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Sefior Decano:

Con fundamento en la deaignacidén recaida en mi peraon/por medio de la
providencia de fecha cinco de Octubre del afio en curso, respetuosamente me
dirijo a usted con el objeto  de rendirle informe sobre la labor que
desarrollé como ASESOR del Bachiller SALVADOR VHLASCO DE MATTA en su trabajo
de tesis cuyo titulo final quedd con la denominacién de “EL ARRESTO
DOMICILIARIO EN LA LEGISLACION PENAL VIGERTE".

Al bachiller VELASCO DE MATTA, se le sugirid cembiar la dencminacién
original de su trabajo, a 1o cual accedié y se le brindd la asesoria
necesaria para la elaboracidn del mismo, se le orienté en cuanto al uso de
los métodos y las técnicas aplicables para este tipo de investigacién,
llegindose a conclusiones valederas.-

Por lc tanto me permito rendir el Dictamen cerrespondiente, en el
sentido de cue el trabajo de -tesis—cumple con los reguisitos establecidos en
las normas conteridas erf el Reglamento de Examenes Técnico Profesional y
Piblico de Tésis, razon por la cual puede continuarse con el tramite
respectivo.

Sin otro particular me suscribo del sefior, Decano, deferentemente,
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Guatemala, 3 de Noviembre de 1,

| mfﬁ

\\.
LIC. CIFRIANO FRAN ISOD SOTD TOBAR




FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Usiversitasia, Zooa 12
Guatemala, Centrosmirics

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS V SOCIALES;

Guazemala, noviembre diez, de mif nevecientos noventdicua-

Atentamente pase al Licenciado LUIS ROBERT(O ROMERO RIVERA,
pata que pheceda a revisan el trabafo de tesdis del Bachi-
LEen SALVADOR VELASCO DE MATTA y en su cportunidad emita

el dictamen corftespondiente, —-----mmmmmmeemm—mecomeeo o
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Sefor Decano: v/’
Con fundamento en 1la designacidn recaida en mi per=pda oor medio de la

providencia de fecha diez de Novieabre del ano er cursoc, respetuosasente me
dirijo a usted con =1 objeto de rendirle inTorme sobre la labor que
decarrollé como REVISOR del Bachiller SALVADOR VELASCO DE HATTE em su trabajo
de tesis cuyo titulo es ®EL ARRESTO DOMICILIARIO EN LA LEGISLACION PENAL
VIGENTE" y al efecto expongo:

Que comparto el criterioc vertido por el Asescr Lic. CIPRIAND FRANCISCO
SOTC TOBAR en cuanto a que el trabajo del Bachiller VELASCO DE HMATTA 1llena
los requisitos exigidos por el FReglamento respectivo en cuanto a la
bibliografia, técnica de investigacidén y enfoque, pudiendo ser discutido en
su exdmen phblico.-

Sin otro particular mse suscribo del sefor Decano, deferentemente,

Cuatemala, 14 dé Noviembre de 1,994.-

"ID Y ENSERRD A TODOS"

ABOGADO Y NOYARIO
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Con vdista en Los dictdmenes- que anteceden, se autorniza £a

Lmpresibfn del trabafo de tesis def Bachiblfer SALVADOR VELAS
CO DE MATTA intitulado "EL ARRESTO DOMICILIARIO EN LA LEGIS
LACION PENAL VIGENTE", Anziculo 22 def Reglamento pana Exd

menes Téendico Profesdonales y PabLico de TeAih, =mmmem———en
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A Dl0S:
Sefior nuestro.

A MIS PADRES:
Alfrede Velasco Sotto (Q.E.D.)
Maria de Matta Vda. de Velasco

A MIS HlJOS:
Albo lger, Gerber Omar, Marcela Guadalupe

A Ml ESPOSA:
Guadalupe de Velasco



DEDICO ESTA TESIS

A MI PATRIA GUATEMALA
A LA UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

A LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
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INTRCDUCCION

La elaboracién del presente irabajo, se debe fundamentalmente
er la inguietud gque ha surgido parz tratar el ARRESTO DOMICILIARIC,
por ser un tema de reciente incorporacién al Derecho Procesal Penal
Guatemalteco, ello ni significa que sea un trabajo original ni
mucho menos completo.

En la medida de mis posibilidades tratar¢ de analizar los
efectos que este instrumento Jjuridico ha producido en el medio
forense y el conglomerado nacional, asi mismo expondre lo gue a mi
parecer constituye los aciertos y desaciertos del legislador vy los
tribunales al aplicar la ley, con énfasis en el aspecto pu?amente
practico. 7

Aun cuando para nuestro derecho el Arresto Domiciliario es
novedoso, no lo es para la doectrina y la legislacién comparadsa
hasta podria afirmarse gue é&stas la tienen relegada a un segundc
planco, pero gracias a las aristas gue esta institucion tiene en
nuestro medio se ha tornado interesante su estudio, pues es de una
frecuente aplicacién en los procesos que se instruyen en relacién
a los delitos de poca trascendenclia social.

La exposicioéon del trabajo lo he dividido en cinco capitulos,
siendo esencialmente doctrinarios los primeros tres, el guinto
conlleva el mecanismo practico de la institucién y una pequefia
critica por no haberse Iegislado en el decreto 51-92 lo relacionado
del arresto domiciliario en hechos de transito y su aplicacién en
forma unmediata come un beneficio y no como una medida sustitutiva

de prisién.



CAPITULO 1

EL PROCESO PENAL
. DEFINICION:
En materia procesal, muchos autores coinciden en gue significs

secuencia, progresoc, transcursc de tiemps ininterrumpicdamente hacisa

adelante. Un proceso penal! es en general una secuencia de aeto:

desenvueitos en’ forma progresiva, con el objsto de

cenflicte, mediante wuna decision imperativae de

respectiva.

FPara que haya procesc debe darse una secuencia unitaria de
actos com wuna finalicad, es decir con caracter marcadamente
teleoldgico. La mera secuencia de actos no constituird un proceso,
sinoc sclamente un procedimiento.

Manuel Osorio, en el Diccionaric de Ciencias Juridicas vy
Socisles indica gue el procesc eguivale a juicio, causa o pleito
(en sentido amplio) en sentido estricto (E]l expediente, autos o

legajos en gue se registran los acto

de un juicio, cuslguiers gue

m

sea Su naturaleza. !

Jorge A. Claira Olmedo, define el procesc pena!l como La
actividad procesalmente regulada, compleja progresiva y continua
que se realiza mediante actos concatenados entre =i, cumplidos por
Organos Pdblicos predispuestos y por particulares gue intervienen

veluntariamente o doctrinariamente, en virtud de las atribuciones

!'Manuel Osorio,Diccionaric ce Ciencias Juridicas v Sociales



y suleciones gue la ley establece actuacién concreta de! derecho

I

sustantive con respecto a los hechos de la causa gue resulten

-

ados. *

rh
[

i

Dentro del Campo Pena!l, se tiene primeramente un Derecho Penal
sustantivo o material gue determina gue acciones U omisiones son
punibvles (delitos o faltas) y determina lasz penas gue a cada una
corresponden. Pero estas penas preestablecidas, no  podrian
accignarse en un caso concreto, prescindiendo de una actividad
estatal gue estd especificamente encaminada a averiguar la comisién
del delito, individualizacion del delincuente, asi como su grado de

cuipabilidad.

Egta actividad estatal que ge menciona, es el proceso penal,
sin el cual el ordenamiento penal sustantivo "lus Puniendi", seria

totalmente ineficaz, y sin ninguna posibilidad de realizacién.

Entendiendose que, el proceso penal, es el Unico medio de
realizacién del derecho penal sustantive, entendido como un
conjunto de normas juridicas que regula y disciplinan el proceso y

que a través de este proceso se le da eficacia a la pena.,

Concluyendo gue el proceso penal es una secuencia o serie de

actos gue se desenvuelven en forma progresiva con una finalidad. Esz

*Clari2d Olmedo, Jorge A. Derecho Procesal Tomo 1 Estructura
del Proceso. pag.148



un proceder regulado por la ley una serie de actos progresivos del
Organc Jurisdiccional y de 108 COTros sujetos gue persiguen sin

establecer =i se ha cometido o no un hecho calificade previamente
come delitc. Resaltando por lo tanto e! cardcter publico del

proceso penal y el cardcter de medic de realizacién del derecho

penal sustantivo.

El Proceso Penal nos dice Llores Mosguera siguiendo 2
Carnelutti es "El conjuntec de actos encaminados a comprobar el
delito y determinar la pens". Manzini nos dice "E! preoceso penal =s

el conjuntc de actos concretos, previstes y regulados en abstracto
por el derechoc procesal penal cumpiidos por sujetes publicos o
privados competentes y autorizados a los fines del ejercicio de la

jurisdiccion penal © en orden a2 otra cuestién iegitimamente

presentada por el Juez Penal® *.

Florian nos cda lz siguiente definicién "E! procesc penal se
puede considerar como e! conjunto de ias actividades y firmas,
mediante las cuales los érganos competentes preestablecidos er la
ley, observando ciertos requisitos, proveen, juzgando a la

aplicacion de la ley penai en cada caso concreto, trata en oiros

términos de definir la relacién juridica penal concreta v,
eventualmente, ias relaciones juridicas secundarias conexas". *

* Manzini Vicenzc, Tratado de Derecho Procesal Penal, Pag.
108-09

* Florian Eugenic, Elementos de Derecho Procesal Penal, Pag.



