencion ilegal de delitos de dafio, cualquier otra forma seria ilegal, y al respecto, el
Articulo 474 del Codigo Procesal Penal establece, “quien pretenda perseguir por un
delito de accién privada, siempre que no produzca impacto social, formulard acusacion
por si 0 por mandatario especial, directamente ante el tribunal de sentencia competente
para el juicio, indicando el nombre y domicilio o residencia del querellado y cumpliendo

con las formalidades requeridas en la ley”.

Tribunal competente: de conformidad con la ley, es el Tribunal de sentencia, en el caso

de la ciudad Guatemala, es el Tribunal duodécimo de sentencia penal.

Audiencia: si la querella se ajusta a las pretensiones legales a juicio del Tribunal y de
los Articulos 302 y 332 Bis del Codigo Procesal Penal. Y en la practica, los Tribunales
segun su prudente criterio sefialan a veces requisitos innecesarios a manera de
retardar los procesos. El Tribunal sefiala una audiencia de conciliaciéon, en la cual
ademas de pretender evitar juicios posteriores, si el imputado concurriere a la

audiencia de conciliacion sin  defensor, se le nombrard uno. (Articulo



478 del Codigo Procesal Penal). También el Tribunal podra ordenar las medidas
de coercion personal para la citacion y los que correspondan en caso de peligro de fuga
u obstaculizacion para la averiguacion de la verdad. (Articulo 479 Cddigo Procesal

Penal).

Debate o juicio oral: luego de la audiencia de conciliacion, si ésta ha tenido un
resultado negativo, el Tribunal citar& a juicio en la forma establecida para el
procedimiento comun, (Articulo 480 Cdédigo Procesal Penal). Es preciso también
enfocar, que en esta clase de delitos, nuestra legislacion procesal penal permite al
agraviado la posibilidad de poder iniciar su accion por medio de mandatario especial,
pudiendo éste representarlo en determinados actos. Asi también en cuanto a la accién
civil, la legislacion deja a discrecion del querellante utilizar cualquiera de los medios
facultativos para el caso, es decir, en forma paralela a la accion penal o en forma
alternativa al obtener una sentencia final. Se estima que la accion civil, por la clase de
juicio de que se trata, es conveniente que se ejercite dentro de la propia querella,
ademas de constituirse como querellante exclusivo, se concreten las pretensiones de la
demanda solicitando al Tribunal se tenga por ejercida la accion civil y que la misma sea
ratificada en el momento que el Tribunal lo indique para no correr con el riesgo
posterior de que la misma sea declarada abandonada. El Articulo 480 del Cdédigo
Procesal Penal establece: el querellante tendrd las facultades y obligaciones del
Ministerio Pablico. El Articulo 480 del Cddigo Procesal Penal establece “el
guerellado podra ser interrogado, pero no se le requerira protesta solemne. En los
juicios en donde la moralidad publica puede verse afectada, las audiencias se llevaran a

cabo a puerta cerrada”.

1.2.1. En el derecho comparado:

1.2.1. En el derecho argentino:

En el derecho argentino, segun Jorge Gustavo, Moras Mom, indica que “las

conductas descritas en los distintos tipos legales se clasifican en dos grandes



grupos teniendo en cuenta la jerarquia del bien juridico tutelado y el interés social o

individual que se ponga a reprimirlas”.*

Estos dos grupos se concretan en funcion de la forma que se actuara ante la

autoridad judicial y en el modo de proveer ésta al juzgamiento de los delitos.

1.3. Clasificacion de la accién:

De todo delito nace una accién, pero como ya lo adelantamos, segun la
jerarquia del bien protegido y el interés social en su representacion, esas

acciones se distinguen asi:

1.3.1. Accioén publica:

Son las de ejercicio obligatorio, encontrandose ésta a cargo de un Organo
judicial del Estado que no puede discernir oportunidad o conveniencia para promover y

perseguirla.

1.3.2. Accién privada:

Son las que tienen en cuenta el interés del particular ofendido por el delito,
interés que nace del alcance del compromiso que provoca en la comunidad la lesion al
bien juridico tutelado. Por su irrelevante trascendencia en el campo social, la ley
circunscribe la promocion, ejercicio e impulso de la accién al exclusivo ambito de su

titular que es aquel a quien damnifica la comision del delito.

! Moras Mo, Jorge Gustavo, Procedimientos por delitos de accién privada, pag. 14



1.4. Regulacion legal:

La distincion de las acciones publicas y privadas han sido recogidas en el
Caddigo Penal argentino, a diferencia del derecho guatemalteco, cuya calificacion la
recoge el Codigo Procesal Penal. En torno a ello la ley penal prevé distintas
situaciones de ejercicio de la accion. Como en nuestra legislacion, en lo que hace a la
accion privada, el legislador procesal la coloca en plenitud en cabeza de la persona
gue resulte lesionada por el delito y elimina la participacion del fiscal en el proceso,
para la cual le transfiere al querellante las facultades propias de éste. En este caso
surge evidentemente, también, que de la accion penal privada deriva la regulaciéon

legal de todo el proceso especial para juzgar los delitos de accién privada.

1.5. Delitos de accion privada en el derecho argentino:

El legislador argentino dice que lo correcto seria llamarlos delitos de los que
nace accion penal de ejercicio privado, tales delitos dentro del derecho argentino estan
contemplados taxativamente en la ley penal argentina y que son los siguientes: a)

adulterio, b) calumnia o injuria, ¢) concurrencia desleal, d) violacion de secretos.

Establece el Cadigo Penal argentino, que la accion solo podra ser promovida y
continuada por el particular ofendido por el delito, quien debera actuar por medio de

presentacion de la querella.

En cuanto al juicio especial por delitos de accion privada, regulado para toda la
especie por el Cbédigo Procesal Penal citado y atribuido a la competencia de la justicia
en lo correccional, deberd tenerse siempre en cuenta que el particular ofendido por el
hecho puede o no ejercer la accidbn penal y en el caso de ejercerla, solo puede
hacerlo por medio de la presentacion de la querella, que, en caso de promover la
accion le corresponde a el exclusivamente impulsar el proceso y que el Tribunal
debe atenerse a los hechos afirmados por el querellante como también cefirse a la

clasificacion legal que éste les haya dado, debiendo pronunciarse el juzgador, en



definitiva, solo con relacion a quienes hayan sido objeto de la acusacién por el

guerellante como participacién en la comisién del delito.

1.6. La accién procesal penal por delitos de accion privada en el derecho

argentino:

Al respecto manifiesta Moras Mom, “la accion procesal es sino el mero derecho
de peticiones ante el o6rgano jurisdiccional para que este, haciendo actuar el
derecho de fondo de que se trate, repare el fraude que alguien le haya causado a quien

ejerce aquella”.?

En funcion de la titularidad del ejercicio de dicha accion a la misma sera: 1)
Publica: cuando depende sélo del Ministerio Publico, aun cuando pueda colaborar
con el, como querellante, el particular ofendido por el delito, o; 2) Privada: con la
eliminacion del fiscal, cuando solo se le reconoce a titularidad de su ejercicio, promocion

e impulso al ofendido o victima del fraude que el hecho delictivo haya causado.

Reparamos ahora en que la accion privada, se promueve y ejerce por medio de la
presentacion de la querella y que toda persona con capacidad civil que se pretenda
ofendida por un delito de accion privada, tendra derecho a prestar querella ante el

Tribunal correspondiente.

En consecuencia y a diferencia de lo que sucede respecto de los delitos de accion
publica, en caso de delitos de accion privada, es el querellante que tiene
las facultades y atribuciones del Ministerio Fiscal, por cuanto éste queda eliminado en

este tipo de proceso, ejerce por si la accién, promueve el juicio e insta al procedimiento.

2 Moras Mom, Ob. Cit; pag. 41.



Claramente puede verse, entonces que el proceso por delitos de accién privada
se inicia con la presentacion de la querella respectiva por el particular ofendido. A su
vez la querella, que bajo pena de inadmisibilidad debe ser presentada por escrito, con
copias y con la documentacion pertinente y de la que se haga mérito, abarca en un acto
inescindible la denuncia del hecho, la promocién y ejercicio de la accion penal, el
requirente del juicio, que constituye la acusacion y el ofrecimiento de prueba a rendir en
el debate.

1.7. La accién civil en el proceso penal por delitos de accién privada:

De acuerdo con lo previsto en el Codigo Procesal Penal argentino, la accion civil
emergente del delito podré ser ejercida solo por el titular de la querella y mientras esté
pendiente la accion penal. En el proceso especial por delitos de accion privada, al
ejercer la accién penal, el querellante asume el rol de actor civil, debe interponerse la
demanda conjuntamente con la querella y la misma debe ser notificada, inmediatamente
al querellado, civimente demandado, lo cual necesariamente ha de ocurrir cuando el

Tribunal cite a las partes a la audiencia de conciliacion.

En cuanto el ejercicio de la accion, por carecer el proceso especial por delitos de
accion privada de fase de introduccion, que en ella no interviene el Ministerio Fiscal y
gue el particular ofendido es el acusador exclusivo tal ejercicio se debe ejercitar por
medio de la presentacion de la querella y la misma debe ser presentada por escrito,
de una forma general, se hace mencién a los requisitos que son indispensables: a) el
nombre, apellido y domicilio del querellante; b) el nombre, apellido y domicilio del
guerellado o si se ignora tales datos, debera mencionar cualquier descripcion que sirva
para su identificacion; c) una relacion clara, precisa y circunstancial del hecho, con
indicacion del lugar, fecha y hora en que se cometid, si supiera, d) las pruebas que
ofrecen, acompafiandose en su caso la nomina de testigos, peritos e intérpretes con

indicacion de sus respectivos nombres y profesiones; e) la firma del querellante cuando



se presente personalmente, o de otra persona a ruego si no supiere o no pudiere firmar,
en cuyo caso debe hacerlo ante el secretario; f) tantas copias para traslado como

guerellantes hubiere.

1.8. Competencia en el proceso por delitos de accion privada:

En el derecho argentino, los delitos que dan lugar a la accion de ejercicio

privado son de permanencia y exclusiva competencia de la justicia correccional.

1.9. Etapaprevia del debate:

Moras Mom, dice “los juicios especiales, son procesos por los que de ellos el

6érgano jurisdiccional tiene materia especifica para conocer y juzgar”. *

De tal manera, iniciados los procesos especiales por delitos de accion privada con
providencias de la etapa instructora, no se ingresa de lleno, ni inmediatamente a la
siguiente fase, que es la etapa del juicio. Con posterioridad a la presentacion de la
guerella y previo al juicio, deben cumplirse determinados tramites especiales, los cuales
tienen diversas finalidades especificamente previstas y reguladas por la ley procesal e
incluso la ley penal. En esta clase de delitos se pueden dar situaciones como
desistimiento de la accién durante todo el curso del proceso, conciliacion en cualquier
estado del proceso y por retractacion del querellado en los delitos contra el patrimonio

hasta el momento de contestar la querella o en el acto de hacerlo.

Es de hacer notar que en esta clase de delitos, existe una audiencia de
conciliacion, la cual confiere el proceso especial por delitos de accion privada un

perfil caracterizante de naturaleza que lo aparta de todos los demas, tanto lo

%, Moras Mom, Ob.Cit; pag. 77



comun como del resto de los especiales. Su finalidad es la de crear una oportunidad
institucional extintiva del proceso en sus propios inicios, de modo tal que las partes en
pugna, tras las aplicaciones queden bajo la direccibn ordenada que les ofrece la
jurisdiccion, pueden avenirse el agravio con torno a la paz, ausencia de conflictos y

eliminacion del proceso innecesario.

Debe mencionar que una vez citadas las partes a la audiencia de conciliaciony
debidamente notificados, si el querellado no asiste a la misma, ni presenta excusa
satisfactoria, el Tribunal tiene todas las facultades para poder decretar tantas
medidas de coercion, como medidas precautorias contenidas en el Codigo Procesal
Civily Comercial argentino.

1.10. Debate (argentino):

En el juicio de delitos de accion privada, es competente para intervenir la justicia
en lo correccional. Viendo que el Juez en lo correccional le corresponde tanto
investigar como juzgar en instancia Unica, es evidente que este tendra las atribuciones
propias del presidente y del tribunal de juicio. El dia y hora fijado en la oportunidad
prevista taxativamente en la ley penal argentina, que no podra ser inferior a diez dias
del auto que lo disponga, se constituird el tribunal en la sala de audiencias y como
primera medida, comprobard la presencia de la parte acusadora y defensora, testigos,
peritos e intérpretes, que debe intervenir.

El juez, a cuyo cargo estara la direccién del debate advertira al querellado que
esté atento a lo que va oiry ordenard la lectura de lo escrito de querella después de
lo cual declara abierto el debate. En dicho momento repetimos, el juez ordenara la
lectura de la querella, porque ésta representa lo mismo que en el juicio comun el

requerimiento de elevacion a juicio, o al auto de clausura, es decir la acusacion.



El querellado o su representante deberan asistir a la audiencia y permanecer en
ella durante su transcurso y el Juez arbitrard los medios necesarios para evitar que se

ausente, o para impedir que se fugue el querellado.

El debate se efectuara de acuerdo con las disposiciones del juicio comun y en el
juicio, el querellante tendra las facultades correspondientes al Ministerio Publico.  Sin
embargo, el proceso que nos ocupa carece de instruccion y el escrito de querella
equivale a la acusacion en el proceso comun, en dicho escrito se ofrece la prueba a
rendir en el debate y el limite de la accion penal esta dado por el interés privado de su

titular al momento de ejercerla.

1.11. Sentencia:

Con ajuste al contenido del acta del debate, en el proceso comun, el tribunal
resolvera las cuestiones que hubieren sido objeto del juicio, fijandolas en lo posible,
dentro del orden previsto en la legislacion argentina. Los jueces emitiran su voto
motivado sobre cada una de las cuestiones a resolver y el tribunal dictar4d sentencia por
mayoria de votos conforme a los requisitos exigidos por la ley, condenando o
absolviendo, y haciendo las demas declaraciones que conforme a derecho

correspondan.

Debe hacerse mencion especial que una vez dictada la sentencia por tribunal de
juicio, 6rgano al que corresponde juzgar en Unica instancia, contra aquella solo
procederd recurso de casacion, de acuerdo con los motivos previstos en la ley, vy el
recurso podra ser articulado por las partes con derecho a recurrir y debera ser
interpuesto con indicacion separada de cada motivo, dentro de los diez dias de

notificada la sentencia y tendra efectos suspensivos.

En consecuencia respecto del procedimiento para el juzgamiento de delitos de
accion privada regulado en el derecho guatemalteco, con el derecho argentino, se

pueden notar muchas similitudes tales como que en esta clase de delitos Gnicamente



el agraviado quien puede ejercer la accién penal por medio de la querella, asi también
la eliminacion del ente encargado de la investigacion. Como nota interesante, se da la
regulaciéon de la clasificacion de los delitos, la legislacion argentina lo hace dentro de la
ley sustantiva, mientras que nuestra legislacion guatemalteca lo hace en la ley
adjetiva. Se encuentra como diferencia entre ambos procedimientos que dentro de la
legislacion argentina, en cuanto a la clasificacion de los delitos de accion privada, no se
encuentra el delito de detencién ilegal en el delito de dafos, asi también la sentencia
gue pone fin a esta clase de delitos es recurrible de casacion directamente, no asi en
nuestra legislacion guatemalteca, que previamente debe plantearse la apelacion. Asi
también en cuanto a la competencia para conocer de esta clase de delitos, que en
la legislacion argentina se le denomina justicia correccional y en la legislacion

guatemalteca tribunal.

1.12. En El Salvador:

El Cddigo de Procedimientos Penales de la Republica de El Salvador,
establece en su Articulo 52 que son delitos de accion privada: 1. el adulterio, 2. la
violencia, el estupro, el rapto, la corrupcién y los ultrajes al pudor previstos en los
Articulos 300y 317 inclusive, debiendo excluirse la bestialidad en cualquier caso, la
sodomia, cuando ambos delincuentes fueran mayores de diez y ocho afos. 3. la
calumnia, la injuria, el ultraje a un particular y la difamacion de igual naturaleza. 4. el
hurto, el robo sin violencia en la persona. 5. el matrimonio del menor celebrado sin el
consentimiento de las personas segun el Cédigo Civil (salvadorefio) tiene facultad de
prestarlo o negarlo. En cuanto a la accion establece el precitado Codigo que

corresponde al ofendido particular ejercer la accion privada.

1.13. En Costa Rica:

La legislacion de Costa Rica, en su Articulo 2 del Cddigo de Procedimientos

Penales, “clasifica la accion penal en puablica y privada, regulando que la misma tiene

10



por objeto lo represivo y castigo de los delincuentes”. La accion privada corresponde
solo a la persona ofendida y si ella se hallare imposibilitada para su ejercicio, en razén
de la edad u otro motivo, a quien para tal efecto legalmente la representa. Al respeto
establece que son privadas las acciones que hacen de los siguientes delitos: adulterio,
rapto estupro, violacién, matrimonios ilegales, calumnia e injuria. En cuanto al modo de
proceder, se establece que presentada la acusacion con arreglo a derecho se admitira y
notificado el auto al acusador, sustanciara el juicio de instruccion, lo mismo que en una

causa criminal de oficio notificAndose al acusador las providencias que dictaren”.

Puede establecerse, que en la legislacion de Costa Rica y El Salvador, siguen la
linea de la accion privada debe ejercerse uUnicamente por el ofendido. Puede
establecerse que en ninguna de las legislaciones estudiadas se encuentra el delito de

detencion ilegal en el delito de dafios, en la clasificacion de delitos de accion privada.