2. NATURALEZA JURIDICA

FParz establecer la naturaleza Jjuridica del proeeso penal
existen varias definiciones, algunos autores coinciden y otros
varian, llegandose a una confusion. El profesor universitaric
guatemaltece Wilfredo Valenzuela OQliva, nos dice: Uno de los
recursos didacticos empleados para establecer que no hay fundamento
logico o razon cientifica para situar definitivamente mas de alguan
concepto juridico con claridad, ha sido determinar su naturaleza

juridiea..

Se dice por ejemplo que la naturaleza Jjuridica de una figura es
establecer el ser de ella, investigar cual es su verdadera

esencia,indagar lo gue es en si comc fenomeno Jjuridico. ®

Para Werner Goldsch Mit, citado por el Licenciado Valenzuela
Oliva en su estudic sobre la Consideracién Estatica y Dinadmica del
derecho, se basa en las perspectivas o expectativas, posibilidades

¥ cargas procesales.

Indica - que es el derecho sustantivo o material y no el
procesal, el que fija la conducta del juez y las partes, mediante
los actos procesales; las coloca en una situacidn gue pueden
beneficiarles o perjudicarles o sea que habra gue ejecutar actos

procesales y tener la posibilidad de ser favorecidos prevenir lo

3 Valenzuels Oliva, Wilfredo, Lecciones de Derecho Procesal

Fenal 1, Conceptos Fundamentaies. pag. 42
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desfavorable, a través de las cargas prcceéales, como dice Alcina
citado par el profesor Mario Agnirre_Godoy, todo dependera de la
previsién y actuacién de las partes, pues sélo puede afirmarse que
las partes en el proceso tienen "expectativas" de obtener una
ventaja procesal sin un acto propio, como la que tiene el gue la
demanda sea rechazada - por un vicio de procedimiento,
"posibilidades™ de obtener una ventaja mediante la ejecucioéon de un
acto, como la demanda, excepciones, recusaciones, tacha de

testigos, etc. o de la "liberacién" de cargas procesales.

A lo anterior eprne el autor Jorge A. Claria Olmedo, se
considera entonces, gue la naturaleza juridica del proceso penal
impone al derecho dindmica; reflejando con fidelidad la realidad
del proceso judicial a pesar del estatismo de algunos sistemas que

rigen en determinadas sociedades. ¢

Se dice por ejemplo que la "Naturaleza juridica de una figura
juridica es establecer el ser de ella, investigar cual es su

verdadera esencia, indagar lo que es en si{ como fenomeno Jjuridico".

3 FIN Y OBJETO DEL PROCESO PENAL.
Todo proceso Jjudicial, tiene como finalidad inmediata la
fijacion de hechos-fundamentadcres de las pretensiones de las

partes mediante la busqueda y adquisicién de la verdad. Se trata de

¢ Clariad Olmedo, Jorge A. Derecho Procesa! Penal, tomo |
Estructura del! Proceso.pag.43
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confirmar o desechar el acontecimiento histérice sobre ei cual ha

de fundamentarse la solucion de un proceso.

Para Claria Olmedo "Esta finalidad inmed?ata“ se refiere
principalmente a la cuestién fundamental que debe derimir el
tribunal a +través de la sentencia, pero que puede también
extenderse a cualquiera otra cuestién introducida en el proceso
como interlocutoeoria, es decir como incidente o articulacion de
resclucién previa o en el momento de dictar sentencia.

Para el autor Julio B. J. Maier, los fines del proceso penal
son los siguientes: 7

2) Regular el comportamiento del sujeto en cuanto actos

juridicos, permitiendo averiguar si existe una infraccion
al deber que impone la norma sustantiva, y eventualmente

actuar la sancién o medida correspondiente.

b) Sirve a la realizacion de l!a pena o la medida de
seguridad penal frente a la infraccién del deber que
impone la norma penal.

c) Averiguar la verdad y actuar la ley penal, evitando gque
el imputado eluda sus obligaciones u obstaculice la
busqueda de la verdad histoéorica, y con ello torne

ineficaz el procesamiento.

?Maier, Julio B.J.DOrdenanza Procesal Penal Alemana vol.l
pag.19-20
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En cuanto al objeto del proceso como lo afirma el autor Jorge

A. Claria Olmedo se puede decir que consiste en una conceptuaciodn
de tipo factico-juridica que sea firme con los actos introductivos
de }gs partes para fundamentar las respectivas pretensiones. Las
afirmaciones de hechos, deben ser probadas ya sea en forma positiva
o negativamente, su encuadramiento en las normas juridicas deben
encontrarse mediante la confrontaciéon de la materialidad fijada con
el supuesto derecho normativamente descrito, |legandose por ambos
mecanismos a certeza Jjuridica de los hechos controvertidos o no
segun los casos y de la naturaleza del derecho objetivo vigente, ya

que este debe ser aplicado a aquellos. .

Significa pues, el proceso penal la forma de realizacién
ineludible del derecho punitive material y sélo existe proceso
penal cuando se ha realizado y es cometida una accién y omisién
castigada por la Ley, como delito o falta. Por tanto, el "IUS
FUNIENDi" es atribucién del Estado, la imposicién de la p=zna se
lleva a cabo mediante el proceso penal, en el gue los ¢-ganos

jurisdiccionales persiguen fundamentalmente dos fines:

A) El descubrimiento del hecho punible y (B) El castigo del autor.

artieule 50 y 52. del Cédigo Procesal Penal, decreto 51-92.

No obstante lo anterior el proceso penal tiene otras
finalidades que podemos calificarlas como secundarias, porque el

hecho de la actividad jurisdiccional que se promueve mediante sus

l Fﬁﬂ?l EDAD DE LA UNWERSIOAD DE SAN CARLES DE U

t1| pliroteca Centras
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érganos respectivos, a través de um juicio, no necesariamente dara
por resu{tadn que este se emita én forma condenatoria porgue pue&e
ser obsolutorio.

4. ELEMENTOS ESTRUCTURALESHDEL PROCESO FENAL.

Cuando hablamos de los elementos estructurales del proceso
penal, nos referimos a que afgunas personas deben intervenir
necesériamente, y otras por su parte lo hacen en forma eventual,
unas actdan como sujetos de los poderes o colaboradores para la
actuacién en general o en el cumplimiento de actos especificos
pudiendo ser por io tanto ﬁérsonas de derecho (fisicos o juridicaos)
y que actdan como se :menciona con anterioridad (en actos
especificos) -en el procesd y ante el tribunal ¢ en zlgunos casos

por imperatividad del Orden Publico.

Dentro de los elementos estructurales del proceso penal
tenemos tres y son los siguiente;:

19 ELEMENTO SUBJETIVO

Este elemento s; manifiesta por las personas que en &l
intervienen facultédos o impedidos para el!lo, conforme las
atribuciones y sujéciones que las normas real izadoras conceden
o imponen. .

2y ELEMENTO DOBJETIVO

Este elemento se puede definir como: La actividad que el
e}emento. subjetivo (las personas) cumplen al eljercer vy

satisfacer deberes conforme a las regulaciones legales.®

8Clarid Oimedo, Jorge A. Derecho Procesal Tomo |1 pag.4
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Es la objetivacién de un desenvolvimiento o déggrrolio
resuelte en un conjunto de manifestaciones que con nocian
unitaria se expresan en diversas formas.
Este elemento consiste en la actividad que esta regulada
procesalmente, de caracter compiejo y que se desenvuelve en

forma continua y progresiva mediante los actos concatenados

entre si.

Esta actividad o serie de actividades, son de naturaleza
juridico-procesal, haciendoe referencia a las relaciones
externas de los intagfantes del grupo social en lo relativo a
la administracién de Justicia y que producen eficacia
juridica, es netamenke procesco por cuanto la actividad vy
situaciones van configurandose conforme a los esquemas que la

ley procesal prevee y estructura.

En el transcurso del proceso, tanto en forma objetiva como
subjetiva, se va avanzando en forma gradual y sucesiva en virtud
del cual va acercandose cada vez mas a la obtencidén de su
resultado y conectandose unos actos a otros en una serie gue en
teoria, se muestra ininterrumpidamente; pero también esa actividad
se integra o realiza por momentos intervalos de no actividad

consistentes en omisiones o conductas omisivas.

Considerandose por lo tanto que la actividad procesal, también

comprende en sentido amplio la consideracién negativa de no



i3
actividad. A su vez, se puede decir que a medida que la actividad
procesal se cumple (ACTIVA O NEGATIVAMENTE), en forma relativa va

produciéndose su propia preclusién a modo de agotamiento parcial;

también en el sentido de que el progresoc del desarrollo procesal

hacia su resultado final, cierra los momentos superados, impidiendo

como regla el retroceso procesal.
3) ELEMENTO TELEOLOGICO.
Este elemento del proceso, debe estar orientado a la misma
significacién que corresponde tener en cuenta para obtener el
concepto de jurisdiceién, pues su ejercicio se manifiesta como
actividad en el proceso y mediante el proceso judicial, pues
este es el medio mids eficaz que ha podido instrumentarse para
que despliegue la jurisdiccién, e instituido para proveer la
efectiva realizacién del derecho sustantivo, contribuyendo asi
a la pacificacién social y que el estado, debe satisfacer esa
realizacién, ejercitando la funcién jurisdiccional por medio
de érganos preordenados con la colaboracién de los

particulares.