A diferencia de la legislacién guatemalteca en el Codigo Procesal Penal establece
en su Articulo 24 Quarter: cuya regulacion se encuentra dentro de la clasificacion de
los delitos de accion privada: 1. lo relativo al honor. 2. dafios. 3. 1o relativo al
derecho de autor, la propiedad industrial y delitos informativos, 4. violacidn y revelacion

de secretos. 5. estafa mediante cheque.
1.14. Presupuestos procesales:
1.14.1. Organo jurisdiccional:
Segun Devis Echandia, acerca de quienes son los sujetos de la relacion
juridica procesal nos dice, “que son las partes y que las partes son: El Juez,

organo jurisdiccional y el Estado a traves de los funcionarios judiciales, ademas del

Juez o titular de d&rgano jurisdiccional que de alguna forma interviene en el
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desenvolvimiento del proceso, son los terceros y las partes”. 4

Ossorio, nos dice “que organo jurisdiccional es el encargado de tramitar el
proceso y fallar en el proceso penal, es el encargado de imponer la pena o la

absolucién que corresponda”.”

El Codigo Procesal Penal establece en su libro | titulo I, capitulo I, entre los
sujetos y auxiliares procesales, el érgano jurisdiccional: el Articulo 37 regula lo
relacionado a la jurisdiccion penal preceptuado que corresponde “a la jurisdiccion penal

el conocimiento de los delitos y las faltas”.

Los tribunales tienen la potestad publica, con exclusividad para conocer los

procesos penales, decidirlos y ejecutar sus resoluciones.

El papel que incumbe o toca desempefiar en el proceso penal al juzgador o titular
del érgano jurisdiccional, es algo que no puede quedar explicado, en todo su significado
y contenido, sino a través del desarrollo de todo un curso, en este sentido me limito a
mencionar en forma mas que resumida, “que conforme al Codigo Procesal Penal, la
funcion esencial del juez es de contralor de la investigacion en el proceso penal,
velando por el debido proceso a las garantias constitucionales y en su oportunidad en la
fase procesal correspondiente, dictar la sentencia que en derecho corresponde o bien
en su caso la revision de la sentencia, segun sea la etapa procesal ”. Es necesario
aclarar que de conformidad con el Articulo 12 del CAdigo Procesal Penal establece: La

funcion de los Tribunales en el proceso es obligatoria, gratuita y publica.

Los casos de diligencias o actuaciones reservadas seran sefialados expresamente en la
ley. ElI Organismo Judicial “es uno de los tres poderes en los que el pueblo de

Guatemala delega su soberania” (Articulo 141 de la Constitucion Politica de

Devis Echendia, Hernando, Nociones generales de derecho procesal civil, pag. 328
Ossorio Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 40.
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Guatemala). Y su funcién principal es la potestad de juzgar y promover la ejecucion de

lo juzgado. (Articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala).

La justicia “la justicia se imparte de conformidad con la Constitucion Politica de la
Republica y demas leyes que integran el ordenamiento juridico del pais”. (Articulo 57 de

la Ley del Organismo Judicial).

El Cddigo Procesal Penal de Guatemala Decreto 51-92 establece. “La
Competencia de los Tribunales en material penal ”. (Articulo 43 al 53 del Cdédigo
Procesal Penal). Al respecto el Articulo 43 del precitado cuerpo legal, establece:
competencia: tiene competencia en material penal: ... 5. Los Tribunales de Sentencia.
Asimismo, en el Articulo 48 del mencionado cuerpo legal establece: Tribunales de
sentencia “los Tribunales conoceran del juicio oral y pronunciaran la sentencia

respectiva en los procesos por los delitos que la ley determina”.

Al respecto para conocer de los juicios por delito de accion privada. La Corte
Suprema de Justicia en uso de sus atribuciones emitié el Acuerdo Gubernativo 68-98
mediante el cual, al Tribunal duodécimo de sentencia penal de la ciudad de Guatemala,

le asign6é competencia especifica para juzgar los delitos de accion privada.

1.14.2. El querellante:

En los delitos de accion publica no es necesario la intervencion de este
presupuesto procesal, sin embargo en los delitos de accion privada, su ausencia
impide la iniciacion del proceso, por lo mismo, en esta clase de procesos es un
presupuesto procesal principal, puede decir que es la persona que puede provocar la

persecucion penal o adherirse a la ya iniciada por el Ministerio Publico.

En los delitos de accion privada, puede provocarse por si la persecucion penal,

siendo importante su funcién en cuanto a que su intervencion se obliga al encargado de
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la investigacion a promover con mayor eficacia, la misma, tiene ciertas limitaciones,
menciond las mas importantes: La solicitud de constituirse como querellante debera
formulare antes que el Ministerio Puablico formule la acusacion o requiera del
sobreseimiento, ademas esta excluido de la facultad de replicar en el debate, si el
procesado se opone a que este en su declaracion ante el Juez, también pueda ser
excluida entre otras limitaciones anteriores se encuentra en los Articulos 84, 118, y 382

del Cadigo Procesal Penal.

Caferreta Nores, “dice que en los delitos de accion privada, el agraviado con
capacidad puede provocar por si la persecuciéon penal, siendo importante su funcién en
cuanto a que su intervencion se obliga a realizar la investigacion y a promover con

mayor eficacia la misma ”. °

Es necesario hacer constar también que el querellante podra desistir o abandonar
su intervencion en cualquier momento del procedimiento. (Articulo 119 del Cddigo

Procesal Penal).

Encontramos también la figura del querellante exclusivo, que es el que actia en
los delitos de accién privada, o bien cuando se da la figura de la conversion, el
guerellante exclusivo es el sujeto que interviene en el proceso en virtud de la
facultad que le concede la ley, para reclamar la satisfaccion de un interés al cual el

organo jurisdiccional le ha dado caracter privado.

En cuanto al trabajo objeto de investigacion, es necesario aclarar que en el
juicio por delitos de accion privada, la persona que juega el rol principal, es a
quien nuestra legislacion procesal penal, denomina querellante exclusivo, toda vez
gue ella sera la persona encargada de cumplir con las obligaciones que la ley le

atribuye al Ministerio Publico, es decir que tiene obligacion y responsabilidad de

®. Caferreta Mores, Jorge Ignacio, Conveniencia de la participacion del querellante
conjunto cuadernos de derecho procesal penal, pag. 28.

14



formular acusaciéon directamente ante el Tribunal de sentencia penal aportar todos los
elementos de prueba que pueda convencer al juzgador de la pretensién que ejercita, y
realizar todas las diligencias que el tribunal le ordene, para que la accion no se declare
desistida. No esta de mas citar la norma legal contenida en el Cédigo  Procesal
Penal en su Articulo 122 que establece: querellante exclusivo: “cuando conforme a la
ley, la persecucion fuese privada, actuara como querellante la persona que sea el titular
del ejercicio de la accion”. Es decir que la norma citada cuando se refiere a la
persecucion privada, esta enmarcando todos los delitos comprendidos dentro de los
delitos de accion privada.

1.14.3. Querellado o imputado:

Ossorio, nos dice “que el imputado es la persona sefialada como autor o
participe de un hecho delictivo, pero que tiene derecho a todas las garantias

constitucionales”.’

El Codigo Procesal Penal en su Articulo 70, “enumera sin precisar las
distintas denominaciones que usa para designarlo. Generalmente el Cdédigo citado
reserva el termino imputado o sindicado, para el procedimiento preparatorio, procesado
a la persona que se le ha dictado auto de procesamiento y acusado a la persona contra
la que se ha plantado la acusacion, finalmente denominada condenado aquel sobre

qguien haya recaido una sentencia condenatoria firme”.

Una persona se convierte en sindicado desde el primer acto del
procedimiento que va dirigido en su contra, momento en el cual nace el derecho de
defensa, o bien, desde el momento en que se presenta la querella al Tribunal de

sentencia penal correspondientes.

" . Ossorio, Ob. Cit; pag. 368.
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Segun Caferrata Nores,” explica que en los sistemas de corte inquisitivo, los
imputados son objeto del proceso y no realmente partes, los jueces reunen la

informacion y luego lo juzgado, el rol del imputado es minimo”.2

En el proceso penal de corte acusatorio, el imputado deja de ser objeto del

proceso para convertirse en sujeto del proceso.

La calidad de sujeto procesal le confiere al imputado un amplio abanico de
facultades que forman parte de su derecho de defensa material del proceso. De hecho
en el Articulo 101 del Cédigo Procesal penal “le otorga al imputado amplias facultades

intervencion en el proceso, sin limitacién, en la forma en que la ley sefiala”.

Es necesario aclarar, que el sujeto pasivo en los delitos de accion privada
“especificamente en el delito de estafa mediante cheque”, por la forma en que se
encuentra regulado en laley el ejercicio de la accion penal, queda vinculado al
proceso desde el momento de la presentacion de la querella, en calidad de acusado,

por cuanto esta hace y debe contener los requisitos de una acusacion.

1.14.4. El actor civil:

Segun Nufez, nos dice “que el actor civil es el sujeto particular que se introduce
en el proceso mientras esta pendiente la accion penal, haciendo valer la pretension civil

surgida del mismo hecho contenido en la imputacién”. °

La accion civil se debera promover en contra del imputado y procedera aun
cuando no estuviere individualizado, podra también dirigirse contra quien por prevision
directa de la ley, responde por los dafios y perjuicios que el imputado hubiere causado

el hecho punible.  Esta intervencion del actor civil no le exime de actuar como testigo.

8 Cafferata Mores, Jorge Ignacio, El imputado, pag. 27.
°_Nufez, Ricardo, La accién civil en el proceso penal, pag. 96.

16



El desistimiento y abandono de la accion civil, genera la obligacion para el actor civil, la
obligacién de responder por las costas que su intervencién hubiere ocasionado tanto a

€l como a sus adversarios. (Articulo 128 Codigo Procesal Penal).

Tanto él, como sus adversarios, pueden intervenir como actor civil, por quien
segun la ley, respectiva esta legitimado para reclamar por los dafios y perjuicios
ocasionados por el hecho punible, por sus herederos, (Articulo 129 Cdédigo Procesal
Penal) el agraviado que puede ser la victima o sus parientes, en los grados establecidos

en caso de persona individual.

Para ejercitar la accion civil en el proceso penal, el titular debera constituirse
como parte en el proceso, a través de la solicitud de reparacion, esta debera
plantearse antes de la peticion del Fiscal del Ministerio Publico requiera la apertura
a juicio o el sobreseimiento (Articulo 131 del Cadigo Procesal Penal), debiendo renovar
la solicitud en la fase intermedia (Articulo 121 y 133 del Codigo Procesal Penal). El
actor civil solo intervendra en el procedimiento, s6lo en razén de su interés civil,
(Articulo 134 del Cdodigo Procesal Penal). Sin embargo, puede suceder que el actor

civil sea a la vez el querellante adhesivo, tal como lo fija la ley.

En el caso de los delitos de accién privada, por ser el querellante exclusivo es
a quien le competen las obligaciones del Ministerio Publico, se considera que en la
guerella que se presenta al tribunal de sentencia penal competente, también debe
ejercitarse la accion civil, concretando la pretension desde el momento mismo en que

se presentd al tribunal la querella de mérito.

1.14.5. Tercero civilmente demandado:

Es un tercero que no ha participado en el hecho punible, pero tiene la
obligacién de reparar el dafio causado. Si el tercero civimente demandado no
comparece a los actos para los que haya sido citado, no se suspendera el tramite
pudiendo intervenir en cualquier momento del procedimiento, (Articulo 137 del Cédigo

Procesal Penal).
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1.15. Sujetos procesales que intervienen en el proceso penal:

Segun, Castillo de Juarez. Refiere que los sujetos procesales “son las
personas naturales o juridicas que se constituyen en el proceso para pretender en
él la solucion de un conflicto de intereses, asumiendo derechos, deberes y

responsabilidades inherentes al juicio”.*°

Chacon Corado, indica: “que es relativamente moderna la nocion de sujetos
para aplicarla al proceso penal, que como consecuencia l6gica de la concepcion
interna del proceso como relacién juridica, resulta en un vinculo cuyo contenido y
deberes reciprocos entre el juez y las partes. En el proceso penal, su mayor
trascendencia esta en el expreso reconocimiento de la personalidad del imputado, quien

deja de ser un objeto de la investigacién para convertirse en un sujeto incoercible”, **

Ramirez Vasquez, acerca de quiénes son los sujetos de la relacion juridico
procesal, nos indica: “unos dicen que son los sujetos de la relacién juridica procesal,

son las partes, otros que las partes y el Juez”. *2

Nuestra legislacion guatemalteca en el Cédigo Procesal Penal (Decreto 51-92
Congreso de la Republica de Guatemala), “denomina a las personas que intervienen en
el proceso en el titulo 1l como sujetos y auxiliares procesales, pero indistintamente en el

Cadigo precitado se refiere a “partes”.

Para que dicho sujetos procesales sean admitidos dentro del proceso penal, es
necesario que se hagan presentes ante el Juez que controla la investigacion, el

imputado por el hecho tiene que estar presente o conducido por la fuerza publicay

° De Juarez Ruiz Castillo, Crista, Teoria del proceso, pag. 73.

1 ‘Mauro Chacon, Corado, Los conceptos de accién pretension y excepcion, pag. 110

2 Ramirez Vasquez, Otto Haroldo, Las costas procesales en la legislacién penal guatemalteca
y la necesidad de su regulacidon especifica para determinar el alcancey legalidad de
las mismas, pag. 55
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sujeto al proceso por una medida de coercién y del auto de procesamiento, el
Ministerio Publico, por mandato legal tiene que comparecer en los delitos de accidn
publica, el abogado defensor se hace presente en el proceso por nombramiento del
sindicado o de oficio en ausencia de nombramiento del sindicado (Articulo 92 del
Caodigo Procesal Penal). El querellante y el actor civil deben comparecer en la etapa
preparatoria, antes del requerimiento del sobreseimiento de la acusacidon en los
delitos de accion publica bajo pena de inadmisibilidad, (Articulo 118 del Cdédigo
Procesal Penal), y en los delitos de accién privada ante el Tribunal de sentencia
respectiva. La policia y peritos y demas medios de prueba deben comparecer ante el
Ministerio Publico érgano encargado de la investigacion, ya que este de conformidad
con lo que establecen los Articulos 332 y 345 Bis del Cddigo Procesal Penal debe

reunir todos los elementos de conviccion para fundamentar su solicitud.

1.15.1. Policia Nacional Civil:

El Articulo 2 del Decreto 11-97, ley de la Policia Nacional Civil del Congreso
de la Republica, define a la Policia Nacional Civil: como un una institucion profesional

armada a ajena a toda actividad politica.

A la anterior definicion, es necesario agregar que también se encarga de brindar
seguridad a la poblacion civil, investigar bajo direccion del Ministerio Publico,
preventivamente los delitos y debera acatar los mandatos que hagan las autoridades de
conformidad con la ley. Son funciones esenciales de la Policia Nacional Civil, entre
otras: investigar los hechos punibles perseguibles de oficio, impedir que estos hechos
sean llevados a consecuencias ulteriores, individualizar a los sindicados, reunir los
elementos de investigacion Utiles para dar base a la acusacion o determinar el
sobreseimiento, dar fiel cumplimiento a las 6rdenes que, para la tramitacion del

procedimiento, les dirijan los jueces ante quienes pende el proceso.
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Estos actuardn como coadyuvantes en el proceso penal en el sentido de
aprehender de conformidad con el Articulo 6 de la Constitucion Politica de la Republica
y 257 del Cdbdigo Procesal Penal, a la persona de las cuales existe una orden de
aprehension o existe un delito flagrante. Ademas actuaran bajo las 6érdenes del
Ministerio Publico como sus auxiliares en la investigacion que para el efecto se
realizan. (Articulos 112 y 133 del Codigo procesal penal). Es necesario hacer notar
gue las mismas obligaciones tienen los organismos policiales de las fronteras, mares,
rios y medios de comunicacién o cualquier fuerza de seguridad publica o privada que

realice actos de policia o colabore en las investigaciones criminales.

De lo estudiado en el presente trabajo de investigacion podemos decir que
Unicamente a la victima agraviada por la comisién del hecho delictivo, es a quien la ley
legitima para ejercitar la accion privada, de conformidad con el procedimiento

establecido en la ley.

A lo anterior es necesario mencionar, que en el momento en que entré en
vigencia el Acuerdo Gubernativo 68-98 de la Corte Suprema de Justicia, se le asigno
competencia especifica al Tribunal duodécimo de sentencia penal de la ciudad de

Guatemala, para conocer los delitos de accion privada.

1.15.2. El abogado defensor:

El defensor es un abogado colegiado activo: que interviene en el proceso para
asistir juridicamente al imputado. Es la persona que defiende en juicio los intereses de
los litigantes sobre  cuestiones juridicas. Es un interviniente en el proceso cuya
mision se extiende a todos los interés del imputado comprometidos por causa de la
imputacion, sean estos penales, civiles o administrativos. Actla en el proceso
aconsejando, asistiendo y representando al sindicado. El abogado defensor tiene como
obligacién el esclarecimiento de los hechos perjudiciales a su patrocinado o la sancion

de los culpables. El abogado defensor sélo esta obligado a defender los intereses de
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su patrocinado, siempre a través de medios legales. Ademas le esta prohibido revelar
cualquier tipo de circunstancias adversas a su defendido en cualquier forma en que

hubiere reconocido, (Articulo 104 del Cédigo procesal penal).

La defensa penal gratuita corre a cargo del servicio publico de defensa penal,
forma tal institucion por abogados de planta y abogados de oficio, asi mismo por
disposicion de la legal, defensores en ejercicio particular, del padron del Colegio de

abogados.