Deduciéndose por lo tanto, gque la funcién juridica de la
Jurisdiccion queda confundida con los fines del proceso, vy
por ello también se deduce que para ambos esa funcién o

fines deben ser obtenidos con una misma orientacién.
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Finalmente, cada uno de esos actos del proceso aparece
individuaimente regulado y en coordinacién con ios demas, con el
derecho procesal, como consecuencia de que éste prevee y configura
toda la actividad; y ocurre asi porque las normas procesales
determinan la estructura de los actos procesales y fijan las

circunstancias de modo, tiempo y lugar para su cumplimiento.
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CAPITULG |1

LOS SUJETOS PROCESALES

1 CONCEPTO

El autor Julio B.J. Maier llama a los sujetos procesales
"Sujetos del Proceso" clasificandolos en suljetos principales o
necesarios y en secundarios o accesorios, debido a que sélo la
intervencién de los primeros, es requisito indispensable para la
valida constitucion de la relacién procesal (Presupuestos
Procesales). Entre los principales y necesarics se destaca el juez
o tribunal, el acusador, el Ministerio Publico o acusador privade

para los delitos perseguibles por esa via y el imputado.®

Calamandrei, citado por el Licenciado Mario Efrain Farfan,
también llama a los sujetos procesales "Las personas que colaboran
en e! proceso (los sujetos del proceso) y reconoce como tales al
Organo Jurisdiccional gue tiene el poder de emanar la providencia
Judicial y las partes, esto, es la persona gue pide la providencia,

"actor" en el proceso de ejecucién”, 1'°

Con. los conceptos anteriores analizamos una directa
vinculacién con la titularidad de algunos de 1los poderes

sustanciales para la realizacién del orden juricdico puesto en acto

*Majer Julio, B.J. Ordenanza Procesal Alemana Vol. | pag 94

' Najera, Farfan, Mario Efrain. Derecho Procesal Civil. pag.
161
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ante la presencia de un objeto céncfeth que resulta ser materia del
proceso. Entre ellos y. frente a &1, existen érgancs del Estado
instituidos para ejercer una funcidn persecutoria o de control del
interés social.comprometido con ese objeto ﬁrocesal, Q ademas se
alinean por decirlo asi, los particulares en cuanto sujetos
privados a quienes el ordenamiento Juridico les atribuye los
poderes de accién y de excepcidn ejercidos o -que pueden ejercerse

en el proceso.

2. LAS PARTES DEL PROCESO.

Todo mecanismo del procesc se desarrolla a'impulso de la
voluntad humana cuando se‘presuma_o s@ tiene la certeza de gue se
ha transgredido la ley, ya sea en forma dolosa o no, gue luego se
produce en forma de afirmaciones entendidas en sentidc‘amplia, como

~declaraciones, indagaciones, etc. de los sujetos gue van a entrar
a formar parte de la relacién juridica procesal, Asi en el proceso
$e llaman partes & las personas que pide y ffanta a la que se pide
la actuacién de la ley. Cuando asios sujetos se entrelazan en el
propie proceso, lo haecen colocandose en una posicién de
contradiceién, ya que cada quien se situa haciendo y manteniendo

afirmaciones parciales de acuerdo a sus intereses.

Para arribar a una clara determinacién del concepto de parte
se hace necesario hacer la distincién entre lo que son partes en

sentido material y partes en sentido formal, mejor dicho procesal.
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En sentido material parte es quien lucha por un-derecho propio

come sujeto del hecho delictivo gue da origen a un proceso, el
imputado por ejemplc es parte material, pero lo que le confiere la
calidad de parte en el procesoc no es la situacién de derecho
Material sino la inculpacién que le dirige el Ministerio Faglico.
cuando en ejercicic del poder punitivo del Estado, pide la

restauracién del! derecho violado.

En su concepto procesal parte es la persona que demanda o la
persona frente a quien se demanda la intervencién de la tutela

juridica procesal.

Parte procesal es, en definitiva, la persona que en el proceso
y frente a otra requiere una decisién sobre una pretensisén
discutida o no por el adversario, en los modos y. con las

formalidades propias del proceso penal bajo ia direccién del Juez.

Para Fenech, por partes procesales se entiende aquellos
sujetos gue intervienen en el proceso penal, para lograr la tutela
de sus propios derechos o intereses, y gue actuan parcialmente para
lograr de los titulares del é6rgano jurisdiccional la actuacién de
sus pretenéiones o la denegacion de la actuacién de las

contrarias.t?

1 Fenech, Miguel Derecho Procesal Penal pag.121
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Generalmente las personas gue intervienen en el proceso penal

son denunciantes Yy denunciados, quereliantes y querellados,
acusadores y acusados. Se llama denuno{ante a toda persona que pone
en conocimiento de la autoridad o de sus agentes, la comisiodn de
algun hecho con caracteres punibles y denunciado aquel, contra

guien en el concepto de inculpado va dirigida la denuncia.

El primeroc no es parte sino un mero testigo mientras no
manifieste su interés en apersonarse concreta y directamente al
proceso, en su oportunidad, y manifiesta su intencién de

constituirse en acusador particular y/o querellante adhesivo.

Los que ejercitan accicnes penales, mediante la presentacion
de la correspondiente querélla, se llaman gquerellantes, y aguellos
contra quien se dirige querellados. En .10 que se refiere al
Ministerio Publico en el procesc penal, como titular de la accion
#enal, se le puede considerar como parte con una posicién sui
generis ya gue actya en sentido particular y en parte publica, lo
que se desprende del articulo 107 del Cédigo Procesal Penal que en
su parrafo primero dice: El ejercicio de la persecucién penal
corresponde al Ministerio Publico como érganc auxiliar, conforme a

las disposiciones del Cédigo.

Eugenic Florian sefala gque "Parte” es aguel gue deduce en el

proceso penal o contra &l que es deducida una pretension de dereche

g
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sustantive, en cuanto esté investido .de las facultades procesales

necesarias para hacerlas- valer, © respectivamente para oponerse

{CONTRADECIR), '?

El doctor Maximo Castro dice "Parte" es la persona que
demanda en nombre o en cuyo nombre se entabla la demanda, y también
la persona contra la cual ésta se dirige. Todec juicioc supone dos
partes: lLa gue hace la demanda y aquella frente a la cual se hace,
o, en otros términos, actor y demandado. lLa posicién de uno y otro,
respectivamente, es por . completo distinta. For un lado, la
situacién del demandado es mas favorable en cuanto a que el actor
corresponde la carga de la prueba, puesto que €1 es el gue intenta
modificar el estado de cosas, pero en cambio el actor, comeo tal
nunca puede ser consideradﬁ, salvo en las costas del pleito. Pedra
ser condenado en base a la reconvencién, pero bajo ese aspecto deja

de ser actor para convertirse en demandado. '3

Para Miguel Fenech, Partes procesales son agquellos sujetos gue
intervienen en el procesc penal para lograr la tutela de sus

propios derechos o intereses, y que actlan parcialmente para lograr

]

de "los titulares del é4rgano jurisdieccional la actuacién de sus

‘pretensiones o la denegacién de la actuacién de las contrarias.

Dentro del concepto de partes es preciso incluir diversas clases de

'? Floriadn Eugenio, Elementos del Derechoc Procesal Penal,
pag.80

'3 Castro, Maximo, Dr. Curso de Procedimientos Penales,
pag.181
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sujetos, cuya parcialidad depende del interés que tengan en el
resultado del procesc, de la funcién publica que realizan, o de la

profesién que ejercen.'?*

También son captados por el concepto de parte los |lamados
"TERCEROS INTERVINIENTES" que se introducen con posterioridad a la
demanda en virtud de un interés que incide directamente en el

objeto procesal.

Como es de notar se trata de entes juridicos y fisicos o
ideales gque bien pueden ser considerados terceros con respecto a
las partes iniciales del proceso de que se trata, pero dejan de
serlo en el momento en que toman intervencién en €l, por cuanto lo

hacen en calidad de parte.

La Intervencién de éstos sujetos puede ser espontanea o
provocada: segun Claria Olmedo: "La primera”™ (la espontanea), se
produce por la propia determinacién del interesado, por lo cual
en doctrina se le denomina "Voluntaria". La segunda "lLa Provocada",
se produce como acatamiento a una citacién judicial. El tribunal,
es quien debe citar al tercero, generaimente a pedido de parte,
pero puede también obrar de oficio cuando se impone la integracién

subjetiva de la litis.??

++ Miguel, Fenech, Derecho Procesal Penal, vol.l, 3a.edicién,
pag. 121

t* Claria, Olmedo, Jorge A. Derecho Procesal Tomo [, pag. 67
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E!l tercero que interviene espontaneamente, gueda constituildo

en parte como integrante de ella.

El tercero citado, adquiere calidad de parte una vez
practicado el acto de citacién en forma legal, Comparezca o no al

Juicio, y sin perjuicio de gque pueda constituirse como tal al

conocer el pedido o el decreto de su citaciéon.