1.15.3. Ministerio Publico:

Con la emisién del Cddigo Procesal Penal, Decreto 51-92 se dividieron las
funciones del Ministerio Publico, que hasta este entonces estaba reguladas en el
Decreto 512 del Congreso de la Republica, en la cual el Ministerio Publico, asumia las
funciones de asesoria, consultorio y fiscalia, pero con un papel pasivo en esta Ultima
funcion, ya que sélo se limita a pronunciarse respecto a la persecucion penal por parte
del Juez encargado de la investigacion. El nuevo Cdodigo Procesal Penal introdujo
grandes reformas a la justicia penal guatemalteca, en donde prevalece el principio de
imparcialidad del Juez, al actuar éste como arbitro contralor de la investigaciéon. En la
actualidad los Decretos 40-94 y 51-92 ambos del Congreso de la Republica regulan las
funciones esenciales de la persecucion penal, dotandolo de total independencia y
objetividad para su realizaciéon. En los términos en que modernamente se entiende al
Ministerio Publico, su origen inmediato esta en la instauracién del estado constitucional

y en la aplicacion del principio de distincion de poderes.

Es necesario remontarse a la revolucidbn Francesa, a la asamblea
constituyente en 1790, en donde se planted la cuestién de si la accién penal debia
ejercerla el procurador del Rey o un acusador voluntario elegido por el pueblo. El

Ministerio Fiscal no podian llevar acabo actuaciones jurisdiccionales, ni realizar actos
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de prueba en sentido propio, ni limitar el ejercicio de los derechos fundamentales en el
ambito reservado al poder judicial. Pero dada la posesion constitucional de este
ministerio como defensor de la legalidad, actian en el proceso penal en una posesion

de preeminencia sobre las partes.

Se refiere que dicha institucion es el 6rgano oficial a quien corresponde ejercer
la persecucion penal, en los delitos de accidon publica, durante el proceso penal,
asi como perseguir el cumplimiento y ejecucion de las resoluciones jurisdiccionales. El
Doctor Cabanellas en su diccionario juridico, se refiere que “el Ministerio Publico o
Ministerio fiscal es un funcionario que tiene la funcion de cooperar con la administracion
de justicia velando por los intereses del Estado, de la sociedad vy de los
particulares, ejerciendo las acciones necesarias, haciendo observar las leyes y

promoviendo la reparacién de los delitos”. *3

El Doctor Cabanellas se refiere a “funcionario”,** lo cual nuestro medio no es asi
debido que segun nuestra ley (Decreto 40-94 del Congreso de la Republica ley organica
del Ministerio Publico). El Ministerio Publico es una instituciéon, con sus propias
funciones, esto es un érgano compuesto por una colectividad de personas y a cargo de
un fiscal general, el cual tiene la titularidad de la accién penal. Siendo ademas como lo
establece el Articulo 5 de la ley precitada. Dicha institucion es Unica e indivisible para
todo el Estado. Se organiza jerarquicamente. En la actuacion de cada uno de sus
funcionarios esta representado integramente. Para acreditar la personeria de un fiscal
del Ministerio Publico sélo sera necesaria la constancia de su cargo o en su caso por el
mandato otorgado. Los funcionarios que asisten a un superior jerarquico obedecen

instrucciones conforme lo dispuesto en dicha ley.

En el ejercicio de sus funciones el Ministerio Publico esta compuesto de los

siguientes érganos:

ij Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, tomo V, pag. 86
. Ibid.
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El consejo del Ministerio Publico.

El fiscal general.

Fiscales de distrito y fiscales de seccion.
Agentes fiscales.

Auxiliares fiscales.

También existen los fiscales especiales, para casos determinados (Articulo 26 de la

ley organica del Ministerio Publico.

Dichos o6rganos intervienen en el proceso penal, como representantes del ente
encargado de la accion publica y en casos de excepcion en los delitos de accion

privada.

Binder. Refiere que “la figura del fiscal se relaciona necesariamente con el
sistema acusatorio, no obstante, en muchos paises existe suerte de “hibrido” entre el

viejo inquisitivo donde no existia el Fiscal, con el moderno sistema acusatorio”. *°

Desde el punto de vista de la evolucidn histérica, la figura en el ejercicio de la
accion penal corresponde a un estado de mayor evolucion de la sociedad y de mayor
descentralizacién en el poder. En la medida en que la sociedad se fue organizando
juridicamente de un modo estable, y sobre todo, en la medida en que el estado
comenz0O a constituirse una realidad importante y estable, la venganza personal o la

simple acusacion privada fueron cediendo terreno.

Precisamente la funcion del estado en su tarea de prevenir el delito y garantizar
la prontay cumplida administracion de justicia ha creado instituciones para tal y una de

ellas es el Ministerio PuUblico, conforme al Articulo 251 de la Constitucion

> Binder, Alberto, Introduccién al derecho procesal penal, pag. 301.
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Politica de la Republica, “es una institucion auxiliar de la administracién publica y de los
tribunales con funciones autbnomas, cuyos fines principales son velar por el estricto
cumplimiento de las leyes del pais y ejercer la representacion del Estado, su funcion es
la de ser el ente acusador, al referirse, nuestra ley”, el acusador y érganos auxiliares, en
primer término al Ministerio Publico, con ciertas limitaciones por supuesto, debido a que
la misma ley lo faculta (Articulo 109 del Cédigo Procesal Penal), a que fundamente sus
requerimientos y conclusiones con expresion clara y concisa de lo que requiere,
ademas el Articulo 108 del mismo Cddigo precitado, debera formular requerimiento y

solicitudes conforme a ese criterio, aun a favor del imputado.

Es necesario anotar que siempre que el Ministerio Publico actia se pone en
marcha el engranaje estatal, debido a que las solicitudes formuladas por el Ministerio
Publico serdn siempre a favor de la sociedad y el Juez resolvera conforme a derecho,
debido a que es el 6rgano encargado de la investigacion el que debera demostrar su
parecer sobre la conveniencia del acto, claro que al final siempre va ser el Juez el que

va a decidir.

Otra funcion importante es el acopio de evidencia, la que se convierte en prueba
cuando ha llegado a manos del Juez y se valora como tal, lo que siempre ocurre en la
etapa procesal respectiva, salvo los casos de hechos definitivos e irreproducibles
(Articulo 317 del Cddigo Procesal Penal), que si puede surtir efectos como verdaderas

pruebas.

En la funcion de investigacion esta institucion tendra todas las facultades que
le otorgan las leyes (Decreto 40-94 Congreso de la Republica), pero sobre todo el
Ministerio Publico velara por: 1) investigar los delitos de accion publica y promover la
persecucion penal ante los tribunales segun las facultades que le confiere la
Constitucidn, las leyes de la Republica. 2) ejercer la accion civil en los casos previstos
por la ley y asesorar a quien pretenda querellarse por los delitos de accién privada, de

conformidad con lo que establece el Codigo Procesal Penal. 3) dirigir a la policia'y
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demas cuerpos de seguridad del Estado en la investigacion de hechos delictivos; y 4)
preservarse el Estado de derecho y el respeto a los derechos humanos, efectuando las
diligencias necesarias ante los Tribunales de justicia.

1.15.4. Jueces:

Devis Echandia, acerca de quiénes son los sujetos de la relacion juridico
procesal; indica “unos dicen que los sujetos de la relaciéon juridico procesal son las
partes, otros que las partes y el Juez o el 6rgano jurisdiccional o que las partes y el

estado a través de las funciones judiciales”.*

Ademés del Juez o titular del o6rgano jurisdiccional que de alguna
forma interviene en el desenvolvimiento del proceso, son los terceros y las partes. El
papel que incumbe o toca en el proceso al juzgador o titular del 6rgano jurisdiccional
desempefar, es algo que no puede quedar explicado, en todo su significado vy
contenido sino a través del desarrollo de todo un curso, en este sentido me limito a
decir que conforme al Cddigo Procesal Penal, el papel esencial del Juez es ser el
contralor de la investigacibn en el proceso, velando por el debido respeto a las
garantias constitucionales, y en su oportunidad en la fase procesal correspondiente,
dictar la sentencia que en derecho corresponde, o bien en su caso la revision de la
sentencia, segun sea la etapa procesal. Es necesario aclarar que de conformidad con
el Articulo 12 del Cadigo Procesal Penal, la funcion de los tribunales en el proceso es
obligatoria, gratuita y publica y que en los casos de diligencias o actuaciones

reservadas seran sefialadas expresamente por la ley.

1.15.5. Intérprete:

El intérprete es el que manifiesta en una lengua distinta a lo expresado en otra,

' Devis Echandia, Ob. Cit; pag. 328.
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para que pueda ser entendido por quienes intervienen en el proceso, comprendido no
sé6lo los signos fonéticos sino también las sefias corporales o cualquier otra forma de

comunicacion.

Ossorio, se refiere que “intérprete, es la persona que se ocupa en explicar a

otros en idioma que entiendan el dicho en lengua que le es desconocida”.*’

Cabanellas, no dice que el “intérprete, es la persona versada en dos 0 mas
idiomas y que le sirven de intermediario, en otras que por hablar y conocer solo lenguas

distintas, no pueden entenderse”.*®

Dos ejemplos claros y sencillos al respecto son los que regula por una parte el
Caodigo Procesal Penal guatemalteco seran cumplidos en espafiol, cuando una persona
se exprese con dificultad en ese idioma, se le brindara la ayuda necesaria para que en

el acto se pueda desarrollar.

La exposicion de personas que ignoren el espafiol oficial, de conformidad con lo
gue establece el Articulo 143 de la Constitucion Politica de la Republica, o a quienes
se les permita hacer uso de su propio idioma, de un sordo mudo que sepa darse a
entender por escrito y los documentos y grabaciones en lengua distinta o en otra
forma de transmision del conocimiento, solo tendran efectos, una vez realizada o
interpretacion, segun corresponda. Los actos procesales deberan también realizarse

en el idioma que corresponda y traduccién al espafiol simultaneamente.

En este caso, las actas y resoluciones se redactaran en ambos idiomas segun

lo que establece el Articulo 142 del Cédigo Procesal Penal.

Las personas seran interrogadas en espafiol o por intermedio de un traductor o

7' Ossorio, Ob. Cit; péag. 511.
18 Cabanellas, Ob. Cit; pag. 210.
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un intérprete, cuando corresponda. El tribunal podra permitir expresamente el

interrogatorio directo en otro idioma o forma de comunicacion.

Con el fin de no contaminar la prueba, las personas que declaren en su idioma o
en otro idioma no consultaran notas o documentos, salvo que sean para ello de

conformidad con el Articulo 143 del Codigo Procesal Penal.

Es decir, que en el proceso penal pueden intervenir este tipo de sujetos, en la
substanciaciéon del proceso; ya sea que sean propuestos por el estado o bien por
persona particulares en cuyo caso éstos pagaran sus honorarios.

En el proceso penal los tribunales hacen tomar en cuenta lo referido en el
Articulo 14 inciso f) del pacto internacional de derechos civiles, politico que refieren
gue toda persona sindicada de un delito tiene derecho hacer asistida gratuitamente

por un intérprete si no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal.

1.16. Medios de prueba:

Ossorio, nos indica que la prueba “es el conjunto de actuaciones que dentro de
un juicio, cualquiera que sea su indole, se encamina a demostrar la verdad o la
falsedad de los hechos aducidos por cada una de las partes, en defensa de sus

respectivas pretensiones legitimadas”.*®

Segun Gordillo Galindo, citando a Asensio Mellado, nos indica que la prueba
como procedimiento: “aquella actividad de caracter procesal cuya finalidad consiste en
lograr la conviccion del Juez o Tribunal acerca de la exactitud de las afirmaciones de

hecho presentadas por las partes”.?

9 Ossorio, Ob. Cit.; pag. 625
% Gordillo Galindo, Mario Estuardo, Derecho procesal civil guatemalteco; pag. 132.
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Por la prueba las partes demuestran la verdad de su afirmacion es a través de
ella que se convence al Juez sobre lo discutido o dudoso. La prueba es el tnico medio
para convencer al Juez sobre lo discutido o dudoso. La prueba es el Unico medio
para discutir la verdad y a la vez la mayor garantia contra la arbitrariedad de las

decisiones judiciales.

En el presente caso se considera que la prueba, para demostrar que se ha
cometido el ilicito penal determinado ‘“estafa mediante cheque”, sera obligacién del
guerellante aportar la prueba y producirla dentro del juicio mismo los Articulos 181 y 183
del Cdédigo Procesal Penal, sefialan las caracteristicas que debe tener la prueba para

ser admisible, siendo ellas objetivas, legales, util, pertinente y no abundante.

1.16.1. Declaraciéon testimonial:

Ossorio, nos dice que el * testigo, es quien ve, oye 0 percibe por otro
sentidos algo en que no es parte, y que puede reproducirse de palabra o por escrito o

por signos”.*

Cabanellas, nos indica que el “testigo, es la que debe concurrir a la
celebracion de ciertos actos juridicos en los casos asi sefialados por la ley o requerido

por los particulares”.?

Julio Antonio, Fajardo Garrido, refiere que el “testigo: es la persona que acude

a declarar sobre lo que le consta en un determinado hecho”.?®

Como sujeto que interviene en el proceso “todo habitante del pais o persona que

se halle en el tendra el deber de concurrir a una citacion con el fin de prestar

L Ossorio, Ob. Cit.; pag. 375

22 Cabanellas. Ob.Cit.; pag.222
% Fajardo Garrido. Julio Antonio, La inseguridad Juridica del cheque como documento de pago
ante la ineficacia de la accidn penal, pag. 61.
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declaracién testimonial”, el referido Articulo contiene también las excepciones, a dicha

regla general. (Articulo 207 del Cédigo Procesal Penal).

En consecuencia el testigo declara sobre lo que le consta en relacion con el
imputado, al hecho o a sus circunstancias. Este conocimiento debe haberlo adquirido a
traveés de sus sentidos (vista, oido, olfato, gusto y tacto). El testimonio siempre lo debe
prestar una persona individual. El testigo narra lo que percibié pero no expresa
opiniones, ni condiciones. El testimonio debe hacerse oralmente, salvo que algun

impedimento fisico no permita, o tenga un secreto profesional.

1.16.2. Laprueba escrita, documentos, informes y actas:

Cabanellas, se refiere al documento: “ como instrumento, escritura, escrito
con que se prueba, confirma, o justifica alguna cosa o al menos que se aduce con tal

propésito”.2*

Aunque tradicionalmente los documentos eran solo plasmados por escrito los
avances de la técnica obligan al derecho procesal penal a admitir como documento la
informaciéon  contenida en soporte distinto al papel escrito por ejemplo (copias
fotograficas, cintas de video, cassetes o disquetes de computadora). Cualquier
documento puede ser recibido como prueba siempre y cuando cumpla todos los
requisitos de la prueba admisible, de conformidad con lo que establece el Articulo 183

del Cadigo Procesal Penal.

1.16.3. Las pruebas periciales

Cabanellas, nos dice “que la pericia es el medio probatorio a través del cual un

4 Cabanellas. Ob. Cit.; pag. 232
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perito, nombrado por el Fiscal, el Juez o Tribunal, emite un dictamen fundado de
ciencias técnicas o arte, Util para la obtencion descubriendo o valoracion de un objeto

de prueba.” %°

Ossorio, citando a Coutiore nos dice que el perito: “es el auxiliar de la
justicia que en el ejercicio de una funcién publica o de su actividad privada, es llamada a
emitir dictamen sobre puntos relativos a su ciencia, arte, practica, asesorando a los

jueces en las materias ajenas a la competencia de estos”. %°

1.16.4. Clases de peritajes:

Se pueden encontrar diferentes clases de peritajes, siendo los siguientes:
peritos en documentoscopia, balistica, medicina forense, (con sus diferentes

especializaciones) planimetritas, grafotecnia y dactiloscopia.

Se debe tomar en cuanta que en Guatemala el Ministerio Publico tiene una
seccion de criminalistas que cuentan con peritos, asi como la Policia Nacional Civil,
pero es necesario hacer notar que dichos peritos en su mayoria son empiricos, tal como
la mayoria de peritos en criminalista que hay en Guatemala, debido que el trabajo que
realizan lo hacen basado en su experiencia y con cursos especializados que han
recibido.

Existe ademas el instituto de defensa publica penal, la cual no cuenta con un
cuerpo de peritos, si con una unidad de investigacidon, no obstante esta su derecho
de entrevistas o repreguntar al momento del debate a los peritos del Ministerio Publico

sobre peritajes efectuados en casos concretos.

% Cabanellas, Ob. Cit; pag. 134
% Ossorio, Ob. Cit; 746.
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En nuestro Cdodigo Procesal Penal esta regulado que las peritaciones pueden
ser ordenadas por el Tribunal o por el Ministerio Publico a peticion de parte interesada,
cuando fuere necesario 0 conveniente de poseer conocimientos especiales en alguna

ciencia, arte, técnica u oficio.

El nimero de peritos serd determinado por el Juez o el Tribunal o por el
Ministerio Publico, segun la importancia del caso y la complejidad de las cuestiones a

plantear, atendiendo a las sugerencias de la parte.

El sindicado o su defensor en cuanto a sugerir algun punto para la realizacién de
la practica de prueba pericial o incluso proponer un perito. Los peritos seran citados en
la misma forma que los testigos, tiene el deber de comparecer y desempefar el cargo
para el cual fueron designados. Si faltaren a la verdad incurrirdn en el delito de falso

testimonio, de conformidad con lo que establece el Articulo 460 del CAdigo Penal.

Otro aspecto importante es la opinion o del dictamen, que no es mas que el
resultado de la pericia efectuada, contenido en escrito. Este sera fundado y contendra
relacion de las operaciones practicadas y sus resultados, y las observaciones de las
partes o de sus consultores técnicos y las conclusiones que se formulen respecto
de cada tema pericial de manera clara y precisa. Los peritos podran dictaminar por

separado cuando exista diversidad de opiniones.