En conclusién se puede decir gue la calidad de parte se
adquiere independientemente de la efectiva existencia del derecho

y de la accian.

Qe CLASIFICACION DE LAS PARTES
El tratadista Migue! Fenech es el autor gue hace una mejor

clasificacién de las partes y lo hace de la manera siguiente:!®

1} POR SU POSICION PROCESAL:
a) Partes acusadoras
b) Partes acusadas
2) POR 5U NECESIDAD PROCESAL::
a) Partes necesarias
b) Partes contingentes
3) POR SU CARACTER:
a) Partes publicas

b) Partes privadas

'* Miguel Fenech, Derecho Procesal Fenal, vol.] pag. 128
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En la primera distincién aparecen la parte acusadora y la
parte acusada, entre las primeras, lo gque existe en todo proceso
que pide al! titular del Organo Jurisdiccional la actuacién de la
fey, papel gque pueden desempeharlo el Ministerio Publico como
acusador oficial y el acusador particular. Entre las segundas, se
encuentra el imputado o acusado,ry son aquellas personas frente a

quienes se pide la actuacién de la ley.

En re'acién a la segunda distincién que hace el autor Fenech,
podemos d:cir qué partes necesarias son aquellas para que el

proceso exista, y cuales no.

Entre las partes necesarias estan: El Ministerio Publico, el
imputado si se trata de un delito perseguible de oficio y si se
trata de un delito perseguible a Instancia de parte acusador e
imputado. A dichas partes en émbos casos, puede agregarse el

defencsor.

Dentro de las partes contingentes, son aqguellas cuya
constitucién estad permitida en la ley, pero sin ser necesarias para
que el proceso exista, son aquellos sujetos que carecen de calidad
de parte, de la calidad de sujeto procesal, por ejemplo el simple
denunciante, quien con su acto procesal de denuncia, realiza tan

s6lo una declaracién de voluntad.
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La tercera distincién se menciona partes publicas y privadas,

las publicas cuande estan basadas’ en un interés publico en este
caso actua el Ministerio Publico su intervencién en el proceso se
debe a su caracter de Organizacioén Estatal que tiene atribuido por
el Estado una funcién puablica, pues la accién de la Jjusticia

concierne al interés publico.

Partes privadas, son aquellas cuyo interés las lleva al
proceso, es debido 2 un interés privado, aun cuando las normas que
regulan la actuacién de las mismas dentro del proceso, por ser

procesales, sean de caracter publico.

4, EL ACUSADOR Y ORGANOS AUXILIARES

Anteriormente se hizo una distincién del "ACUSADOR" diciendo
gue acusador es aguella parte que dentro del proceso y ante el
Organo Jurisdiccional respectivo, ejerce-la pretensidén punitiva que
de conformidad con la ley tiene derecho, atribuyendo a2 una o varias
personas, como autores o complices, de un hecho calificado como

delito o falta.

Los Organos Auxiliares, son aquellos que vendran a colaborar
con el Organo Jurisdiccional directamente, sea ejerciendo la
persecucién penal, investigando el hecho punible o participando en

el procedimiento.
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Dentro de los Organos Auxiliares gue intervienen en el

aclaramiento de un hecho delictivo en el proceso penal estan:

A. MINISTERID PUBLICO

En el desarrollc de este trabajcrhemos manifestado varias
veces, que es el Estado quién ejerce la accién punitiva en
resguardo de los intereses particulares y colectivos, para ello se
vale de érgancs que se encuentran completamente diferenciados, asi
en lo que respecta al derecho penal, la accién punitiva, como
titular de ella, la ejerce por medio del Ministeric Publico, por
tanto éste es una parte sui-generis en virtud de que acusa Yy
defiende, gue se diferencia de las demas partes que intervienen en
el proceso por lo gue el Ministerio Publico esta encargado de
cooperar con la administracion de justicia, velando por el interes
del propio Estado, de la sociedad y de los particulares mediante el
ejercicic de las acciones pertinentes, haciendo observar las leyes

y promoviendo la investigacién y represién de los delitos.

El Ministerio Publico, llamado también Ministerio Fiscal, es
una parte necesaria, acusadora:; de caracter publico, encargada por
el Estado, a quien representa, confiandosele el ejercicio de la
persecucién penal de los hechos punibles perseguibles de oficio,
dependan o no dependan de una instancia particular o de una

autorizacién estatal.
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Varios autores manifiestan gque no se conoce con exactitud le
que es el origen del Ministerio Publico. Autores como Alberto

Herrarte dice:'?

El Ministerio Publico, es una institucien que nace a finales
de la edad media en varios paises europeos, no obstante gue se ha
considerado, de origen francés, porgue fue en Francia en donde

adquirié un mayor desarrollo.

La Constitucién Politica de la Republica en el Articuloc 251

establece:

El Ministerio Publico, es una institucién auxiliar de. la
administracién publica y de los tribunales con funciones auténomas,
cuyos fines principales son velar por el estricto cumplimiento de
las leyes del pais y ejercer la representacién del Estado. El cual
quedsé reformado segun acuerdo legislativo numero 18-93 del Congreso

de la Repuiblica, de la siguiente forma:

El Ministerio PuUblico es wuna institucién auxiliar de la
administracion publica y de los tribunales con funciones auténomas,
cuyos fines principales son velar por el estricto cumplimiento de.

las leyes del pais. Su organizacioén y funcionamiento se regira por

su Ley Organica.

*? Herrarte, Alberto, Derecho Procesal Penal, pag. 91
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Es fundamental sehalar que el Jjefe del Ministerio Publico sera
el Fiscal General de la Repéblicary le corresponde el ejercicio de
la accién penal publica, los requisitos que se requieren para ser
Jefe del Ministerio Publico (Fiscal General) son los siguientes:
Abogado colegiado y tener las mismas cualidades que los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia y seri nombrado por el Presidente
de la Republica de una ndémina de seis candidatos propuesta por una
comisién de postulacién, integrada por el Presidente de la Corte
Suprema de Justicia, quién preside, Los Decanos de las facul tades
de Derecho o de Ciencias Juridicas y Sociales de las Universidades
del pais, el Presidente de la Junta Directiva del Colegio de
Abogados y Notarios de Guatemala y el Presidente del Tribunal de

Honor de dicho colegio.

Para la eleccién de candidatos se requiere del voto de por lo
menos las dos terceras partes de los miembros de la comisién. En
las votaciones, tanto para integrar la comisién de postulacién como
la integracion de la némina de candidatos, no se aceptard ninguna

representacidn.

Con la reforma mencionada anteriormente, el Ministerio Publico
deja de ejercer la representacién del Estado, dejando dicha funcidn

en manos de la Procuraduria General de la Nacién., Creandose tambieén
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la figura del Fiscal General de la Republica qde serd el Jefe del
Ministerio Pdblico.

El Ministerio Publico se rige por su ley organica, conienida

en el decreto numero 40-94

5. FUNCION PROCESAL DEL MINISTERIO PUBLICD EN LA NUEVA
LEGISLACION PROCESAL PENAL
Como Organo Auxiliar el Ministerio Publico tiene a su cargo el
ejercicio de la accién penal, tal como lo estipula el articulo 107
del Dto. 51-92. Su interveqcién es muy importante, anteriormente el

Ministerio Publico no ejercia su funcidén a cabalidad.

Actualmente tendrid el monopolio de la acciéﬁ penal, partiendo
de gque la persecuciodn peﬁal de ltos delitos, asi como su castigo
(1US PUNIENDI), debe corresponderle exclusivamente a la sociedad
representada por el Organo Estatél correspondiente.

El autor Gimeno Sendra dice: El Ministerio Fiscal (asi
llamado también Ministerio Publico), mantiene el caracter de érgano
colaborador de la jurisdiccién que a su Jjuicio demanda auvtonomia
funcional e imparcialidad suficiente, agregando ademas que no es un
mero 'apéndice del poder ejecutivo, sino por el contrario
corresponde la funcién de promover la actividad jurisdiccional y de
gue esta sea desarrollada con‘el mas escrupuloso respeto a las

garantias del proceso debido.!*

!? Sendra, Gimeno, El Nuevo Proceso Penal. Varios autores pag.
66
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El articulo 8o. del Cédigo Procesa! Penal establece que, " EI
Ministerio Publico como institucién goza de la plena independencia
en el eljercicio de la accién penal y de la investigacidn de los
delitos. Por lo tant§ ninguna autoridad podra dar instrucciones al
jefe de dicha institucién o sus subordinados en cuanto a la forma

de desarrollar la investigacion penal.,

Asi mismo el articulo 24 del mismo cuerpo legal establece qué,
a través del ejercicio penal a cargo del Ministerio Publico,
deberdn ser perseguidos de oficio todos los delites, peroc con

excepcién de los siguientes:

1. Los perseguibles sélo por instancia de parte, y
2. Aquellos cuya persecucién esté condicionada a Instancia

particular o autorizacién estatal.

La funcién procesél del Ministerio Publico, se inicia con el
articulo 107 gue fue mencionado anteriormente que precéptua su
jntervencién en el ejercicio de la persecuciéﬁ penal como Organc
Auxiliar, teniendo a su ‘cargo ESpecificamenté tantq el
procedimiento preparatorio del proceso, como la direccién de la

policia en su funcién investigadora. 2°

2° Sendra, Gimeno, El Nuevo Proceso Penal en Varios Autores.
pag. 66



En el ejercicio de esa funcién, velarad con objetividad por la

correcta aplicacion de la ley penal, debiendo formular

requerimientos y solicitudes, ain en favor del imputado.

Tanto sus peticiones como sus conclusiones, se fundamentaran

en forma clara y concisa. Participara en forma oral en los debates

y también por escrito en algunos casos.

En relacién al procedimiento preparatorio o de instruccion del
proceso, en cuanto a la investigacién de la verdad, el Ministerio
Publico deberiA practicar todas las diligencias que considere
pertinentes y utiles para determinar la existencia del hecho.
Debiendo establecer ademads, quienes son los participes, y de ser
posible su identificacién y <conocimiento personal de las
circunstancias personales que sirvan para valorar su
responsabilidad o que influyan en su punibilidad, verificando
también el dafo causado por el delito, aun cuandc no se haya

ejercido la accidén penal.

Estad facultado también de regquerir por escrito al juez la
decisién de apertura del juicio formulando las acusaciones, pero
previo a este requerimiento debera estar seguro que la
investigacion real izada es un fundamento serio para el
enjuiciamiento publico del imputado. Podra solicitar la apertura
del juicio, solicitard el sobreseimiento definitivo o la clausura

provisional del procedimiento.
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Con la vigencia del actual Cédigo Proecesal Penal el Ministerio
Publico necesita tanto elemento\hﬁmano como fisico, en cuanto al
elemento humano que esté bién capacitado, para gue cumplan a

cabalidad con sus funciones.

6 UBICACION INSTITUCIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO.
Existe diversidad de criterios y discusiones referentes a la
ubicacién instituciconal del Ministerio Publico. Asi, mientras
algunos situan el problema come un asunto de realizacidédn de la
nolitica criminal del Estaﬁo, otros ubican la cuest;én como un
problema gue hace, precisaménte, a la autonomia e imﬁarcialidad que
debe regir la actuaciodn QEl érgano reguirente (aunque tampoco
niegan la necesidad de estimular la realizacién de la politica

criminal del Estado).

Cuatro maneras existen de wubicar institucionalmente al
Ministerio Publico:
1w Ubicacién en el Poder Judicial, en paises comoc Colombia
y Costa Rica.
2 Ubicacién en el Poder Ejecutiveo, en Bolivia y Guatemala.
3. Ubicacién en el Legislativo en forma parcial en Bolivia.
4., Ubicacién como Organismo Independiente, en Ecuador y

Panama. 2!

2t E] Ministerio Publicoc en América Latina Ilanud, pag. 83
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Los gue situan la discusién como un problema de politica
criminal, abogan por la ubicacién del Ministerio Publico en el
poder Ejecutivo, por otro lado, estdn los que anuncian grave riesgo
de que la ingerencia del Ejecutive, con los principics de
objetividad e imparcialidad en el ejercicio de la <funcién de
perseguir penalmente y se desate, por asi decirlo, en ese sentido
procesos l1legitimos de selectividad y por ello, recomiendan la

ubicacién del Ministerio Publico en el Organismo Judicial.

Los que ubican el Migisterio de}ico en el Organo Judicial,
consideran que, partiendo;del ente Jjuridico que debe conducir su
funcién (La Ley), es necesario ubicarlo dentro del poder del
Estado, que asegure una independencia funcional de sus integrantes,

sobre todo cuando, el Ministerio Publico se le confia todo el

procedimiento preliminar para preparar la acusacién.

~'Para algunos el problema  fundamental se ubica en 1la
permeabilidad de los integrantes del Ministerio Publico para actuar
conforme a la politica trazada por el Estado; para otros el
problema se debe centirar en torno, a garantizar la maxima

confiabilidad posible de sus miembros.

Con relacién a la ubicacién del Ministerio Publico al poder
Legislativo, se dice que es necesaria su pertenencia a dicho poder,
porque de otra manera se desvirtua su funcién de defensor de la

ley.
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Pero a la vez se considera, gue dicha ubicacién, debe ser
independiente del poder legislativo, ya que obliga a arbitrar un
inatacable sistema gque evite que la institucién se vea envuelta en
la constante estrategia qué, en el seno del parlamento (CONGRESO DE

LA REPUBLICA), desplieguen los partidos o grupos politicos.

En cuanto a la ubicacién del Ministerio Publico, el poder
Judicial, se dice gque obedece a gque el ejercicio de la potestad
punitiva del Estado, corresponde a dicho poder, correspondiéendole

por lo tanto la promocién y ejercicio de la accisén penal.

Contrario a la posicién gque fue expuesta en la tesis que
postula Giovanni Leone: El Ministerio Publico, debe ser un oérgano
administrativo, por cuanto, la administracién tiene por fin el

mantenimiento y la actuacién de! Ordenamiento Juridico. #?

El mismo autor sostiene tres argumentos basicos en favor de su
tesis, diciendo que si el juez y el Ministerio Publico ejercieran
las mismas funciones jurisdiccionales no se explica la diferencia
de poderes Vv posiciones,' agregando que si bien el Ministerio
Publice, en la fase instructiva se limita simplemente a demandar
una decisién acerca de la Noticia Crimins, lo cierto es que, en la
fase de impugnacién su actividad tiene contenido especifico {(de

reforma o anulacién).

22 Lepne, Giocanni, Tratado de Derecho Procesal. Tomo 1. pag.
123
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Con otro fundamento, pero con igual sentide, Gossel, citado

por el Doctor Fernando Cruz, sostiene que.Ubicar al Ministerio
Publico, en el poder judicial, produce una peligrosa unidén entre la
funcién jurisdiceional y la requirente, un poder excesivo en la

funcién judicial, reproduciéndose en esta forma los vicios que se

le han sefalado al proceso inquisitive.?®3

Finalmente, hay quienes se inclinan por la independencia del
Ministerio Publico de los tres poderes tradicionales en que
organiza el Estado, no obstante, se reconoce, también, que séloc un
concreto y detenido estudio de cada legislacién nacional permite
comprobar la realidad de la solucién en cada nacién, pero se puede
afirmar que un inconveniente importante para su aceptacieéen radica
en que un Ministerio Piblico estructurado fuera de los poderes
Legislativo, Judicial y Ejecutivo adolecera de una falta de
vitalidad, quedando reducido a una institucién formalista desligada

del pulso Jjuridico-politico del pais.

De las maneras de ubicacién del Ministerio Publico mencionadas
anteriormente considero que en éste pais, éste debe funcionar como
un érgano autonomo con independencia, y con las mismas atribuciones
que le asigna la Constitucién Politica y la Ley Organica de! mismo.
Estimo que actualmente hay interferencia en los poderes del estado

y como no decirlo, en el Ministerio Publico.

23 Cruz, Fernando, La Funcién Acusadora en el Proceso Penal
Moderno. pag. 25



B. EL QUERELLANTE

El articulo 116 del Cédigo Procesal Penal vigente, establece
lo que es el QUERELLANTE ADHESIVO y dice: "En los delitos de accioén
publica, el agraviade con capacidad civil o su representante o
guardador en caso de incapacidad podran provocar la persecucién
penal o adherirse a2 la ya iniciada por el Ministerio Publico. Lo
anterior puede entenderse de gue determinada persona puede provocar
ia persecucién penal en los defﬂtos de accién publica, comc un
ejemplo puede ser el caso de una persona que tenga la
representacién legal de un menor de edad o bien una persona

incapacitada.

E! segundo parrafo de la norma referida anteriormente,
~stablece: E! mismo derecho podra ser ejercide por cualquier
ciudadano o asociacién de ciudadanos, contra funcionarios o
empleados publicos que hubieren viclado directamente derechos
humanos, en ejercicio de su funcién o con ocacion de ella, o cuando
se trate de delitos cometidos por funcionarios publicos que abusen

de su cargo.

Los érganos del estado solamente podran guerellarse por medio
del Ministerio Publico se exceptuan las entidades autdénomas con

personalidad Jjuridica.

El articulo 122 del Cadigo Procesal Penal tambien hace

referencia al Querellante exclusivo estableciendo: Cuando conforme
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a la ley, la persecucién fuese privada, actuara como querellante la
persona gue sea el titular déi ejercicio de la accién. EI
guerel lante que se domicilie en el extranjero deberd a pedido del
imputado, presentar una caucién suficiente para responder por las
costas que provoque el adversario, cuya cantidad v plazo se fijara

Judicialmente.

C. LA PDLICIA

S5u funcién es asegurar inmediatamente el drden publico, e
intervencién preponderante.de los delitos llamados tradicionales y
en los lugares publicos que‘custodia. Esa funcién estd regulada en
el articulo 112 del Cédigo Procesal Penal {(vigente) el cual
establece: FUNCION: La policia,por iniciativa propia, en virtud de

una denuncia o por érden del Ministerio Piblico, debera:

1.- Investigar los hechos punibles perseguibles de oficio.

Z.- Impedir que éstos sean llevados a consecuencias
ulteriores.

3.~ Individualizar a los sindicados.