1.16.5. Diferencia entre testigo y perito:

Estos se diferencian, de la siguiente manera: Mientras los descubrimientos del
perito son anteriores e independientes del proceso, los testigos sélo tienen significado
en éste, que el perito expone conclusiones conforme a su conocimiento y el testigo
depone sobre, percepciones, y que el perito es facil de encontrar entre los varios de
una profesion u oficio, mientras que el testigo surge determinado por la circunstancia,

por lo que no es reemplazable como aquel.
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Se entiende que la diferencia entre el perito y el testigo, esta en aquel que
narra de manera espontanea lo que le consta sobre los hechos, sin entrar a mayores
profundidades sobre el tema, si no lo que han percibido sus sentidos, a diferencia que
el perito tiene que valerse de conocimientos especiales para poder emitir opinidbn o

dictamen sobre lo que se le pregunta.

Segun el Cddigo Procesal Penal de Guatemala, la diferencia que se da
cuando un perito declara como tal, 0 como testigo esta en lo siguiente: debe declarar
como perito cuando sea designado por el Ministerio Publico o por un Tribunal
competente para que exponga lo que conoce sobre lo que se le ha encomendado,
rindiendo informe sobre los puntos que se le indique; por el contrario declara como
testigo cuando haga el examen porque conocio del asunto espontaneamente, rindiendo
el informe correspondiente, de conformidad con el Articulo 226 del Codigo Procesal
Penal, establece: los peritos deberan de ser titulares en la materia a que pertenezca el
punto sobre el que han de pronunciarse, siempre que la profesion, arte o técnica que

estén reglamentadas.
En cuanto al momento procesal para el ofrecimiento de los medios de prueba

se ofrece a los ocho dias en la fase de preparacion del debate (Articulo 347 del Cbdigo

Procesal Penal).
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CAPITULO I

2. Ladetencion ilegal:

Detencion legal: es un acto en virtud del cual las personas que la determina pueden
privar de libertad a una persona para ponerla a disposicion de las autoridades judiciales.
Es una medida que tiene caracter provisional. Constituye una medida cautelar dirigida
a garantizar el resultado de un proceso penal y debe realizarse con las formalidades

gue establece la ley. De lo contrario se comete un delito de detencién ilegal.

Las normativas referentes a su regulacién se dirigen ante todo a determinar qué
personas pueden efectuarla, como es el caso de los particulares en circunstancias
concretas (por ejemplo, ante la comision de un delito in fraganti o en el caso de que un
preso se fugue al ser conducido a la carcel), y qué personas deben efectuarla, como
son los funcionarios de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado y de la policia
judicial. Por otro lado, la detencién, como medida cautelar, tiene caracter provisional, y
su condicién legal exige que el detenido sea puesto a disposicion de la autoridad judicial
ajustandose a determinados plazos. Si la policia no entrega el detenido al juez, debera
ponerlo en libertad. Una vez entregado a la autoridad judicial, sera ésta la que decida si
la detencion se convierte en prision o, por el contrario, si se decreta la puesta en libertad

del detenido, resolucion que debe adoptarse también dentro de un plazo determinado.

En las democracias constitucionales, a todo detenido deben respetarsele
derechos como el de guardar silencio, el de no confesarse culpable ni declarar contra si
mismo, el de ser asistido por letrado en las diligencias policiales (y por intérprete si
resultara preciso), asi como el derecho a examen médico forense. A los extranjeros
detenidos se les reconoce el derecho a que la legacion diplomética de su pais de origen

sea informada acerca de la detencion.
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2.1. Ladetencion ilegal en el derecho penal guatemalteco:

2.1.1. Regulacion en Guatemala.

Nuestra legislacion guatemalteca en El derecho sustantivo, juega también su
parte en la proteccion de la libertad, asi el Cédigo Penal tipifica en el capitulo referido
a los delitos contra la libertad individual el delito detencion ilegal, el Articulo 203
del Cddigo citado establece “ la persona que encerrare o detuviera a otro privando de
su libertad, sera sancionado con prisién de uno a tres afos, igual sancién se impondra a

quien proporcionare lugar para la ejecucion de este delito.”

Se consideran agravantes, el que la detencion dura mas de diez dias, si se
amenaza de muerte al detenido o se le trata con violencia, si el delito es cometido por
mas de dos personas, si se afecta la voluntad de la victima de la forma que sea, si se

simula de autoridad, si la victima es afectada mentalmente.

2.1.2. Aprehensién ilegal:

En este delito la accion se realiza por un particular que fuera de los casos
permitidos por la ley, aprehende a una persona para presentarla a la autoridad.
También es una variedad de la privacion ilegal de la libertad solamente que exige un
elemento o propdsito determinando: la presentaciéon de la persona aprehendida a la
autoridad, sin estar autorizado previamente por la autoridad. Los casos a que se refiere
la ley, permitidos por ella para aprehender personas, se refiere al auxilio que los
particulares han de prestar la conduccién de personas y eventualmente en los casos de

delito flagrante a que se refiere el Articulo 257 del Cadigo Procesal Penal.

Otros tipos referidos a la proteccion de libertad, es el que establece el Articulo
205: Aprehension ilegal: el particular que, fuera de los casos permitidos por la ley,
aprehendiera a una persona para presentarla a una autoridad, sera sancionado con

multa de cincuenta a doscientos quetzales.
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En el apartado del Cdédigo Penal dedicado a la proteccion de la
administracion publica, en el capitulo de los delitos cometidos por funcionario o por
empleado publicos, se incluye el tipo de “detencion irregular”, que esta vinculado al bien

juridico tutelado libertad personal.

Lamentablemente las garantias constitucionales no se cumplen por los agentes
de la autoridad, porque éstos constantemente privan de su libertad al hombre,
haciéndolo sin orden de juez competente y esto conlleva a una flagrancia violacién a

los derechos humanos.

Aunque la garantia de libertad es una de las mas protegidas, es
paraddjicamente una de las mas violadas, no obstante la importancia que tienen este
derecho para el buen desarrollo de otros derechos, especificamente la libertad

de locomocidn, la libertad de conciencia, la libertad de expresion, etc.

2.1.3. Enladoctrina:

Cabanellas, nos dice que detencion ilegal:  “es la privacion de la libertad de

guien se sospecha autor de un delito tiene caracter preventivo y previo a la

presentacién del mismo ante el Juez” ?’

Cafferrata Nores, expresa que la detencion ilegal “ es cuando no existe orden

de aprehensién por autoridad judicial competente o bien flagrancia en la comision del

hecho.” 28

Ossorio, dice que detencidn ilegal: “es la privacion de la libertad de quien se

sospecha autor de un delito; tiene caracter preventivo y previo a presentacion del mismo

ante el Juez.” ®

2’ Cabanellas, Ob.Cit; pag. 168
% Caferrata, Nores, Ob. Cit; pag. 138.
Ossorio, Ob.Cit; péag. 646.
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Jorge Federico, Puig Pefia, expresa que la detencion ilegal “Es el acto en

virtud del cual no existe orden de aprensién por autoridad judicial competente.”*°

Mata Vela y Leon Velasco refiere que la detencién ilegal “consiste en que el

sujeto activo detiene al sujeto pasivo o lo encierra privandolo con ello de su libertad.” 3

Gonzéles de la Vega, se refiere a que la detencidn, “es el acto en virtud del cual

las personas quedan privadas de su libertad.” *2

Desde el punto de vista juridico, la detencion ilegal es estudiada con relacién a
la proteccion que el derecho hace de la libertad de posibles violaciones o restricciones

de parte de la actividad estatal.

La libertad es también objeto inmediato de proteccién frente a la actividad estatal

materializada en las actuaciones de los funcionarios en el ejercicio de su cargo.

En cuanto al presente trabajo de investigacion, se puede establecer que en la
realidad guatemalteca, cuando se da la comisién de un hecho delictivo sefialado en la
ley como detencion ilegal en el delito de dafios, el sujeto o sujetos activos del delito,
son aprehendidos por los agentes de la Policia Nacional Civil y puestos a disposicion
de una autoridad judicial, violandose asi las garantias constitucionales de detencion
ilegal, puesto que para que esta se pueda configurar, a lo que establece la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, Cdédigo Procesal Penal y Tratados
internacionales sobre derechos humanos, deben cumplirse con los presupuestos

sefialados taxativamente por la ley, concluyéndose en el caso de detencién ilegal en el

30

g Puig, Pefa Federico, Tratado de derecho civil espafiol, pag. 132.

. De Mata Vela, José y De Le6n Velasco Héctor, Derecho penal guatemalteco parte general y
parte especial, pag. 412.
% Gonzales de la Vega, Francisco. Tratado de derecho procesal penal, pag. 123.
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delito de dafios, para que exista una detencién legal, debe haber una orden de
aprehension dictada por el érgano jurisdiccional competente y previo a seguir el debido
proceso establecido para los delitos de accion privada es decir debe existir la
presentaciéon previa de una querella por la parte agraviada y que la orden de
aprehension sea dictada por el tribunal duodécimo de sentencia penal, si no se daria

una detencion ilegal.

A continuacion se explica lo que se refiere a la detencién legal. Nuestra
legislacién guatemalteca interna, regula en el Articulo 6 de la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala, la detencion legal.

Al respecto el citado Articulo establece: “detencion legal. Ninguna persona puede
ser detenida o presa, sino por causa de delito o falta y en virtud de orden librada con
apego a la ley y por autoridad judicial competente. Se exceptian los casos flagrarte
delito o falta.

Los detenidos deberan ser puestos a disposicion de la autoridad judicial
competente en un plazo que no exceda de seis horas, y no podran quedar sujetos a
ninguna otra autoridad. El funcionario o agente de la autoridad que infrinja lo
dispuesto en este articulo serd sancionado conforme a la ley y los tribunales, de oficio,

iniciaran el proceso correspondiente ”

Como se puede observar, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
regula dos clases de sospechosos susceptibles de detencion en el proceso penal, esto
cuando existe un delito flagrante o bien cuando existe una orden de aprehension
emanada por autoridad judicial competente, fuera de estos dos supuestos, cualquier

otra forma de detencion es ilegal.
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2.2. En el derecho comparado.

2.2.1. En Costa Rica:

El Articulo 40 del Codigo Penal de Costa Rica, establece “Ninguno puede ser
detenido sin un juicio comprobado de haber cometido delito y sin mandato escrito de
juez o autoridad competente en cargado del orden publico; excepto que sea reo
declarado profugo o delincuente in fraganti; pero en todo caso debe ser puesto a

disposicién de juez competente dentro del término perentorio de veinticuatro horas.”

2.2.2. En El Salvador:

El Articulo 28 de la Constitucion Politica de la Republica de El Salvador,
establece: “ Ni el poder ejecutivo, ni judicial, ninguna otra autoridad, puede dictar
ordenes de detencién o prision, si no es de conformidad con la ley. Esta orden deber
ser siempre escrita, salvo en materia criminal, cuando el delincuente sea tomado
infragante, en cuyo caso puede ser detenido por cualquier persona, para entregarlo
inmediatamente a la autoridad respectiva. La detencidn para inquirir no pasara de
cuarenta y ocho horas y el juez de instruccion esta obligado dentro de dicho termino, a

decretar la libertad o el arresto provisional del sindicado.
2.2.3. En Argentina

En este pais como en otros paises de América Latina, se adoptaron como
principios fundamentales de su organizacion, tanto la proteccion genérica de la libertad
ambulatoria como el reconocimiento del principio de inocencia. En consecuencia, se
plasmo en la Constituciéon Argentina en 1833 que “nadie puede ser penado sin juicio

previo fundado en lo anterior al hecho del proceso.”

A partir de mediados de este siglo, el desarrollo del derecho internacional de

38



los derechos humanos también dedico especial proteccién a la libertad ambulatoria y el
estado juridico de inocencia, combinado ambos principios para reforzar la necesidad de

establecer el derecho de toda persona a gozar de su libertad durante el proceso penal.

Todos los requisitos, presupuestos y exigencias que deben ser verificados para
autorizar el encarcelamiento anticipado, carecerian de sentido si solo fueran necesarios

para fundar la decision inicial que ordena la detencion.

Si asi fuera, una detencion inicialmente legitimada podria tornarse arbitraria sin

gue pudiera remediarse tal situacion.

Por este motivo, se reconoce el caracter provisional de toda detencidn preventiva.
El principio de provisionalidad autoriza a continuar con la detencion sélo si subsisten
todas y cada una de la circunstancia que fundaron la necesidad original de ordenar la
privacion de libertad. En sintesis, la detencion preventiva solo es legitima en la medida

en gue continen existiendo todos los presupuestos de una detencion.

En consecuencia, no se puede recurrir a la detencién preventiva para obtener
alguna de las finalidades propias de la pena, La detencién preventiva como medida
cautelar, solo puede tener fines procesales.

2.2.4. Definicion.
2.25. Enlaley.

La ley nos proporciona una definicibn sobre lo que debe entenderse por
detencion ilegal, asi el Cédigo Penal tipifica en el capitulo referido a los delitos contra

la libertad individual el delito detencion ilegal, el Articulo 203 del Cddigo citado

Establece “ la persona que encerrare o0 detuviera a otro privando de su
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libertad, sera sancionado con prision de uno a tres afios, igual sancion se impondra a
quien proporcionare lugar para la ejecucion de este delito. Sin embargo, a lo que
establece el Articulo 6 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la
detencion es ilegal si no existe orden de aprehensiéon por autoridad judicial competente

o bien flagrancia en la comision del delito.

La Convencién Centroamericana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José), suscrito en San José de Costa Rica, el 22/11/1969, en su Articulo 7 establece: la

libertad personal determina:

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.

Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados partes o por

las leyes dictadas conforme a ellas.

Toda persona detenida o retenida, debe ser informada de las razones de su
detencion y notificada, sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la
ley para ejercer funciones judiciales y tendra derechos a ser juzgado dentro de un
plazo razonable o ser puesta en libertad, sin perjuicio de que se continte el

proceso.

Su libertad podra estar condicionada a garantia que asegura su comparecencia

en el juicio.

Nadie pude ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

Toda persona detenida o retenida, debe ser informada de las razones de su

detencion y notificadas, sin demora del cargo o cargos formulados contra ella.
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Toda persona privada de su libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente la legalidad de su arresto, a fin de que esta decida, sin demora, sobre

la libertad, si el arresto o la detencidn fueren ilegales.

Es de resaltar los numerales dos y cinco porque en ellos se establece que
cualquier persona puede ser privado de su libertad fisica, pero siempre que reuna los
requisitos que sefiale el Articulo 6 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, el cual establece “la detencién legal, de lo contrario se estaria cometiendo
el delito de detencién ilegal.”

Legalmente el Articulo 6 de la Constitucion Politica de la Republica establece:
“que ninguna persona puede ser detenida o presa, sino por causa de delito o falta y en
virtud de orden librada con apego a la ley por autoridad judicial competente. Se

exceptian los casos de flagrante delito o falta.”

Los exceptuan los casos de flagrante delito o falta. Los detenidos deberan ser
puestos a disposicion de la autoridad judicial competente en un plazo que no exceda de

seis horas y no podran quedar sujetos a ninguna otra autoridad.

El funcionario o agente de la autoridad que infrinja lo dispuesto en este Articulo
sera sancionado conforme a ley y los tribunales, de oficio iniciaran el proceso
correspondiente.

Se deriva de esta norma que existe pues dos situaciones en las que puede darse
la detencién legal de las personas; por orden de autoridad competente y en los casos
de flagrancia, estas dos clases de detencion dado el alcance que tienen (privacion de

libertad), estan estrictamente reguladas por la ley de procedimiento.
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2.3. Laflagrancia:

2.3.1. Enlaley.

El Articulo 6 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su

segundo parrafo establece como excepcion a la detencion legal.

La flagrancia complementada el Articulo 257 del Codigo Procesal Penal que
establece: “que la policia debera aprehender a quien sorprenda en delito flagrante”. Se
entiende que hay flagrancia cuando la persona es sorprendida en el momento mismo
de cometer el delito. Regula el mismo Articulo citado “procedera igualmente la
aprehensién cuando la persona es descubierta instantes después de ejecutado el delito,
con huellas, instrumentos o efectos del delito que haga pensar fundamentalmente que
acaba de participar en la comision del mismo”. La policia iniciara la persecucién
inmediata del delincuente que haya sido sorprendido en flagrancia cuando no haya sido
posible su aprehension en el mismo lugar del hecho. Para que proceda la aprehension
en este caso, es necesario que exista continuidad entre la comision del hecho y la

persecucion, de lo contrario se cometeria el delito de detencion ilegal.

En el mismo caso, cualquier persona estd autorizada a practicar la
aprehension y a impedir que el hecho punible produzca consecuencias ulteriores.
Debera entregar inmediatamente al aprehendido, juntamente con las cosas recogidas,
al Ministerio Publico, a la policia o a la autoridad judicial mas préxima.

El Ministerio Publico podra solicitar la aprehension del sindicado al juez o
tribunal cuando estime que concurren los requisitos de ley y que resulta necesario su
encarcelamiento en cuyo caso, lo pondr4d a disposicion del Juez que controla la
investigacion. El juez podra ordenar cualquier medida sustitutiva de la privacion de
libertad o prescindir de ella, caso en el cual liberara al sindicado. Esta normativa
respeta basicamente los principios y garantias constitucionales establecidas en el
Articulo 8, de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

En nuestro medio no existen procedimientos administrativos, para que los

agentes de la Policia Nacional Civil, realicen o den cumplimiento a una orden judicial
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emanada de un juez competente y en realizacion a los delitos flagrantes deben cumplir
con los principios constitucionales y no como en realidad ocurre, que lo primero que
hacen los agentes de la Policia Nacional Civil, es violar las garantias minimas
establecidas en las normas internas y tratados internacionales ratificados por

Guatemala.