4.—- Reunir ios elementos de investigacioén Uitiles para dar base
a la acusacién o determinar el sobreseimiento; Y

5.- Ejercer las demas funciones gue le asigne este Cédigo.

Los funcionarios y agentes policiales seran auxiliares del
Ministerio PUblico para llevar a cabo el procedimiento preparatorio

y obrarén siempre bajc sus érdenes en la investigacién.
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El Ministerio Publico supervisara el correcto cumplimiento de

la funcion auxiliar de la policia, y podra impartir instrucciones

generales al respecto, cuidando respetar su organizacidn

administrativa.
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CAPITULD IlI

LA DEFENSA

L ANTECEDENTES

La declaracién de derechos del Estado de Virginia Preveia, en
1876, gue " En toda acusacién criminal, el hombre tiene derechc a
conocer la causa y naturaleza de la acusacién criminal, 2 szer
confrontado con los acusadores y testigos a producir prueba a su
favor y a un juicio rapido por jurado imparcial de doce hombres de
su vecindad, ain cuyo consentimiento undnime noc puede ser declarado
culpable. Se indica con claridad los principales elementos que
integran el derecho a defenderse o, si se quiere, los que tornan
posible su eficiencia, adelantando, incluso, las pautas
fundamentales de respeto a este derecho que se ha indicads

lacusacion, defensa, prueba y sentencia).

La evolucién posterior de la CONSTITUCION DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA confirmé "El acusado gozarad del derecho a ser
informado de la naturaleza y la causa de la acusacién; a ser
con?rontado con los testigos contrarios a que se adpoten medidas
compulsivas para la cemparecenbia de los testigos de descardo; y =
la asistencia de abogados para su defensa". Otra enmienda dice:
"Ninguna persona serad privada de su vida, libertad o propiedad, sin

el debido procedimiento legal™.

Es inviclable la defensa en juiclic de la persona y de los

derechos. " Es exagerado afirmar, no obstante, que facultad de
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defenderse de una acusacién emerja,comoc derecho especifico, de
alguna manera, la garantia individual presidié y preside toda la
estructura reformista de! enjuiciamiento penal gue nace en el siglo

AVIIL.

s CONCEPTO

Es el derecho Publico Constitucional que asiste a toda persona
fisica a quien se le pueda atribuir la comisién de un hecho
punible, mediante cuyo ejercicioc se garantiza al imputadoc la
asistencia técnica de un abogado defensor y se les concede a ambos
la capacidad de postulacién necesaria, para oponerse eficazmente a
la pretensién punitiva y poder hacer valer dentrﬁ del proceso el
derecho Constitucional a la libertad del ciudadano.?*

La defensa como un derecho Constitucional, puede invocarse
como un dereche subjetivo Publico o como lo sefiala Sabatini citado
por Vicente Gimeno Sendra, como un derecho Natural, extremo no
debatido y que pasa a formar parte de la dogmatica Constitucional;
asi{ puede analizarse en nuestra Constitucién Politica cuando el
articulo 12 sefiala el derechoc de defensa y por consiguiente la
defensa de la persona y sus derechos son inviolables, "Nadie
poodra ser condenado, ni privadec de sus dereches, sin haber sido
citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal
competente y preestablecido. Ninguna persona puede ser juzgada por
tribunales especiales o secretos, ni por procedimientos gque no

esten establecidos legalmente.

24 Gimeno, Sendra, Vicente, Constitucién y Proceso, Pag. 89.
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Asimismo, el principio de defensa que se establecede en la
previa audiencia y defensa del interesado contenido en el articulo
Bo. de la Constitucién Politica de la Republica el cual indica:
Todo detenido deberd ser informado inmediatamente de sus derechos
en forma que le sean comprensibles, especialmente que puede
proveerse de un defensor, el cual podrad estar presente en todas las
diligencias policiales y Judiciales. E! detenido no podra ser

obligado a declarar sino ante autoridad competente.

Se puede entonces afirmar que, la existencia de garantias’
procesales en los textos constitucionales se traduce en la defensa
de los derechos fundamentales del hombre, mas aun en nuestro
ordenamiento, con la existencia de La Corte de Constitucionalidad,
cuyo régimen normativo lo regula el articulo 268 de La Constitucion
Politica de la Reptblica, cuando claramente se establece =su
jurisdiccién Privativa y la defensa del orden constitucional y, aun
mas con la prohibicién de la existencia de tribunales especiales
o secretos o procedimiento no establecidos legalmente, como lo
hemos citado anteriormente y que trae a colacién la lamentable
experiencia de los Jjuicios sumagisimos y los tribunales de fuero

especial que constituyeron la negacién absoluta del legitimo

derechos de defensa.

Cometido un delito, nace el derecho abstracto de castigar la
"exigencia punitiva" como le llaman en la doctrina Alemana; tal

derecho, que mas que un derecho es un deber, se precisa y determina
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por medio de una inculpacién concreta que se dirige a una persona
fisica, en que la causa de la relacioéon es el delito mismo, y su
fuente la ley penal. Surgen entonces dos intereses opuestos: El
interes del estado que persigue una finalidad esencialmente
practica: La Defensa de la Sociedad contra la delincuencia, y que
se traduce en la aplicacién de la ley penal; y el interés del
inculpado para que se culpabilidad se valore y determine con

sujecidén a las normas legales y por medio del proceso penal.

B CARACTERISTICAS DE LA DEFENSA
: Es un derecho Constitucional

24 Es de caracter publico

4., NATURALEZA JURIDICA

La naturaleza juridica o sea su procedencia, deviene en
caracter publico, ya que como se indicé anteriormente proviene de
un Organismo estatal, que bien puede ser el Ministerio Publice, el
Organismo Judicial, o la entlidad encargada de velar por los
derechos humanos y mas remotamente aun el colegio de aabogados,

como se ha propuesto.:

Es importante resaltar que ;en el proceso penal, el derecho de
defenderse se ejercita simultaneamente por el procesado y por el
defensor y consecuentemente, e! primero de ellos realiza una
defensa privada o material y el abogado defensor la defensa publica

o formal. A este respecto hay que recordar que la defensa es una
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institucién de orden publico. Y que el fin que pretenden ambas,
es légicamente la obtencién de la libertad del limputado aunque las
manifestaciones sean distintas, puestoc que, la defensa materizal
presentada por el encausado puede realizarse en cuanto a la
aceptacién de los hechos "confesién™ o la negacién de los mismos;
m!ientras gue en la defensa normal, privan principios de derecho

publiico como defensa técnica de caracter social, para equilibrar la

posicidén de desventaja en gque se encuentra el procesado.

En cuanto a la naturaleza juridica de la defensa y al caracter
de ser privada y publica se concluye que 1la primera es una
manifestacién natural de todo ser para repeler cualquier agresion,
mientras que la funcion del defensor es reallizar un servliicio
publico en todo caso es velar por la aplicacion de la justlicia.
"De acuerdo al tratadista Vicente Gimeno Sendra parece Jjusto
convenir que el oficio de defensor tanto su origen (en el Proceso
Penal acusatorio la sociedad exige que todo acusado sea defendido
por letrado), como su flinalidad (hacer wvaler unl derecho
Constitucional, como es el de libertad del ciudadano), es una
linstitucién perteneciente al campo del Derecho Publico, lo que sin
duda explica el grado de autonomia que el abogado defensor ostenta
dentro del proceso. Entonces se comprende que 1la naturaleza
juridica de la defensa no puede considerarse como un mandato,
representacién ni como cualquier figura de derecho privado

contractual .23

#* Gimenc, Sendra, Vicente, Constitucion y Proceso. pag. 96
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5. CLASES DE DEFENSA

Hemos establecido que Ila -AEfensa puede entenderse en un
sentido material como el derecho que le asiste al imputado para
argumentar por si y contra la pretensién de la parte acusadora y la
defensa en sentido formal, la gue es realizada por el abogado
letrado que presta una asistencia técnico juridica en favor de los
derechos de! propic procesado. De acuaerdo al autor Miguel Fenech:
La defensa puede distinguirse en dos tipos, una en sentido lato que
equivale a toda actividad de las partes encaminada a hacer valer en
el proceso sus derechos e intereses con orden a la actuacién de la
pretensién punitiva o de ;esarcimiento, en su caso, que frente a
las mismas se hace valer por las partes acusadoras y sefiala que
dentro de ésta puede entenderse la defensa negativa, la que se
realiza mediante negaciones provistas o acompafiadas © no de
pruebas de las aflirmaciones o alegaciones efectuadas por las
partes acusadoraz y la defensa positiva, la que =e lleva a cabo
mediante contra alegaciones y contra pruebas destinadas a destruir
o dejar sin valor, o al menos disminuir, el contenido o
significacién de las alegaciones y pruebas de las partes
acusadoras.?*

De lo anteriormente manifestado, podemos también indicar que
la defensa en nuestro derecho positivo, resulta de todos los cri-
terios sefialados, es decir, como una defensa especifica, en sentido
lato como la actividad profesional encaminada a la direccién del

procesadoc y a la consecusion que persigue dentro del! proceso.

2¢ Fenechm Miguel, Derecho Procesal Penal, pag. 374



43
CAPITULO 1V
3 5 PRISION PREVENTIVA
La prizién preventiva llamada también, prisiéon provisional, es

come la detencién, wuna medida restrictiva de la libertad

individual, pero con el caricter de mayor permanencia. Tiene por
objeto no eélo asegurar la presencia de! inculpado dentro del
proceso, sino también asegurar los fines del mismo, especialmente
el cumplimiento de la sentencia, si esta fuere condenatoria. Su
temporalidad puede extenderse durante la tramitacidén del! proceso
hasta que se dicte sentencia firme, en cuyo caso, si es
absolutoria, procedera ordenar la libertad del procesado, pero si
es condenatoria, correspondera recluirlo en centros destinados al

cumpl imiento de las condenas.

La prision preventiva o provisional se caracteriza por ser una
medida de coercién, es decir, una medida de aseguramiento temporal
o provisional. Por lo tanto, aunque el nombre de prisién sea igual
al gue se usa como medidas de caracter represivo, los calificativos
de provisicnal o preventiva la restringen a sus Jjustos limites.
Algunos paises usan otras denominaciones, como arresto procesal, o
detenciﬁn' provisional. Pero, por corresponder los términos de
arresto y detencidén a otras instituciones, creemos gque la forma en

gue corrientemente se designa es correcta.

Las medidas coercitivas personales y en especial la prisién

preventiva han sido objeto de severas criticas, por expresarse que
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implican una penaiidad anticipada y estar en abierta contradiccién
con el principio de inocencia en virtud del cual a toda persona se
le supone honrada mientras no se le pruebe lo contrario.

Carnelutti expresa L

Que el proceso en si constituye una
penalidad para el procesado, especialmente cuando se le sujeta a
prisién provisional, agregando gque este es verdaderamente el drama
del proceso penal, sobre el cual debe basarse toda su problematica"
implica que , segin San Augustin; denuncia la pobreza del intelecto

humano, gue nos constrifie para saber que si uno debe ser

castigado.??

Sin embargo, tanto este autor como la mayoria de los
procesalistas, convienen en la necesidad de la medida "como costo
insuprimible del proceso penal®™ poniendo en la balanza, por un
lado, el derecho de libertad individual y, por el otro, el derecho
de la sociedad de castigar a ioé del incuentes. Viada por ejemplo,
dice asi: "y agquil surge el gran problema de las medidas cautelares;
si no se adoptan, se corre el riesgo de la impunidad; si se
adoptan, se corre el peligro de la injusticia. y Veéelez

Mariconde: " La libertad individual no puede ser sacrificada ante

27 Carnelutti, Lecciones sobre Derecho Procesal Penal tomo |
pag. 72
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el principio autoritario salud puablica suprema lex. Pero la

necesidad de Jjusticia tampoco puede ser mencscabada por un

ilimitable concepto de la libertad individual™.2?®

De lo expuesto se establece que la prisién provisional o
prieién proeventiva debe estar suleta a delerminados requisitos, el
principal de los cuales es que sea motivada; esto es, gue en el
proceso debe existir suficiente mérito para dictarla. El articulo
259 del coédigo Procesal Penal expresa que: Se podrad ordenar la
prisién preventiva, después de oir al sindicado, cuando medie
informacién sobre la existencia de un hecho punible y motivos
racionales suficientes para creer que el sindicado loc ha cometido
o ha participado en el. La libertad no debe restringirse sino en
los limites absolutamente indispensables para asegurar la presanciz
del imputado en el proceso. El cédigo Procesal Penal en el articulc
261 establece una excepcioén y dice". En los delitos menos graves n:
sera necesaria la prisién preventiva, salvo que exista presuncién

razonable de fuga u obstaculacién de la averiguacion de la verdac.

La funcién que primordialmente tiene el aute de prisién
preventiva, que posibilita, en principio, que una persona
permanezca encarcelada hasta la finalizacién del procesc, se lee

que la detencién se convertirid en prisién preventiva.

2® Vélez, Mariconde, Op.Cit tomo [I1 pag. 216
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Perc ademads de ese significado de encarcelamiento, revelado

también por el uso del vocablé "prisien”, si se analizan sus
requisitos sustanciales, se advierte que tras oir al procesado en
su indagatoria o darle oportunidad de prestarlia, la voluntad de la
ley es que para el progreso de! procesoc se establezca en clertos
casos una vinculacién mas estrecha entre un delito y una persona.
Para ello es indispensable que exista una probabilidad de que haya
cometide un delito, mas intensa que el estado de sospecha gue era
indispensable, comoc se vio, para recibirle indagatoria.

En suma los fines de ia prisién preventiva puede reconducirse

a los dos siguientes:

1) Determinar el encarcelamiento de una persona
probablemente autora de un delito, para que esté presente
en el proceso y al ejecutarse la pena.

2) Establecer, por providencia judicial expresa,la relacién
de una persona con un hecho de caracter delictual, del
cual es probablemente su autora. Esa doble finalidad se
cumple en una misma decisién judicial, la cual, como se
vera oportunamente, se ha desdobladoc. E! aspecto citado
en segundo término es finalidad del auto de

procesamiento, y el primero, de encarcelamiento, por la

prisién preventiva.

En estos casos, cualquiera que sea la forma de gue se dé a la

redaccién del auto de prisién preventiva, éste, dejando de lado de
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su efecto encarcelador, sélo desempeha la mision de ligar, de

vincular probablemente a una persona como autora de un delito.

NATURALEZA: La prision preventiva es medida contra la persona

del procesado, a quién se le priva de su libertad locomotiva, su

naturaleza es cautelar o precautoria.

CPORTUNIDAD: La prisién preventiva es medida de coercién, y ha de
dictarse cuando se cumplen los presupuestos determinados en ella.
Debe dictarse después de-oir al sindicado. Detenidc el presunto
culpable y entregado a ﬁuez competente, éste procederd en su
despacho a interrogarloc y a practicar las diligencias necesarias

para decretar su prisién preventiva o su libertad.

AUTORIDAD COMPETENTE Es cuando se dicta, como acabamos de ver,
nos conduce a quién la dicta . La unica autoridad para disponer es
el Jjuez instructor, asi lo estipula el cédigo procesal penal

vigente y la Constitucién Politica de la Republica.

DISTINGO CON EL PROCESAMIENTO: Este es diferente, segun el
ordenamiento procesal de que se trate, el procesamiento segun el
artieulo 320 del cédigo procesal penal establece " auto de
procesamiento” inmediatamente de dictado el auto de prisién o una
medida sustitutiva, el juez que controla la investigacidén emitira

auto de procesamiento contra la persona a que se refiera.
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S6loc pedra dictarse auto de procesamiento después de que sea
indagada la persona contra guien se emita. Podra ser reformable de
oficio o a instancia de parte solamente en i proceso preparatorio,
antes de la acusacién. Esta clarc que sélo requiere un estado de
sospecha, mientras que la prisién preventiva sélo cumple la misién
de mandar a alguno a la carcel, porque la vinculacién con el hecho
delictuose a que nos referimos, y al tratar el auto de
procesamiento se establece por éste Ultimo. Se preoduce, repitc el

desdoblamiento entre uno y otro efecto de la prisién preventiva.

El cédigo procesal penal modelo para iberoamérica se refiere
en el articulo 20 a la prisién preventiva estableciendo: " Se podra
ordenar la prisién después, de oido el imputado, cuando medien los
siguientes requisitos:”

1 La existencia de elementos de conviccién suficientes para

sostener razonablemente, que el imputado es, con
comprobabiiidag, autor de un hecho punible o participe en

&l (procesamiento}.

2} La existencia de ~ una presuncion razonable, por
apreciacién de las circunstancias del caso particular
acerca gue el imputado no se someterd al procedimiento
{peligro de fuga) u obstaculizara la averiguacion de la

verdad (peligro de obstaculizacioén).
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No se podra ordenar la prisién preventive en losg delitos de

accién privada en aguellos gue no tengs prevista pena privativa de
libertad o cuando, en el caso concreto, no se espera una pena

privativa de libertad que deba ejecutarse.

El estudio de la prisién preventiva debe estar !igado dentro
de un marco constitucional, reflejado en el principio de presuncién
de inocencia o de no culpabilidad, toda vez que la libertad
personal sera limitar exclusivamente en aquellos casocs en los
cuales se refleja a una presuncidén concreta de culpablilidad del
imputado, de tal manera que no pueda concebirse que en todo proceso
penal necesariamente tenga que estar detenido el imputado para la
investigacién judicial, ya gue con ello atenta contra el principio
de inocencia, por cuanto gue debe decretarse cuando existan motivos
racionales de criminalidad suficientes para creer que el imputado

ha cometido o participado en un hecho punible.

No obstante que la prisién provisional o preventiva constituye
una limitacién al principio de libertad, encuentra su justificacion
cuando es restringida a titulo preventivo o cautelar o provisional,
en la medida indispensable para ser posible el ejercicio regular de

la funcion Jjudicial del estado.
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CAPITULO V

ARRESTO DOMICILIARIO

1. CONCEFPTO

El tratadista Cuelle Calén, al referirse z la metria objeto
de! presente trabajo dice "E| arresto domiciliario es otro de los
sustitutivos propuestos; pero hasta ahora ha tenido poca fortuna u
ha sido acojido por escasas legislaciones". Se considera gue esta
poca fortuna se debe a que el arresto domiciliario fue wuna
plausible solucién antes de creearse el sustitutivo ideal que es la
condena condicional; adﬁitida ésta institucion, el arresto
domiciliario tiene poquisima razén de ser, por lo gque no es de
extrahar que haya desapecido de casi toda las legislaciones

penales a excepcién de Espafa, Australia y la Argentina.