2.3.2. Enladoctrina.

Ossorio, dice al respecto “que se entiende por flagrante el delito cometido ante

testigo” %2

Cuando una autoridad tiene noticia 0 conocimiento de la comisién de un hecho
delictivo perseguible de oficio, debe dar aviso inmediatamente al Ministerio Publico con
caracter urgente; deben reunir y asegurar los elementos de conviccidon sobre el hecho

ocurrido y evitar la fuga y ocultacién de las posibles responsables.

En la aplicacion concreta al presente trabajo, considero que si bien es cierto que
hay ocasiones en que la Policia Nacional Civil sorprende a determinadas personas en
la comision de un ilicito penal sefialado en la ley como dafio, esta flagrancia deviene
improcedente, por la razon de que la reforma introducida a nuestra legislacién procesal
penal, en cuanto al delito de dafios, no deja duda de la cual es la forma de proceder
cuando se comete el mismo, no quedandole facultades a los agentes de la Policia
Nacional Civil para intervenir, como en cambio si se les otorga en los delitos de accion

publica dependiente de instancia particular.

2.4. Presuncion de inocencia:

La Constitucion reconoce tanto los derechos individuales como los derechos

¥ Ossorio, Ob. Cit; pag. 323.
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sociales y los derechos civiles y politicos. Entre los primeros se encuentran el derecho a
la vida, la integridad fisica, la seguridad, la igualdad y la libertad. Asimismo consagra la

libertad de pensamiento, de religion, de asociacion y el libre desplazamiento.

Entre las garantias procesales establece el principio de legalidad, el principio de
presuncién de inocencia, el derecho a un proceso justo, el recurso de exhibicién
personal y el proceso de amparo; también prevé el derecho de asilo, de peticion, de

reuniéon y manifestacion y la inviolabilidad de correspondencia y de vivienda.

Entre los derechos sociales reconoce el derecho a la educacion, la cultura, la

salud y el trabajo. Por dltimo, se encuentra consagrado el derecho de elegir y ser electo.

2.4.1. En laley:

El Articulo 14 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala
establece: presuncion de inocencia y publicidad en el proceso: toda persona es inocente
mientras no se le haya declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente
ejecutoriada. El Articulo 14 del Cddigo Procesal Penal establece: tratamiento como
inocente: el procesado debe ser tratado como inocente durante el procedimiento, hasta
tanto una sentencia firme lo declare responsable y le imponga una pena o una medida

de seguridad y correccion.

El pacto internacional de derechos civiles y politicos en el Articulo 2 establece: toda
persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no

se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.
En la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en sus resolucion adoptada por

unanimidad en diciembre de 1948 por la Asamblea General de la Organizacion de las

Naciones Unidas (ONU). El objetivo de esta declaracion, compuesta por 30 articulos,
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es promover y potenciar el respeto por los derechos humanos y las libertades
fundamentales. Dicha declaracién proclama los derechos personales, civiles, politicos,
economicos, sociales y culturales del hombre, los cuales sélo se ven limitados por el
reconocimiento de los derechos y libertades de los demés, asi como por los requisitos

de moralidad, orden publico y bienestar general.

Entre los derechos citados por la Declaracion se encuentran el derecho a la vida, a
la libertad, a la seguridad personal; a no ser victima de una detencién arbitraria; a un
proceso judicial justo; a la presuncién de inocencia hasta que no se demuestre lo
contrario; a la no invasion de la vida privada y de la correspondencia personal; a la
libertad de movimiento y residencia; al asilo politico; a la nacionalidad; a la propiedad; a
la libertad de pensamiento, de conciencia, de religion, de opiniény de expresion; a
asociarse, a formar una asamblea pacifica y a la participacion en el gobierno; a la
seguridad social, al trabajo, al descanso y a un nivel de vida adecuado para la salud y el

bienestar; a la educacion y la participacion en la vida social de su comunidad.

La Declaracion fue concebida como parte primera de un proyecto de ley
internacional sobre los derechos del hombre. La Comisién de los Derechos Humanos de
la ONU dirigio sus esfuerzos hacia la incorporacion de los principios mas fundamentales

de la Declaracién en varios acuerdos internacionales.

En 1955 la Asamblea General autoriz6 dos pactos de Derechos Humanos,
uno relativo a los derechos civiles y politicos y el otro a los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Ambos pactos entraron en vigor en enero de 1966, tras una larga

lucha para lograr que fueran ratificados.
La Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José€) establece

en su Articulo 8 numeral 2): toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se

presuma su inocencia, mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
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La sentencia es el Unico mecanismo por el cual el Estado puede declarar la
culpabilidad de una persona, mientras esta no se produzca en forma condenatoria y
este firme, el imputado es juridicamente inocente. Al respecto el Codigo Procesal
Penal, rige como uno de los fundamentos del sistema, ya que toda persona tiene

derecho a ser considerado inocente mientras no se pruebe que es culpable.

Precisamente esta es una de las reglas basicas del sistema acusatorio, puesto que
no es el presunto culpable quien incumbe demostrar su inocencia, sino a quien le

acusa.

En tal sentido en lo que atafie al trabajo objeto de investigacion, considero que es
el querellante exclusivo la persona obligada a probar la culpabilidad del presunto

infractor de la ley penal.

2.4.2. Prisién provisional y presuncién de inocencia

Tal como se le concibe actualmente, el principio de presuncion de inocencia tiene
una doble dimension, de un lado, es regla probatoria o regla de juicio y, de otro, regla de
tratamiento del imputado. No obstante la diversa matriz cultural originaria de cada una
de estas dimensiones, hoy aparece estrechamente interimplicadas en el concepto, en
su habitual version constitucional y en el tratamiento doctrinal, y, en rigor, no es posible
concebirlas separando a una de la otra. En efecto, si el imputado debe ser tratado
como si fuera inocente es porque, estando sometido a proceso, su culpabilidad no ha
sido declarada por sentencia y, ademas, podria no llegar a declararse, prevaleciendo

definitivamente la inocencia.

Es por lo que Luigi Ferrajoli ha conceptuado a la presuncion de inocencia “como

garantia, al mismo tiempo, de libertad y de verdad.” *

% Ferrajoli, Luiigi, Teoria del garantismo penal, pag. 549.
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Aungue cabe rastrear antecedentes del principio que nos ocupa en momentos
histéricos anteriores, lo cierto es que su primera teorizacion moderna se produce

teniendo como marco el pensamiento juridico de la llustracion.

En este punto es de referencia obligada la expresiva formulacién de César Beccaria:
"Un hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia del juez, ni la sociedad
puede quitarle la publica proteccion sino cuando esté decidido que ha violado los pactos

bajo los que le fue concedida." *

Y también la propuesta de Filangieri, de "tratar al acusado como ciudadano, hasta

que resulte enteramente probado su delito”. °

Ambos autores, bien representativos de la antes aludida como la matriz continental
del principio, cifran lo esencial del mismo en servir de fundamento a un nuevo modo de
concebir la condicién y situacién procesal del imputado. Tal es igualmente el sentido
con que aquel resulta acogido en un texto tan significativo como la Declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano, de 1789(21).

Consolidada la abolicion formal de la tortura, establecido un marco procesal también
formalmente, presidido por el principio de presuncién de inocencia, la cuestion de la
prisibn provisional, de su legitimidad, permanecerd en el pensamiento liberal
demandando una justificacion y recibiéndola de los autores con matices diferenciales,
pero siempre con un tinte de claro malestar de fondo en sus manifestaciones al
respecto. Malestar que se expresa inequivocamente en el afan de rodear a la practica
de la institucion de cautelas de dificil si no imposible prestacién, como lo demuestra una

ya bien dilatada experiencia en la materia.
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Filangieri, Carlos. Ciencia de la legislacién penal, pag. 81.
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Ninguna postura tan clara en este sentido como la de Carrara, que subordinara su
uso a "las necesidades del procedimiento”, haciendo hincapié en que tiene que ser
brevisima, que no es tolerable sino en graves delitos y que hay que procurar suavizarla"
mediante la libertad bajo fianza; admitiendo su prolongacion solo para dar respuesta a
"necesidades: a) de justicia, para impedir la fuga del reo; b) de verdad, para impedirle
gue estorbe las indagaciones de la autoridad, que destruya las huellas del delito y que
intimide a los testigos; ¢) de defensa publica, para impedirles a ciertos facinerosos que
durante el proceso continlen en sus ataques al derecho ajeno. Mas tarde, en un
trabajo titulado "Inmoralidad del encarcelamiento preventivo, proclamara la injusticia de

la institucién, si bien como "una injusticia necesaria.” '

Por diferentes razones, contribuyeron eficazmente a aportar claridad a la polémica
cuestion de las relaciones entre la prision provisional y el principio de presuncion de
inocencia algunos caracterizados exponentes de la escuela positiva y, después, de la
conocida como escuela técnico-juridica. Lo hicieron por la via de prescindir del
elemento problematico del asunto: la presuncion de inocencia. Poniéndola en discusion
o bien propugnando su eliminacién, en el caso de la primera, por motivos de defensa
social, y negandola también en el supuesto de la segunda, a través de su representante
mas significativo, con argumentos de cardcter procesal, pero no exentos de
reminiscencias igualmente defensitas. No hay nada "mas tontamente paraddjico e
irracional” que la presuncién de inocencia, pues "la imputacion, deberia constituir, si
acaso, una presunciéon de culpabilidad". Ya que, "si se presume la inocencia del
imputado, demanda el buen sentido, ¢ por qué se procede contra el?". Para, en fin,
mediando directamente en el tema que nos ocupa y argumentando por reduccién al
absurdo, preguntarse, sin duda como provocacion a sus contradictores: "Por qué no

abolir la prisién preventiva”

87 Carrara, Francisco. Programa de derecho criminal. pag. 375.
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2.4.3 Laproblemética justificacién de la prision provisional

“

Mauricio, Pavarini, “al concluir una estimulante introduccion critica a la
criminologia, se referia, sin identificarle, a un famoso jurista que tiempo atras habia
negado la condicién de "buen" penalista a quien, el hecho de serlo, no le produjese
mala conciencia. Pues bien, si el derecho y el proceso penal son fértiles en ocasiones
para la activacion de ese sentimiento, es probable que nunca con tan buenas razones
como cuando la actividad del profesional concernido tiene que ver con la justificacién
tedrica y, sobre todo, con la practica de ese inquietante instituto que sigue siendo la

prisién provisional.” %

Se ha podido comprobar en el caso de Carrara, paradigmatico por su sinceridad. Y
también advierte, de obligada referencia cuando se trata de discurrir sobre la naturaleza
y razén de ser de la prisiéon provisional. Es sintomatico que el autor se encuentre en el
deber de iniciar su discurso con la afirmacién de que "la privacion preventiva de libertad
(détention préalable) de los inculpados no es una pena, puesto que ninguna pena
puede existir donde no hay culpable declarado tal en juicio, donde no hay condena".
Después, sefalara que aquella, "si se la descompone en sus diferentes elementos, es a
la vez una medida de seguridad, una garantia de la ejecucién de la pena y un medio de

instruccion." 3°

La prision provisional no es (realmente) una pena sélo porque (juridicamente) no
debe serlo, habida cuenta, sobre todo, del momento en que opera. Lo que equivale a
aceptar la evidencia de que entre una y otra se da una clara comunidad de naturaleza,
gue se hace patente tanto en la identidad de los bienes personales afectados en cada
caso como por el modo en que se produce esa afectacion. Asi la Unica diferenciacion
posible entre ambos institutos habréa que buscarla en un dato externo: su funcion formal-

procesal. Y es precisamente ésta la direccion en la que se han proyectado los esfuerzos

38 Pavarini, Mauricio, Introduccién a la criminologia, pag. 148.
% carrara, Ob.Cit; pag. 122.
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dirigidos a proponer criterios de discernimiento convincentes entre ambas instituciones.

Giuffre, Milan, sistematizando las posiciones doctrinales que concurren en este
punto acerca de las funciones que suelen atribuirse a la prision provisional, ha
distinguido una especial preventiva y otra cautelar; para, dentro de ésta, diferenciar la
gue constituiria una "cautela de tipo instrumental, en orden al desarrollo del proceso" y

otra "de tipo final, en orden a la ejecucion de la eventual condena™ “°.

Prision provisional y prevencién especial. Quienes asocian ambos términos
estableciendo entre ellos una relacion de funcionalidad, lo hacen asociando a la
condicion de justiciable el valor de indicador de una peligrosidad especifica, en cierto
modo ya acreditada, que es la que justificaria la medida. Esta responde a una finalidad
de prevencion de la realizacién de otros delitos por parte del imputado y, al mismo

tiempo, desempefia también una funcion ejemplarizadora.

Como ha sefialado Carrara, “si en todos los casos los fines predicados de la
prision preventiva implican un grado de identificacion entre imputado y culpable, en este

supuesto se llega al maximo.” **

Lo que no impide que existan opiniones -no necesariamente adscribibles a la
escuela positiva, que consideran que tal es la funcion prevalente de la medida cautelar
personal, con plena conciencia, por lo demas, de lo que implica. Paradigmatico es el
caso que se atribuye a la prision preventiva, entre otros, el fin de asegurar
"principalmente la inmediatez o la solicitud del efecto reactivo de la colectividad

juridicamente organizada, respecto del delito cometido".

En este caso no existe, pues, duda: el efecto profilactico que se busca a través de
la privacion preventiva de libertad, parte explicitamente de la presuposicion de que el

imputado podria reincidir en el delito cuya realizacion ya se le atribuye sin ambages.

0 Milan, Giuffre Libertad personal del imputado, pag. 315.
' Carrara, Ob. Cit; pag. 190
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Como escribe llluminati, no faltan autores que, partiendo del dato de experiencia de
gue existen imputados calificables de objetivamente peligrosos con un despreciable
margen de duda, se muestran partidarios del reconocimiento de fines extraprocesales a
la prision preventiva, cautelares en sentido impropio, que no tendrian por qué implicar
anticipacion de la pena. No obstante, sin negar la realidad de ese riesgo, advierte
también del que conlleva una "estructuraciéon de la prision preventiva en clave de
defensa social" llamada necesariamente a operar sobre la "presuncion de culpabilidad"”
como presupuesto. La Unica forma coherente de tratar tales situaciones es, a su juicio,
la rapida conclusion del proceso. Y, en cualquier caso, en supuestos como los aludidos
"es -dice- practicamente imposible que el eventual peligro de futuros delitos no vaya
acompafado de un bastante mas tangible peligro de fuga”, sobre cuya base se podria

operar con una finalidad mas propiamente cautelar.

Prision provisional y aseguramiento del desarrollo del proceso, aqui se asigna a la
institucion el papel de cautela instrumental y de caracter especificamente procesal,
puesto que lo pretendido con ella es garantizar la fluidez en el desarrollo de las
actuaciones del proceso. De una parte, manteniendo al imputado a disposicion del juez
0, bajo la autoridad de éste, a disposicion del érgano encargado de la investigacion,
donde la misma corra a cargo del ministerio publico; y, por otra, evitando eventuales
acciones del imputado orientadas a la destruccion o contaminacion de las fuentes de
prueba utilizables.

Esta es de las tres opciones contempladas aquella en que la asimilacion de
imputado a culpable se da en menor grado. A veces, incluso se argumenta en forma no
demasiado convincente que hasta un imputado inocente podria verse tentado "a
manipular el cuadro probatorio” para asegurarse la absolucion, en su caso debida. Lo
gue, al no ser descartable en hipétesis, vendria a demostrar que la medida cautelar en

si misma careceria en este caso de implicaciones culpabilizadoras.

De cualquier manera, nunca podria dejar de considerarse que la prision

provisional podria también limitar las posibilidades de realizacibn de una defensa
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adecuada vy, desde luego, una flexible relacion con el encargado de la misma. Que
no toda actividad de investigacién relacionada con el imputado es susceptible de
aseguramiento por esa via, como ocurre con el interrogatorio, facultativo para el
imputado en tanto que medio de defensa, mas que medio de prueba en sentido
propio. Y que, si adoptada con el sentido instrumental aludido, la prision preventiva
tendria que responder a una necesidad realmente existente y justificable de aquella

garantia y cesar necesariamente una vez cumplida su finalidad cautelar-procesal.

Prision provisional y aseguramiento de la eventual condena, una vez concluida la
fase de investigacion y asegurada con ella en lo esencial la futura productividad de las
fuentes de prueba, la funcion cautelar-procesal de la prisién preventiva podria al menos
en teoria, carecer de fundamento o perderlo en términos estimables. Pero tampoco
parece descabellado contemplar la posibilidad de cierta implicacion necesaria entre
ambas modalidades o dimensiones de la institucion (cautelar-instrumental y cautelar-
final), puesto que un efectivo aseguramiento de fuentes de prueba claramente de cargo,
obtenido durante el mantenimiento y sobre todo si merced al mantenimiento del
imputado en prision, reforzaria los motivos para prolongar ésta ante el riesgo de fuga
gue podria generar en el miedo real a una ya mas previsible condena. De ahi que la
diferenciaciéon que suele hacerse doctrinalmente entre este supuesto y el anterior, Si
admisible en términos analiticos, no esté llamada a desempefiar un gran papel en la
experiencia procesal penal, donde ambos jugaran normalmente como momentos de un
continuo en el que la eficacia del primero reforzara la conciencia de la necesidad del
segundo. En todo caso, el espacio natural de juego de esta dimension de la prision
provisional como garantia de sometimiento del imputado a una pena eventual, siempre

seria la fase del enjuiciamiento.

También aqui se han expresado su preocupacion por evaluar lo que de
asimilacion de las figuras de imputado y culpable pudiera haber en el supuesto que se
contempla 'y, asi, el grado de compatibilidad del mismo con el principio de presuncion de

inocencia.
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Pues bien, a este respecto y, leida desde nuestra realidad constitucional, no puede
ser mas interesante, que el peligro de fuga del imputado como fundamento de la prision
provisional constituye "una circunstancia objetiva del todo autbnoma de cualquier
presuncién contra reum”, lo que, a juicio, no plantea ningun problema de
compatibilidad esencial con aquel principio, en la forma que lo expresa el Articulo 27, 2°
de la Constitucion italiana. Sin embargo, concluye, "una justificacion de ese género
seria mucho mas dificilmente sostenible cuando la Constitucion sancionase una
presuncion de inocencia verdadera y propia, ya que no tendria explicacion posible el
empleo de semejante medida cautelar con una persona considerada tout court inocente.
Esta misma medida puede tener sentido, en cambio, ante la presuncion de no
culpabilidad, ya que cuando se trata de un sujeto que no es considerado culpable hasta
la condena definitiva, queda cierto espacio para la adopcién de una cautela asociada a
la eventualidad de una condena, en el que perfilar concretamente el periculum in mora
(o periculum libertatis, segun un tipico lenguaje jurisprudencial) bajo la especie de
peligro de fuga.

La ilegitimidad esencial de la prision preventiva, que con sensibilidad constitucional
se han ocupado de la prisiébn preventiva permite advertir, invariablemente, en ellos el
fondo de mala conciencia, el malestar a que antes he aludido. Tal sentimiento se
hace bien patente en estos afios, por ejemplo, en Illuminati, cuando reconoce con
sinceridad que incluso un intento como el suyo de buscar la compatibilidad de la prision
provisional con la presuncién de inocencia haciendo pagar a ésta el menor precio
posible, es "siempre insatisfactorio frente a una interpretacion rigurosa" de la segunda y
asimismo en Nobili, cuando con ocasion del tratamiento de la presuncion de inocencia,
denuncia un "intento de amplio alcance, dirigido a recuperar en la practica para la
represion penal aquellos espacios que parecerian cerrados por las garantias

constitucionales reconocidas"..

Ferrajoli “es el autor que ha llevado hasta sus ultimas consecuencias la critica de
la prision provisional, como resultado de una profundizacion de la inconsistencia légica y
también técnico-juridica de los argumentos habitualmente empleados para su

justificacién y del analisis de la forma en que un statu quo procesal consolidado de
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facto, en gran medida, al margen del derecho, se ofrece racionalizado a posteriori a
través de un proceso argumental que tiene como sustento una clara peticion de
principio. El catalogo de distintas necesidades sobre cuya base se construye el
habitual discurso de la prision provisional como instrumento, lamentable pero
procesalmente legitimo (al fin, por imprescindible), tiene mucho méas que ver
genéticamente con el degradado modo de ser actual del proceso genéticamente con el
degradado modo de ser actual del proceso, con sus diversas desviaciones del modelo
constitucional y con las disfunciones derivadas de la deficiente articulacion de los

recursos organicos y materiales, que con cualquier otra cosa.” **

Una vez claro que el uso directamente defensita de la prision provisional en funcién
de prevencion de la peligrosidad del reo no puede ser considerado de otro modo que
como una ejecucion anticipada de la pena, Mientras que lo que confiere racionalidad
instrumental a la funcion mas especificamente procesal de la prision provisional es la
exasperante lentitud de los ritmos y tiempos procesales. De aqui una conclusiéon en la
materia: Los principios ético-politicos, como los de la légica, no admiten
contradicciones, so pena de su inconsistencia: pueden romperse pero no plegarse a
placer; y una vez admitido que un ciudadano presunto inocente puede ser encarcelado
por necesidades procesales, ningun juego de palabras puede impedir que lo sea
también por necesidades penales. Y asi resulta ser en la practica, donde la prision
preventiva mas que un elemento accesorio es uno de los ejes, y en ocasiones, mas
precisamente, el eje y el momento de maxima eficacia general preventiva del sistema

penal considerado en sus perfiles reales.

Esto es lo que hace afirmar al derecho y razon que "no sélo el abuso, sino ya antes
el uso de este instituto es radicalmente ilegitimo y ademas idéneo para provocar, como
ensefa la experiencia, el desvanecimiento de todas las demas garantias penales y
procesales. Convencimiento que le lleva a razonar la innovadora propuesta de "un
proceso sin prision provisional. Por incontestables exigencias de principio y por la

constatacion empirica de que, en lo esencial, las razones con las que se ha tratado de

2 Ferajoli., Ob. Cti; pag.405.
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avalar el uso de la prision provisional desde que se tiene conciencia de las dificultades
de su justificacion racional las proporciona, precisamente, la aberrante l6gica desviada
no del proceso, sino de su degradado modo de ser actual. No se le oculta a Ferrajoli
gue su "propuesta puede aparecer a corto plazo como una quimera. Pero ello depende
no tanto de razones logico-juridicas como sobre todo de la inercia de los aparatos y de
la resistencia que siempre oponen las culturas conservadoras. La inercia no casual de
los aparatos es bien visible en la rentabilidad del uso de la prision provisional con fines
de control social. Tanto que, como pone de manifiesto el propio autor, incluso dentro
de las coordenadas legales del sistema procesal vigente podria reducirse en términos
verdaderamente sustanciales el recurso a la prision provisional. Y no parece
especialmente dificil imaginar en esta sociedad postecnolégica medios que, siendo
infinitamente menos gravosos que aquella para sus destinatarios, resultaran al mismo
tiempo aptos para asegurar los objetivos procesales que se le atribuyen, si fuera

ciertamente ésta la cuestion. Que evidentemente, no lo es.

2.4.4. En ladoctrina:

Ossorio, dice “que inocencia es el estado de una persona acusada de haber

cometido un delito, mientras no se pruebe que es culpable " *®

Para establecer con claridad la interrogante de si se trata de un principio, de una
presuncién o de un estado de inocencia y desarrollar dicho planteamiento. Hay que
tomar en cuenta que dentro del desenvolvimiento de la logica juridica, este principio
gue aparece establecido en casi todas las constituciones Republicanas, en muchos
tratados Internacionales sobre derechos humanos y por las disposiciones generales de
los ordenamientos juridicos procesales, es una derivacion de la garantia jurisdiccional
gue prevé que no se impondra pena alguna sin juicio previo, como otra serie de
principios que son constitucionales. Dado que la atribucion de inocencia, como un

estado natural del que se encuentra investida toda persona o todo individuo, que le

. Ossorio, Ob. Cit; pag. 305
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permite que hasta que en tanto y en cuanto no se demuestre legalmente lo contrario, se
mantiene intacto e incolume dentro de la estructura de los derechos fundamentales

consagradas por la Constitucion.

Vasquez Rossi, expresa “que la génesis ideoldgica del principio de inocencia,
tiene su riesgo, como casi todo lo relacionado con las normas fundamentales que
regulan los derechos de las personas, en el constitucionalismo norteamericano y en el

pensamiento individualista liberal francés” **

Claria Olmedo, dice, que el estado de inocencia es un fuerte baluarte para la
garantia de libertad individual, fundamentando la regla de incoercibilidad del imputado,

la oficialidad de la produccién de las pruebas. " *°

Sin embargo los pensadores vinculados con el positivismo penal, que parten de
la existencia de un delito natural y de delincuentes natos, es légico que no pueden
admitir el estado ni la llamada presuncion de inocencia, incluso, reconocidos
doctrinarios como Juan Aroca, “que no por ello deja de ser fascista, con dureza califico

el principio de inocencia como burdamente paradéjico e irracional.” %°

Debe tenerse presente que lo que ocurre en la realidad choca contra lo
dispuesto por las normas juridicas, puesto que con bastante frecuencia, el proceso es
para el imputado mas gravoso aun que la misma condena, al percatarse que luego de
pasar meses en prision preventiva, recupere su libertad por revocatoria de ella o bien
por sentencia absolutoria, por lo que la primera se constituye en una pena anticipada,

gue si ocurre lo segundo, es liberado, debe sentirse agradecido con la justicia.

* Vvasquez Rrossi, Jjorge Edurado, Curso de derecho procesal penal, pag. 661

> Olmedo Claria, Jorge, Las granitas constitucionales en cuadernos de los institutos, pag.
126.

8. Montero Aroca, Principios del proceso penal, pag. 155.
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Si bien toda imputacién descansa sobre elementos que permiten, en principio,
entender viable la accion, el proceso penal se hace, como es ldgico para saber si debe
0 no penarse. Pero el imputado, aun el sorprendido in fraganti, es juridicamente
inocente hasta que en una sentencia firme no se declare lo contrario y ese estado

preexistente, se mantiene durante toda la sustanciacion del proceso.

Montero Aroca, expresa, “si se parte de que no estamos realmente ante una
presunciéon en sentido técnico, es decir, en estricto sentido juridico en toda presuncion
existe; a) un hecho que ha de ser afirmado por una parte y probado después por ella,
hecho que no se integra el supuesto factico de la norma cuya aplicacion pide la parte;
b) un hecho presumido, que ha de ser afirmado por la parte y que es el supuesto factico
entre los hechos, que es precisamente la presuncién, operacibn mental a dar por

existente el hecho presumida.” *’

Entendida asi la presuncion, no hace falta insistir en que la presuncion de
inocencia, es una manera muy incorrecta de decir que el imputado es inocente mientras

no se pruebe lo contrario.

El principio de principios, en materia de encarcelamiento preventiva, es que sin
duda, el principio de inocencia, también denominado presuncion de inocente. Este
principio fundamentalmente del Estado de derecho, es el punto de partida para analizar
todos los problemas y aspectos de la privacion de libertad procesal. El principio no
afirma que el imputado sea, en verdad inocente, es decir, que no haya participado en la
comision de un hecho punible. Su significado consiste, en cambio, en atribuir a toda
persona un estado juridico que exige el trato de inocente, para ello el hecho de que sea

realmente, culpable o inocente por el hecho que se le atribuya.

*’_Montero Aroca. Ob. Cit.; pag. 155
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2.4.5. En el Derecho comparado:

2.45.1. En CostaRica:

El Cadigo Penal de la Republica de Costa Rica, establece en su Articulo 2:
mientras no se prueba lo contrario, el dolo o intencidon de delinquir se presume en todas
las acciones u omisiones punibles. EI Articulo 42 del citado cuerpo legal establece:
Nadie puede sufrir pena alguna sin haber sido, citado, oido y vencido en juicio y sin
gue le haya sido impuesta por sentencia ejecutoriada por un Juez o autoridad

competente.

2.45.2. En El Salvador:

El Articulo | del Cdodigo Penal de la Republica de EL Salvador establece:
las acciones y omisiones penadas por la ley se reputan siempre voluntarias, a no ser

gue conste lo contrario.

Puede determinarse, que las legislaciones comparadas establecen dentro
de sus ordenamientos legales, el principio de presuncion de inocencia, si bien es cierto
no aparece regulado en una forma taxativa, puede inferirse que esa presuncion de
inocencia se presume, mientras tanto una sentencia condenatoria firme no demuestre

lo contrario.

Considero; que la presuncién de inocencia juega un papel principal
dentro de las garantias constitucionales minimas de todas las personas en lo
relacionado con el delito de detencion ilegal en el delito de dafios, esta presuncion
debe mantenerse durante todo el proceso, mientras no se demuestre lo contrario en
sentencia dictada conforme a las reglas sefialadas en la ley; resultando tal presuncion
de inocencia una garantia fundamental para la persona a quien se sefiala de haber
cometido un ilicito penal (dafo), puesto que al mantenerse intacta esa presuncion,

sera tratado como tal, y no podra ser objeto de detencion ilegal y podra gozar de su
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libertad hasta en tanto no se le declare culpable.

Recordemos al respecto que respetando los principios que inspiran a
nuestro sistema penal, debe tenerse como regla general la libertad de la persona, y
como excepcion la prision preventiva en determinados casos para asegurar el resultado

del proceso penal.

2.4.5.3 En Colombia:

Dentro del derecho Colombiano regulado en el Articulo 3 del Codigo del
procedimiento penal establece: Toda persona a quien se atribuye un hecho punible se
presume inocente mientras no se declare legalmente su responsabilidad en sentencia

ejecutoriada.

Hernando Londofio Jiménez, expresa “si fuera una presuncion de inocencia, se
podria ir destruyendo durante el proceso, con la sospecha de culpabilidad, en caso de
gue se pensara que es juris tatun, ya no resiste a la prueba en contrario y si fuere iure
et de jure, no podria eliminarse con la sentencia firme. En ese estado de
inocencia o tenencia a la presuncion, deberia reconocerse  presuncion, deberia
reconocerse desde el mismo momento en que se decide sobre su captura. Como los
italianos llegaron a la presuncién de que dentro del proceso no se podia hablar sobre
presuncion de inocencia, ni de culpabilidad, resolvieron el problema que origino una
aguda polémica en la doctrina y la jurisprudencia, diciendo en sus textos legales que al

imputado no se le considere culpable hasta la condena definitiva. ” *®

2.5. Sujetos que intervienen en la aprehension.
Como quedo establecido, los sujetos que intervienen en la aprehension, son los

agentes de la Policia Nacional Civil, cuando cumplen con una orden emanada de

autoridad competente, o bien, cuando sorprenden a una persona cometiendo un delito,

“8 Londofio Jiménez. Hernando, Tratado de derecho procesal penal., pag. 17.
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configurdndose la flagrancia. Asimismo, de conformidad con lo que con lo que
establece el segundo parrafo del Articulo 257 del Cdédigo Procesal Penal, se le
confiere esta facultad a toda persona que haya sido afectado por la comision de un
delito, con el fin de evitar que el hecho punible produzca consecuencias ulteriores, con
la Unica obligacion que debera entregar inmediatamente al aprehendido, juntamente
con las cosas recogidas por EI Ministerio Publico, Policia Nacional Civil o autoridad
judicial més préxima, de lo contrario se cometeria el delito de detencion ilegal en el
delito de dafios.

En el delito de dafios considero que juega un papel principal dentro de la
aprension la Policia Nacional Civil a través de sus agentes, quienes son las persona
gue, por lo regular, tienen conocimiento de un hecho delictivo sefialado en la ley como
dafio, o bien, son los que sorprenden en flagrancia al autor del mismo y al realizar la
aprehensiéon ponen a disposicion de las autoridades competentes, al sujeto sefialado
de haber cometido el delito de dafios, siendo aqui en donde se produce la ineficacia de
la accion penal, cuando se violan los principios de presuncion de inocencia y detencién
ilegal, toda vez que las personas permanecer detenidos sin orden judicial o flagrancia
del delito y al tenor de nuestra legislacion procesal penal, Unicamente a la victima
afectada por la comisidon del hecho delictivo, es a quien compete presentar su querella
en contra del presunto delincuente, cumpliendo con los requisitos establecidos en la ley
para esta clase de delitos y es ella quien debera accionar para lograr que se cumpla con

la ley.
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CAPITULO llI

3. Los dafios:

3.1. Definicién de dafio.

Ossorio lo define, “como el detrimento prejuicioso, menoscabo, dolor maltrato de

una cosa.” *°

Puig Pefa, dice “que es el mal producido en las personas o en las cosas, a

consecuencia de una accién que recae sobre ellas.” *°

Bejarano Sanchez, dice “que el dafio es toda desventaja que experimentamos en
nuestros bienes juridicos, patrimonio, cuerpo, vida, salud, honor, crédito, bienestar,

capacidad de adquisicion. " **

Segun Cabanellas, el dafio: “es toda suerte del mal material o moral, el
detrimento, perjuicio 0 menoscabo, que por accidon de otro recibe en la persona o en los

bienes.” %2

Zannoni, define el dafio, “como el menoscabo que consecuencia de un

acaecimiento o evento determinado, sufre una persona, ya en sus bienes vitales

naturales, ya en su propiedad, ya en su patrimonio.” >3

3.2. Los dafios en Guatemala:

Nuestra Legislacién penal sustantiva, en el Articulo 278 del Decreto 17-73 del

9 Ossorio, Ob. Cit; pag. 126

*  Puig Pefia, Ob.Cit; pag. 23

°L  Benjarano Sanchez, Manuel obligaciones civiles, pag,. 210

2 Cabanellas, Ob. Cit ; pag. 265.

®3_ zannoni, Eduardo, El dafio en la responsabilidad civil, pag. 55.
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Congreso de la Republica de Guatemala establece: Dafio: quien de propdsito,
destruyere, inutilizare, hiciere desaparecer o de cualquier modo deteriorare, parcial o
totalmente un bien de ajena pertenencia, sera sancionado con prision de seis meses a
dos afios un bien de ajena pertenencia, sera sancionado con prisién de seis meses a

dos afios y multa de doscientos a dos mil quetzales.

El dafio penal, es una variedad del dafio civil, tiene por consiguiente dafo penal y
dafo civil grandes semejantes, diferenciando el dafio penal; sin embargo, por dos

caracteristicas:

Que el hecho ha de encajar en alguna de las figuras de delito.

Conforme a la jurisprudencia establecida, que en el hecho concurra el animo

especifico de dafar.

Segun nuestra legislacion, se requiere de un proposito especifico de menoscabar

el valor del bien ajeno.

Gonzéles de la Vega, expresa, que “la linea divisoria que permite distinguir el
dafio de otros delitos patrimoniales a los que hemos llamado delito de enriquecimiento
indebido, es la ausencia de lucro directo, el dafiador ni para si ni para otro se hace de

lo ajeno, su accion alcanza el simple atentado en la cosa. " >*

3.3. Elementos del dafio:

Son elementos del dafio:

* Gonzéles de la Vega, Ob. Cit; pag. 532
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3.3.1. Material:

El hecho de destruir, inutilizar, desaparecer o determinar un bien ajeno, en

cualquier forma.