Segun el Diccionario Juridico "Forum", ARRESTO SIGNIFICA: "
DETENCION DE UNA PERSONA, es decir, privarla de su libertad; y
DOMICILIO: " Lugar en que legalmente se considera establecida una
persona para el cumplimiento de sus deberes y el ejercicio de su
derechos." Significa entonces el arresto domicilia}io la privacion

de libertad de una persona, en el lugar en donde la ley le fija su

residencia para el ejercicio de sus derechos y obligaciones.

-~ Es muy importante hacer la observacién anterior, en virtud gue
con el nacimiento juridico de esta institucién cautelar en nuestro

medic multiples y variados criterios se han dadoc. Unos consideran
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que la persona que estd gozando del beneficio del arresto
domiciliario obligadamente debe permanecer en su residencia o casa
de habitacién detenida, sin que pueda salir de ella. Otros por el
contrario consideran qgue esa persona si puede salir de su
residencia y dedicarse a sus ocupaciones habituales ante la
problematica Jjuridica que se ha derivadeo en tal sentido, es
conveniente hacer la siguiente consideracién: =i partimos de la
base legal de que el domicilio de una persona es la circunscripcisén
departamental en que ésta tiene su residencia y en la cual realiza
el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones,
concluimos que una persona que se encuentra libre bajo arresto
domiciliario, wunicamente tiene limitacién de ausentarse del
departamento donde tiene su domicilio, y de consiguiente si puede
sallir de su casa de habitacién o residencia. Para evitar esta
clase de problemas que derivan de la interpretacién de la ley ante
lagunas como la sefialada es conveniente que expresamente se digan

los alcances de esa limitacién.

Hubiera sidc mds propio hablar de arresto residencial y no
domiciliario, lo cual evitaria problemas en tal sentido,
actualmente el Cédigo Procesal Penal contenido en el decreto 51-92
en e! articulo 264 establece como medida sustitutiva de prisién el
arresto domiciliario sefalando que la persona beneficiada no puede
ausentarse del domicilio o residencia sefalada para recibir

notificaciones o citaciones, por mas de un dia.
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2. NATURALEZA JURIDICA

El arresto domiciliaric es una medida cautelar de caracter
personal, por cuanto se garantiza la comparecencia del inculpado al
tribunal mediante la promesa formal de presentarse 2 las citaciones
gque le haga el tribunal encargado de la investigacién. El arresto
demiciliario es una libertad que se otorga al imputado en delitos
de poca trascendencia social, como por ejemplo: La sindicacion de

un delito de lesiones, estupro, hurteo etcetera.

El arresto domiciliario, come ya se menciono es una medida
cautelar establecida en varios paises, aungue su regulacion esta

‘hecha en forma distinta a la nuestra.

En Espafa, el arresto domiciliario estad legislado comc un
medio para sustituir las penas cortas de libertad segun sefala el
ilustre tratadista y catedratico de Derecho Penal de la Universidad
de Madrid, Eugenio Cuello Calén, dicho instituto ha tenidoc poca
fortuna y ha sido acogido por escasas legislaciones, citando entre
ellas el cédigo austriaco y el argentino. Dicho autor espafhol dice:
"El argentino lo admite para mujeres honestas y personas mayores de

sesenta afios o valetudinarias.??

3.  ORGANOD COMPETENTE PARA OTORGARLO
Anteriormente se conocia como detencién domiciliaria, podia

otorgarse en forma especifica en hechos de transito y en forma

29 Cuello, Calén Eugenio, Derecho Penal. Tomo [ pag. 720
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enerica en delitos gue no excedian de tres athos de prisién, en los
sl

hechos de transito se podia oteorgar la detencién domiciliaria en

las Jjefaturas de 'policia nacional y mediante acta notarial
faccionada por notario, asi mismo podia otorgarla el juez que
estaba a cargo de la investigaciodn. Actualmente el arresto

domiciliario es otorgado unicamente por el juez de paz o de primera

instancia.

4, APLICACION EN DECRETO 51-92
El Cédigo Procesal anal vigente, en el articulo 264, sefala

las medidas sustitutivasé de prisién, entre ellas el arresto

domiciliario que para otorgarlo debe faccionarse un acta en la que
se hard constar lo siguiente:

Ly Notificacion al imputado

2oy La identificacién de las personas gue intervengan en el
ejecucién de la medida y laAaceptacién de la funcién o de la
obligacién gque les ha sido asignada.

3.  El domicilio o residencia de dichas personas, con indicacién
de las circunstancias que obliguen al sindicado o imputado a
no ausentarse del mismo por mas de un dia.

4. La constitucién de un lugar especial para recibir
notificaciones dentro del radio del tribunal.

5. La promesa formal! del imputado de presentarse a las citaciones.
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En el acta se haran constar las instrucciones sobre las
consecuencias de la incomparecencia del imputado en este caso se le
hara saber todo lo relativo al delito de perjurio. Es novedoso en
la nueva legislacién este beneficio ya que se otorga en forma
discrecional por el juez instructor o encargado de la investigaciodn

en todos aguellos delitos gue no sean de impacto social.

5. APLICACION EN HECHOS DE TRANSITO

En la legislacién anterior o sea e! decreto 52-73,
contemplabba dos clases derdetancién domiciliaria, una aplicable a
dellitos cuya sancion consistia en multa o prisién cuyo maximo no
excediera de tres afos y ésta era aplicada por el Juez instructor
del proceso respectivo, por otro lado contempiaba la detencién
domiciliaria por accidente; de transito la lcual otorgaba el juez,

en su defecto los jefes de policia o ante notario.

Esta uUltima detencidén domiciliaria o sea por accidentes de
transito era considerada como un beneficio de apiicacién inmediata
ya gue cualquier persona que se viera involucrada en un hecho de
transito podia obtener su libeftad en los mismos cuerpos de policia

ante notario o ante Juez instructor del! proceso.

En la Legislacién Procesal Penal actual decreto 51-82, se
omitié legislar con relacién al arresto domiciliaric en los hechos
de transito o sea gue se contempia el arresto domiciliario en forma

genérica aplicable como medida sustitutiva de prisién a delitos de
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poca trascendencia o© impacte social y no se hizo en forma
especifica con relacién a los hechos de transitc, causando con eso
un perjuicio a toda persona gue por uwan u otra razén se vé
involucrada en la comisién de un delitc de cracter culposo, puesto
que, con culpa o sin ella es llevada la persona a un centro de
detencién sufriendo con ello lo degradante que para la persona
humana es la pérdida de su libertad, y hasta que el juez respectivo
escucha en forma indagatcria al imputado le otorga el Arresto

Domiciliario, pero, como medlida sustitutiva de prisién.
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CONCLUSIONES
En la doctrina penal el Arrestc Domiciliario, es estudiado

como un sustitutivo de la prisién.

El arresto domiciliario nacié a la vida juridica guatemaltecsa,

medliante el decreto 51-92 del Congreso de la Republica, como

medida sustitutiva de prisién.

La principal caracteristica del arresto domiciliario
guatemalteco, es que su concesidn se logra sélo ante un Organo

Juridiccional.

La incorporacién del Arresto Domiciliario al Derecho Nacional,
con sus caracteristicas proplas, es una novedad pues se atorga

en delitos de poca trascendencia social.

Los principales beneficios gue la institucién apareja, son a}
En libertad el imputado contribuye a preparar en mejor forma
su defensa; b) Evita los inconvenientes que conlleva la
detencidn provisionél; c) Se puede dedicar a sus actividades

laborales.

El titqlo de aresto domiciliario, debe desecharse, para
denominar a la Institucién, por no ser una expresién gue
adopte al derecho nacional, proponerse como fin la

denominacién de ARRESTO RESIDENCIAL.
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Siendo que nuestras normas constitucionales imponen un cierto

tipo de proceso penal, adecuado a la naturaleza de los
derechos cuya vigencia se quiere garantizar, la ley procesal
penzl, concibe como reglamentacién de los principios

constitucionales del debidoc proceso, debe asegurar para el
imputado el derecho de defensa desde el momento de su

indagatoria.

No persiguiendc unicamente el procesc penal la condena del
culpable sino tambien y con igual impetu la salvaguardia de la
inocencia, la defensa se requiere desde el primer acto

procesal, porque, como repetimos incesantemente, észta es la

mas valedera garantia a la Jjusticia.

La defensa penal es imprescindible y necesaria, no tanto del
imputado como del proceso mismo. porgque evita gue el derecho
y la Justicia, puedan ser lesionados en 1z persona del
imputado y porgue concurre a mantener la igualdad juridica de
éeste. En consecﬁencia, si la defensa no es ejercida
pienamenie o es mal ejercida, los derechos individuales quedan
desamparados y se vicla el principio de que no hay juicio sin

defensa.

En los hechos de transito, el arresto domiciliario debiera ser
un beneficio inmediato otorgadc desde las jefaturas de policia

Y no como medida sustitutiva de prisién.
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