3.3.2. Interno: el querer realizar, el propoésito directo.

El Articulo 12 del Decreto 17-73 del Congreso de la Republica. Codigo Penal,
establece: Delito Doloso: el delito es doloso, cuando el resultado ha sido previsto, o
cuando sin perseguir ese resultado, el autor se le presenta como posible y ejecuta el
hecho.

Encontramos dentro de la norma citada dos clases de dolo, como lo son: el dolo
directo, que segun De Ledn Velasco y De Mata Vela, “ también se le conoce como dolo

“intencional o dolo determinado.” *°

3.4. Caracteristicas.

3.4.1 Enlaley:

El Articulo 278 del Codigo Penal, regula el dafo y nos da las caracteristicas del

mismo siendo las siguientes:

Deterioro: a lo que segin Ossorio, denomina “averias o desperfectos.” *® Se
refiere a ese desperfecto que puede sufrir una cosa o bien de propia o ajena
pertenencia.

Menoscabo o destruccién: Ossorio, nos dice que es “ruina o aniquilamiento.” >’

> De Ledn Velasco y De Mata Vela, Ob. Cit; pag. 172

% Ossorio, Ob. Cit; pag. 210
" Ibid.
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Deja pues nuestra legislacion en total ausencia de regulacion la forma culposa
en este delito, pues como se desprende de la norma legal, se necesita un dolo directo
para la configuracién del mismo. Lo cual no significa que el mismo equivale a la
detencion ilegal con violacion a las garantias constitucionales previamente establecidas,
ya que si bien es cierto el dolo se da de manera directa, no menos cierto es que existe

el proceso legal para que se de la aprehension correspondiente.

3.4.2. Enladoctrina:

La doctrina nos establece que el dafio es el acto ilicito ejecutado a sabiendas,
con la de causar perjuicios a otra persona o a sus derechos. Consiste, dice la doctrina,
en la destruccion, inutilizacion, desaparicion o cualquier otro dafio de una cosa mueble,
inmueble o semoviente, total o parcialmente ajena, cuando el derecho no constituye
delito mas grave, el dafio ajusta su gravedad al objeto sobre que recaiga. La ilicitud en
el dafio no es de caracter general a indiferenciada, sino que contiene el concepto de
ilicitud con vista preferentemente a una de sus consecuencias eventuales como la

punibilidad en lo penal y el resarcimiento lo civil.

En virtud de lo anterior, considero que las principales caracteristicas de los dafios

en la doctrina son:

a) llicitud: que es de caracter particular, esto es, que se circunscribe la
tipificacion del delito al hecho concreto, del delito al hecho concreto, al
hecho en si;

b) Que la sancion que deviene de la comision, retratar la hip6tesis normativa,
en el entendido que si la hipétesis se cumple, la consecuencia, so6lo sera por
el hecho cometido sin inmiscuir otra conducta que se asemeja 0 encaje
dentro de los dafios, porque de lo contrario solo se penaria el delito mas

grave, no asi los dafios.
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3.5. Clases de dafnos:

3.5.1. Segun la materia que los regula:

3.5.1.1 Dafos en el derecho civil:

En el derecho civil el dafio es el primer elemento constitutivo de la
responsabilidad civil y de la consecuente obligaciéon de repararlo. El dafio se puede
definir como toda desventaja en los bienes juridicos de una persona y, para ser
tenido en cuenta, debe ser cierto (al menos con una certeza relativa), no eventual. El
dafo se puede clasificar en dafio emergente y lucro cesante. EIl primero hace
referencia a la disminucion patrimonial directa derivada de la actuacion dafosa,
mientras que el segundo se refiere a la ganancia dejada de obtener por ella, la pérdida
de algo que habria llegado a formar parte del patrimonio si el evento dafioso no se

produce.

También se reconocen los llamados dafios morales, que son los que lesionan los
derechos derivados de la personalidad y entre los que destacan aquellos que afectan a
la salud, la libertad, al derecho al honor, la intimidad personal y familiar y la propia

imagen.

El dafio puede ser consecuencia de una accién negligente de alguien con quien la
victima no estaba unida por ningun tipo de relacion contractual anterior, dando lugar a la
responsabilidad civil extracontractual, o ser producto en concreto de un incumplimiento

de contrato, en cuyo caso estaremos ante la responsabilidad civil contractual.

La Indemnizacion, es una suma de dinero que se paga a una persona que ha
sufrido un dafio o perjuicio, para que con ella quede indemne o, al menos, compensada
de la pérdida producida. Si se trata de un dafio material, el derecho intenta siempre

la reparacion en forma especifica: asi, el dafio producido en el automévil como
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consecuencia de un accidente de trafico sera resarcido. Sin embargo, hay casos que
no admiten la reparacion en especie, como son los dafios fisicos personales o los dafios
morales: en estos supuestos, el dinero no cumple en realidad una funcion reparadora,
pues no es posible entender ni aceptar que la pérdida de un brazo, una invalidez
permanente o la muerte de un ser querido valen o se traducen en una determinada
cantidad de dinero. Sin embargo, el dinero puede servir como formula de

compensacion, incluso cuando se trata de un procedimiento muy tosco.

En el derecho civil, la indemnizacién puede responder a un doble origen, segun se
encuentren la victima y el causante del dafio vinculados con antelacién por un contrato
0 no estén relacionados por ningun acuerdo. En el primer supuesto, la indemnizacién
es la respuesta a la responsabilidad civil contractual (como la que debe asumir el
constructor de un edificio frente al cliente que lo encargo, por los vicios o defectos de la
construccién, o el mecanico que lleva a cabo defectuosas reparaciones en el vehiculo y
provoca que se incendie). En el segundo caso, se trata de responsabilidad civil
extracontractual: las partes no se encontraban vinculadas por una relacién contractual
previa (atropello de automdévil, accidente de caza, pedrada que un nifio propina a otro
en un parque, por ejemplo). Para que pueda haber indemnizacion, debe existir relacion

de causalidad entre la accion o la omisién dafiosa y el dafio producido.

El Articulo 1434 del Cadigo Civil, Decreto Ley 106 establece: los dafios que
consisten en las pérdidas que el acreedor sufre en su patrimonio y los perjuicios, que
son las ganancias ilicitas que deja de percibir, deben ser consecuencias inmediatas y
directas de la contravencién, ya sea que se hayan causando o que necesariamente

deban causarse.

El Articulo 1645 del mismo cuerpo legal precitado establece: toda persona que
cause dafo 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.
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Como puede determinarse al tenor de las normas legales citadas, dentro del
derecho civil, los dafios se traducen en la pérdida y perjuicio que sufre la persona que
ha causado el dafio en la obligacion de repararlo, pero debemos tomar en cuenta,

gue se traduce en pena, si no mas bien es un reclamo patrimonial del sujeto particular.

3.5.1.2. Danos en el derecho penal:

Dafio en derecho penal: Se contempla este delito cuando alguien los causa en
propiedad ajena si su actuacion no esta penalizada por otro motivo. Asimismo, el delito
de dafo se entiende agravado si se realiza para impedir el libre ejercicio de la autoridad
0 como venganza de sus determinaciones, cuando se causa por cualquier medio de
infeccidbn o contagio de ganado, empleando sustancias venenosas 0 corrosivas, Si
afecta a bienes de dominio o uso publico o comunal, o cuando se arruina al perjudicado
o se le coloca en grave situacion econémica. También adquiere especial gravedad este
delito si se destruyen, dafian de modo grave o se inutilizan para el servicio, aunque sea
de forma temporal, obras, establecimientos o instalaciones militares, buques de guerra,
aeronaves militares, medios de transporte o transmision militar, material de guerra,
aprovisionamiento u otros medios o recursos afectados al servicio de las fuerzas
armadas o de las fuerzas y cuerpos de seguridad. En la actualidad en muchos paises
también se condena, como autor de un delito de dafos, a quien por cualquier medio
destruye, altera, inutiliza o empleando otros procedimientos dafa los datos, programas
o documentos electrénicos ajenos contenidos en redes, soportes o sistemas

informéticos.

El Articulo 278 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica
de Guatemala, establece: Dafio. Quien de propdésito, destruyera inutilizare, hiciere
desaparecer o de cualquier modo deteriorase parcial o totalmente, un bien de ajena

pertenencia.

Como puede determinarse, de la definicibn de la norma legal citada, los

elementos del dafio se traducen en un elemento material que consiste en el hecho de
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destruir, inutilizar, desaparecer o deteriorar un bien ajeno, en cualquier forma y un
segundo elemento interno que esta representado por el querer realizarlo, el propdsito

directo.

En consecuencia, dentro del derecho penal, el dafio se traduce en el mal que se
causa de forma dolosa, es decir, que la persona lo ha previsto, o0 cuando sin perseguir

ese resultado, el autor se lo representa como posible y ejecuta el hecho.

Ademas el dafio penal es una variedad del dafo civil, tiene por consiguiente

dafio penal y dafio civil grandes semejanza.

Este sin embargo, puede distinguirse por dos caracteristicas:

Que el hecho ha de encajar en alguna de las figuras del delito.

Conforme a la jurisprudencia establecida, que en el hecho concurra animo especifico

de dafar.

Segun nuestra ley, se requiere un proposito especifico de menoscabar el valor del
bien ajeno, precisamente la linea divisoria que permite distinguir el dafio de otros
delitos patrimoniales a los que se llaman delitos de enriqguecimiento indebido, es la

ausencia del lucro directo.

El dafiador ni para si ni para otro se hace de lo ajeno; su accién alcanza al

simple atentado en la cosa.

35.1.3 Dafos en el derecho laboral:

El Articulo 78 del Cédigo de Trabajo, Decreto 1441 del Congreso de la
Republica, preceptia que la terminacion del contrato de trabajo conforme a una o

varias de las causas sefaladas dentro del Articulo 77 del mismo cuerpo legal, surte
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efecto desde que el patrono lo comunique por escrito el trabajador, indicandole la causa
del despido y este cese efectivamente en sus labores, pero el trabajador goza del
derecho de emplazar al patrono ante los Tribunales de trabajo y Prevision Social, antes
de que transcurra el término de la prescripcion; con el objeto de que pruebe la justa
causa en que se fundo el despido. Si el patrono no prueba dicha causa, debe pagar
al trabajador. b) a titulo de dafos y perjuicios, los salarios que el trabajador ha dejado
de percibir desde el momento del despido hasta el pago de su indemnizacion, hasta un

maximo de doce meses de salarios y las costa judiciales.

Dentro del mismo cuerpo legal en sus Articulos 386 y 406 encontramos otra
regulacién de los dafos y perjuicios, que puede reclamar la parte que ha suscrito un
convenio proveniente de un conflicto de caracter economico social y lo relacionado con

la sentencia arbitral, en contra de la parte que no ha cumplido con sus obligaciones.

Puede determinarse al tenor de las normas legales citada, que dentro del
derecho laboral y civil, los dafios y perjuicios se traducen en la garantia licita que se ha
dejado de percibir y la cual debe ser pagada por la parte que ha incurrido en el mal

causado, no obstante que puede tener consecuencias penales.

3.5.1.4. Dafios en el derecho administrativo.

Dada la intima relacion que existe entre el derecho administrativo con el
derecho constitucional, se puede citar al respecto el articulo 155 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, que establece: Responsabilidad por infraccién a
la ley. Cuando un dignatario, funcionario a trabajador del Estado, en el ejercicio de su
cargo, infrinja la ley en perjuicio de particulares, el Estado o la institucion estatal a quien

sirve, sera solidariamente responsable por los dafios y perjuicios que se causen.

Lo anterior no deja en claro que la responsabilidad de los funcionarios publicos
fuera de otro tipo de responsabilidad, son susceptibles de incurrir en menoscabo,
deterioro o averia de la cosa publica o bien directamente a los administradores, los que

los deja en la obligacion de reparar los males causados.
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3.5.1.5. Daifo moral.

El dafio moral es un dafio que no aparenta, que el bien, no afecta al patrimonio
material de la victima en cuantia determinada o determinable, tiende en cambio a
menoscabar y destruir la reputacion de que goza la persona dentro del circulo social en
gue se desenvuelve y que afecta la creencia, sentimiento, dignidad, fama, honor,
prestigio profesional, renombre dependiente de clientela con motivo de la esfera de
actividades en que se desenvuelve, atribuyéndole una falta o ausencia de probidad o
moralidad por medio de acciones con aptitudes e idoneidad suficiente para atacar el
prestigio y reputacion de la persona, cuyos efectos pueden ser mas nocivos que el
causado al patrimonio mismo, situacion que produce en el afectado un sufrimiento, un
dolor psiquico, una depresion o una reaccion de indignacion, que obviamente provoca
un deseo de venganza, al ver perturbado su prestigio y estimacion de que goza en la
sociedad.

3.5.1.6. Dafos en el derecho aleman:

Manifiesta al respecto Alberto Shersi “que desde el fin del siglo XIX, se habla de
analisis economico del derecho, como herramienta de conocimiento en el estudio de
temas como contratos y responsabilidad civil. ” 8
3.5.2. Segun las consecuencias o efectos que producen:
3.5.2.1. Como pérdida del patrimonio:

Una vez determinado cual es el dafio que se puede reclamar, dice Nufiez “la

manera que se puede reparar, es que tiende a suprimir el dafio y obliga al autor a

reponer en el patrimonio del damnificado, los elementos que sufrieron menoscabo,

%8 Gersi, Carlos, Cuantificacién econémica del dafio, pag. 150
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reparacion que se puede hacer mediante la restitucion o mediante el sentido estricto o

indemnizacion.” *°

El dafio emergente, es efectivamente del perjuicio sufrido que comporta un
empobrecimiento del patrimonio en sus valores actuales. También el lucro cesante, que

se convierte en la ganancia de que fue privado el damnificado.

El dafio desde este punto de vista es un resarcimiento de caracter civil,
propiamente dicho, aunque como bien establece el Articulo 1646 del Cédigo Civil que
el responsable de un delito doloso o culposo estd obligado a reparar a la victima los

dafos y perjuicios causados.

3.5.2.2. Como lesion al bien juridico tutelado:

Al respecto Palacios Mota, nos dice que “es el interés que el Estado
pretende proteger a través de los distintos tipos penales, interés que es lesionado o
puesto en peligro por la accion del sujeto activo, cuando esta conducta se ajusta a la

descripcién penal.” ®°

El delito de dafos regulado en el Articulo 278 del Cddigo Penal, Decreto 17-73
del Congreso de la Republica, se encuentra regulado dentro del Titulo VI, de los delitos
contra el patrimonio; presentado importancia para la ley, en este caso el patrimonio que
es el bien juridico que se encuentra amparado dentro del derecho. En este sentido
puede presentarse el dafio como una modalidad del bien juridico tutelado, debido a la

tutelaridad del patrimonio presentado en la ley vy tipificado por la misma como delito.

* Nufiez, Ob. Cit; pag. 98.
%  palacios, Ob. Cit, pag. 72.
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CAPITULO IV

4. Causas principales de la detencién ilegal en el delito de dafios.

Dafo, en el derecho penal se contempla este delito cuando alguien los causa en
propiedad ajena si su actuacion no estéa penalizada por otro motivo. Asimismo, el delito
de dafio se entiende agravado si se realiza para impedir el libre ejercicio de la autoridad
0 como venganza de sus determinaciones, cuando se causa por cualquier medio de
infeccidbn o contagio de ganado, empleando sustancias venenosas 0 corrosivas, Si
afecta a bienes de dominio o uso publico o comunal, o cuando se arruina al perjudicado
o se le coloca en grave situacion econdémica. También adquiere especial gravedad este
delito si se destruyen, dafian de modo grave o se inutilizan para el servicio, aunque sea
de forma temporal, obras, establecimientos o instalaciones militares, buques de guerra,
aeronaves militares, medios de transporte o transmision militar, material de guerra,
aprovisionamiento u otros medios o recursos afectados al servicio de las fuerzas
armadas o de las fuerzas y cuerpos de seguridad. En la actualidad en muchos paises
también se condena, como autor de un delito de dafios, a quien por cualquier medio
destruye, altera, inutiliza o empleando otros procedimientos dafa los datos, programas
o documentos electronicos ajenos contenidos en redes, soportes o0 sistemas

informaticos.

En el derecho civil el dafio es el primer elemento constitutivo de la responsabilidad
civil y de la consecuente obligacion de repararlo. El dafio se puede definir como toda
desventaja en los bienes juridicos de una persona y, para ser tenido en cuenta, debe
ser cierto (al menos con una certeza relativa), no eventual. El dafio se puede clasificar
en dafio emergente y lucro cesante. El primero hace referencia a la disminucion
patrimonial directa derivada de la actuacion dafiosa, mientras que el segundo se refiere
a la ganancia dejada de obtener por ella, la pérdida de algo que habria llegado a formar
parte del patrimonio si el evento dafioso no se produce. También se reconocen los
llamados dafios morales, que son los que lesionan los derechos derivados de la

Personalidad y entre los que destacan aquellos que afectan a la salud, la libertad, al
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derecho al honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen. El dafio puede ser
consecuencia de una accion negligente de alguien con quien la victima no estaba unida
por ningun tipo de relacion contractual anterior, dando lugar a la responsabilidad civil
extracontractual, o ser producto en concreto de un incumplimiento de contrato, en cuyo

caso estaremos ante la responsabilidad civil contractual.

En la realidad guatemalteca, cuando se comete el delito de dafios, la persona o
personas sefialadas del tal hecho delictivo son detenidas y puestas a disposicion de
autoridad judicial, permaneciendo detenidos, a veces por largos periodos
manifestdndose asi el desconocimiento de la ley por parte de los agentes de la Policia
Nacional Civil y en muchos casos por los mismos jueces, quienes a pesar de no tener la
competencia para conocer de esta clase de delitos, dictan medidas de coercion violando

garantias constitucionales y dando a lugar una detencion ilegal.

Nuestra Legislacion penal sustantiva, en el Articulo 278 del Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica establece: Dafo: quien de propésito, destruyere, inutilizare,
hiciere desaparecer o de cualquier modo deteriorare, parcial o totalmente un bien de
ajena pertenencia, sera sancionado con prision de seis meses a dos afios y multa de

doscientos a dos mil quetzales.

El dafio penal, es una variedad del dafio civil, tiene por consiguiente dafo penal y
dafno civil grandes semejanzas, diferenciando el dafio penal; sin embargo, por dos

caracteristicas:

Que el hecho ha de encajar en alguna de las figuras de delito.

Conforme a la jurisprudencia establecida, que en el hecho concurra el animo

especifico de dafar.

Segun nuestra legislacion, se requiere de un propdésito especifico sin menoscabar

el valor del bien ajeno.
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El Articulo 12 del Decreto 17-73 del Congreso de la Republica. Codigo Penal,
establece: Delito Doloso: el delito es doloso, cuando el resultado ha sido previsto, o
cuando sin perseguir ese resultado, el autor se le presenta como posible y ejecuta el

hecho.

Deja pues nuestra legislacion en total ausencia de regulacion la forma culposa
en este delito, pues como se desprende de la norma legal, se necesita un dolo directo
para la configuraciéon del mismo. Lo cual no significa que el mismo equivale a la
detencion ilegal con violacion a las garantias constitucionales previamente establecidas,
ya que si bien es cierto el dolo se da de manera directa, no menos cierto es que existe el

proceso legal para que se dé la aprehension correspondiente.

Ejemplo de detencidn ilegal en el delito de dafios: cuando una persona XX
provoca un accidente de transito, ocasionandole dafios al vehiculo de BB, pero el sefior
XX, se ha responsable penal y civil, de resarcir los dafios ocasionados de conformidad
con los requisitos que establece la ley procesal penal, pero resulta que el sefior BB de
propésito, denuncia ante la Policia Nacional Civil al sefior XX, aduciendo que no le ha
pagado los dafios ocasionados a su vehiculos, la Policia Nacional Civil remite la denuncia
al Ministerio Publico, y el Ministerio Publico, envia las actuaciones al Juzgado de Primera
Instancia Penal, para que emita la orden judicial para llevarse a cabo la detencién, el cual
no es un juzgado competente para juzgar los delitos de dafios, pero resulta que el sefior
XX como prueba tiene, un documento privado con firma legalizada en donde el sefior BB,
le acepta el resarcimiento de los dafios ocasionados a su vehiculo, es aqui en donde se
da la detencién ilegal en el delito de dafios, porque el sefior XX pagd los dafios
ocasionados al sefior BB, y ademas segun a lo que establece el Cédigo Procesal Penal el
delito de dafios es un delito de accién privada, y el procedimiento de delitos de accion

privada, lo debe conocer el juzgado duodécimo de sentencia penal de Guatemala.

4.1. Laresponsabilidad civil derivada del delito de dafos:

Actualmente, en el derecho penal moderno, se encuentra perfectamente bien
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definidas las consecuencias juridicas de la infraccién penal (delitos o faltas), que son de
orden penal y también de orden civil, desde el punto de vista penal, las consecuencias
juridicas son: las penas y las medidas de seguridad; y desde el punto de vista civil, son
consecuencias juridicas derivadas de la infraccibn penal, las llamadas
responsabilidades civiles que conllevan las reparaciones e indemnizaciones de dafios y

perjuicios por parte del sujeto activo a favor del sujeto pasivo.

Una infraccion a la ley penal del Estado, sea esta delito o falta generalmente
causa dos tipos de males distintos: Un mal social o colectivo, que consiste en la
perturbacion, la alarma, el temor que el delito causa en la conciencia de los ciudadanos,
y que indiscutiblemente afecta interés publicos, sociales o colectivos, he aqui que el
Estado y la sociedad, resultan ser sujetos pasivos mediatos en todo los delitos o

contravenciones.

Esta perturbacion al orden juridico existe, que es el dafo social, se pretende

reparar y evitar con la imposicién de la pena y la medida de seguridad.

Luego existe un mal individual, que consiste en el dafio causado directamente
sobre la victima que es el sujeto pasivo del delito, ya sea en su honor, en su patrimonio,
libertad, vida, integridad personal, etc. EIl dafio individual es precisamente el que se
pretende reparar a través de las indemnizaciones de caracter civil, tienden en udltima

instancia a restaurar el orden juridico perturbado.

La responsabilidad civil se encuentra regulada en el Cédigo Penal, del Articulo
112 al 122. El Articulo 112 del Cédigo Penal establece: "Toda persona responsable
penalmente de un delito o falta, lo es también civilmente”; lo cual significa que el
organo jurisdiccional al dictar el fallo y declarar la responsabilidad penal del sujeto activo
por delito o falta, lo har4d también sobre la responsabilidad civil nacida de estos. Sin
embargo hay que dejar bien claro, que el juzgador penal tiene la obligacion de hacer
la declaratoria de la responsabilidad civil del condenado y fijar el monto de la misma,

ordenando que esta se haga efectiva durante los tres dias después de estar firme y
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debidamente notificado el fallo, lo cual significa que el juez penal debe ejecutar la
responsabilidad civil impuesta, ello quiere decir que si el condenado no lo hace, a la
parte ofendida en el delito le queda la via civil abierta, para que un érgano jurisdiccional
del ramo civil, pueda ejecutarlo a instancia de la parte interesada y siempre que no

prescriba su derecho.

El Articulo 121 del Cédigo Penal establece: “la reparacion se hara valorando la
entidad del dafio material, atendiendo al precio de la cosay la afeccion del

agraviado si constare o pudiere apreciarse.”

En cuanto los dafios materiales causados por el delito, no hay mayor problema
por cuanto estos puedan repararse y valorarse objetivamente, el problema surge
cuando se refiere a la reparacion de los dafios morales, que son subjetivos; al respecto
la doctrina distingue entre dos clases de dafios morales: los dafios morales que causan
una perturbacién de caracter economico (el descrédito en relaciones comerciales por
ejemplo) cuya evaluacion mas o menos aproximada es posible, no el dafio moral
propiamente dicho, sino en las perjudiciales consecuencias patrimoniales en que se
concreta. Luego estan los dafios morales que se limitan al dolor, angustia, tristeza,
pero sin ello la afliccibn moral tenga repercusion alguna de caracter econémico, aqui es
donde se presenta la verdadera dificultad. Las opiniones se dividen y mientras unos
niegan la responsabilidad civil de estos males, otros las defienden. Los que la niegan,
alegan la imposibilidad de establecer una relacion entre el dafio moral y su equivalencia
econémica, que admitida la reparacion, dice tendrian mas caracter de pena (de multa)
gue el de resarcimiento. Los que la aceptan aducen que la ley que ordena el
resarcimiento de los dafos patrimoniales causados por el delito no debe exceptuarse
los causados por el patrimonio, mas sagrado que es el patrimonio moral, y argumentan
gue la determinacion de un dafio no es otra cosa que la determinacién 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.
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Nuestra legislaciéon acepta ésta Ultima corriente, aun y cuando dice: “y el de

afeccion del agraviado si constatare o pudiera apreciarse”.

A pesar de que la ley no explica nada mas, desde el punto de vista técnico
(strictu sensu), el perjuicio se identifica con la ganancia licita que se deja de obtener o
los gastos que ocasiona una accioén u omision ajena, culposa o dolosa; no se diferencia
del dafo porque éste es el que recae directamente sobre el bien patrimonial (el
deterioro) mientras el perjuicio deviene precisamente de ese dafio causado sobre los
mismos Yy el perjuicio es el que sufre los propietarios a causa del dafio. De tal manera
gue la responsabilidad civil debe cubrir los dafios y perjuicios, que sufren el sujeto

pasivo u ofendido en el delito.

Detencion, acto en virtud del cual las personas que la ley determina pueden privar
de libertad a una persona para ponerla a disposicion de las autoridades judiciales. Es
una medida que tiene caracter provisional. Constituye una medida cautelar dirigida a
garantizar el resultado de un proceso penal y debe realizarse con las formalidades que

establece laley. De lo contrario se comete un delito de detencién ilegal.

Las normativas referentes a su regulacion se dirigen ante todo a determinar qué
personas pueden efectuarla, como es el caso de los particulares en circunstancias
concretas (por ejemplo, ante la comision de un delito in fraganti o en el caso de que un
preso se fugue al ser conducido a la carcel), y las personas deben efectuarla, son los
funcionarios de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado y de la Policia Nacional
Civil. Por otro lado, la detencion, como medida cautelar, tiene caracter provisional, y su
condicién legal exige que el detenido sea puesto a disposicion de la autoridad judicial
ajustandose  a determinados plazos. Si la Policia Nacional Civil no entrega el
detenido al juez, debera ponerlo en libertad. Una vez entregado a la autoridad judicial,
sera ésta la que decida si la detencién se convierte en prision o, por el contrario, si se
decreta la puesta en libertad del detenido, resolucidon que debe adoptarse también

dentro de un plazo determinado.
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En las democracias constitucionales, a todo detenido deben respetarsele los
derechos como el de guardar silencio, el de no confesarse culpable ni declarar contra si
mismo, el de ser asistido por letrado en las diligencias policiales (y por intérprete si
resultara preciso), asi como el derecho a examen médico forense. A los extranjeros
detenidos se les reconoce el derecho a que la legacién diplomética de su pais de origen

sea informada acerca de la detencion.

Junto con los delitos de detencién ilegal, amenazas y coacciones, el secuestro
integra el grupo genérico de delitos contra la libertad. La asiduidad con que el delito de
secuestro se comete en nuestros dias ha llevado a las legislaciones penales al

endurecimiento de las penas aplicables.

Exhibicion personal, procedimiento destinado a la proteccién del derecho a la
libertad de las personas, por el que se trata de impedir que la autoridad o alguno de sus
agentes pueda prolongar de forma arbitraria la detencion o la prision de un ciudadano.
A través de la exhibicion personal, una persona privada de libertad puede obtener su
inmediata puesta a disposicion de la autoridad judicial competente, que resolvera

acerca de la legalidad o no de la detencion.

La exhibicion personal tiene origen anglosajon y se caracteriza por ser un
procedimiento sumario y rapido que debe finalizar en un periodo breve de tiempo. Es
también un proceso sencillo y carente de formalismos que no precisa la presencia de
abogado ni de procurador.  La exhibicién personal procede no sélo en los casos en
gue, en principio, se ha producido una detencién ilegal, sino también en aquellos otros

en los que la detencion ha sido conforme a la ley.

Dado que el procedimiento de la exhibicion personal tiende a la proteccion de un
derecho fundamental como es el derecho a la libertad personal, las legislaciones
permiten que pueda instarlo no solo la persona privada de libertad, sino también su
coényuge, ascendientes, descendientes y hermanos e incluso puede iniciarse de oficio

por la autoridad judicial competente. Si concurren los requisitos para su tramitacion, el
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juez inicia el procedimiento ordenando a la policia que lleve a su presencia a la persona
detenida. La autoridad judicial, una vez que ha escuchado al detenido y a las personas
implicadas en el arresto, decide acerca de la legalidad o no de la misma, y decreta, en
caso de apreciar irregularidades, el rdpido enjuiciamiento del detenido (si es que la
detencion ha devenido ilegal por haber transcurrido el plazo establecido por la ley), o

bien su libertad.

A continuacion explico algunas de las causas principales que producen la detencién

ilegal en el delito de dafios.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, regula dos clases de
sospechosos susceptibles de detencion en el proceso penal, esto es cuando existe
un delito flagrante o bien cuando existe una orden de aprehension emanada por
autoridad judicial competente, fuera de estos dos supuestos cualquier forma de

sospecha es una detencion ilegal.

Cuando los agentes de la Policia Nacional Civil tienen conocimiento de la comision
de un hecho delictivo sefialado por la ley como delito de dafos, detienen a los
supuestos sujetos que cometieron el delito y los ponen a disposicion de un
juzgado, sin que haya existido flagrancia o bien una orden judicial, es aqui donde se
violan las garantias constitucionales establecidas en el Articulo 8 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala y da lugar a una detencién ilegal.

Los agentes de la Policia Nacional Civil no son superiores a la ley, deben prevenir el
acometimiento de un hecho delictivo y presentar los indicios de prueba, cumpliendo
con su funcion, pero nunca arrogarse facultades que no les competen ni ser

prepotentes y cometen actos arbitrarios que violen el debido proceso.

La detencion es una medida de coercion contenida en el Articulo 257 del Codigo
Procesal Penal, pero cuando los agentes de seguridad incumplen una orden de Juez

competente o se exceden en sus funciones, violan garantias constitucionalesy
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procesales inherentes a la persona, dando lugar a una detencion ilegal.

La detencion, al momento de la comision del delito de dafios deviene ilegal, puesto

gue debe existir orden de aprehension del tribunal de sentencia penal competente.

La detencion es ilegal cuando la accion se realiza por un particular que fuera de los
casos permitidos por la ley, aprehende a una persona, la presenta a la autoridad y

se causa dafo al mismo o a terceros.

La detencidn ilegal, es permitida que la realice una persona particular en los casos
gue permite la ley, permitidos por ella para aprehender a persona, se refiere al
auxilio que los particulares han de prestar la conduccidon de personas y
eventualmente en los casos de delito flagrante a que se refiere causando dafos para

si mismo o a terceros. Articulo 257 del Cédigo Procesad Penal.

El plagio o secuestro puede considerarse como lesivo de libertad individual, porque
el hecho delictivo se da cuando la voluntad del individuo es objeto de dafio y lesién

segun Articulo 201 del Cédigo Penal.

El plagio o secuestro, es un delito en el cual fundamentalmente se provoca dafios y
lesiones en la libertad de locomocion del sujeto pasivo, atendiéndose a la
descripcion gramatical, realmente todo plagio o secuestro es basicamente una

detencion ilegal. Articulo 201 del Codigo Penal.

El plagio o secuestro, este delito se consuma con la realizacion del hecho previsto
en la ley, esto es privando arbitrariamente de la libertad al sujeto pasivo, adn
cuando el precio exigido sea pagado o no, se causa dafio al mismo o aun tercero.
Articulo 201 del Cdédigo Penal.

La detencion, al momento de la comision del delito de dafios deviene ilegal, puesto

que debe existir orden de aprehension del tribunal de sentencia penal competente.
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La causa principal que se da en la detencién ilegal en los delitos de dafios es el

desconocimiento de la ley y abuso de poder por parte de la Policia Nacional Civil.

Los Jueces de paz y los jueces de primera instancia penal, narcoactividad y delitos
contra el ambiente, violan el principio de detencién legal, al atribuirse el
conocimiento del delito de dafios y dictar medidas de coercion en contra de la

persona sefialada de haber cometido el delito.

En la comisién del delito de dafios, se presume la inocencia del sujeto activo del
delito, mientras tanto una sentencia firme no lo declare culpable cumpliendo con las

formalidades del debido proceso.

Todas estas causas produciran el efecto negativo del actuar de los agentes de la
Policia Nacional Civil, porque no son superiores a la ley, deben prevenir el
conocimiento de un hecho delictivo y presentar los indicios de prueba, cumpliendo
con su funcion, pero nunca arrogarse facultades que no le competen, ni ser

prepotentes y cometer actos arbitrarios que violen el debido proceso.
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CONCLUSIONES

1. La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, regula dos formas de
detencion en el proceso penal, ésto es cuando existe un delito flagrante o bien
cuando existe una orden aprehension emanada  por autoridad judicial
competente, fuera de estos dos supuestos cualquier forma de detencion, es una

detencion ilegal.

2. Cuando los agentes de la Policia Nacional Civil tienen conocimiento de la
comisién de un hecho de dafio, detienen a los supuestos sujetos que cometieron
el delito y los ponen a disposicion de un juez, sin que haya existido flagrancia de
conformidad con la ley o bien una orden judicial, se violan las garantias
constitucionales establecidas en el Articulo 8 de la Constitucion Politica de la

Republica Guatemala y da lugar a una detencién ilegal.

3. La detencién es una medida de coercidn contenida en el Articulo 257 del Cédigo
Procesal Penal, pero cuando los agentes de seguridad de tienen a una persona
sin una orden de Juez competente o se exceden en sus funciones, violan
garantias constitucionales y procesales inherentes a la persona, dando lugar a

una detencién ilegal.
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RECOMENDACIONES

1. La Academia de la Policia Nacional Civil con apoyo de la Corte de

Constitucionalidad debe capacitar a los miembros de la Policia Nacional Civil,
impartiendo cursos basicos sobre garantias constitucionales, para que obtengan
conocimientos de cémo se debe efectuar la detencién, cumpliendo con los

presupuestos establecidos en la ley.

La Corte Suprema de Justicia debe dar a conocer a la poblacion en general
mediante los medios de comunicacion social, cuales son los delitos de accion

privada, los medios de juzgarlos y la forma de detencién.

El Congreso de la Republica de Guatemala debe reformar el Articulo 24 Quérter
del Cdodigo Procesal Penal, en relacion con la clasificacion de los delitos de
dafios en lo concerniente al ejercicio de su accion, regulandolo dentro de los
delitos de accién publica dependiente de instancia particular, puesto que en esta
clasificacion de la accion penal, la ley si prevé que la policia podré intervenir en
casos de flagrancia para evitar que continde la lesién del bien juridico tutelado,

asegurando los medios de investigacion.
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