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(i)
INTRODUCCION

La presente investigacion trata de obtener el fundamento suficiente para la
aplicacion correcta de las medidas sustitutivas y de la prision preventiva, a efecto de

desarrollar un debido proceso mas justo.

Por tal razon, el siguiente trabajo de tesis se ha titulado: “La aplicacion de las
medidas sustitutivas al delito de portacién ilegal de armas de fuego defensivas y/o
deportivas y la inaplicacion al delito de posesion para el consumo”, desarrollada en

ocho capitulos, los cuales se detallan de la siguiente manera:

El primer capitulo desarrolla todo lo relacionado al Organismo Judicial, su

organizacion y su independencia, ante los demas organismos del Estado.

El capitulo dos establece todo lo concerniente al delito, clasificacion del mismo, su
objetivo, tipos, consecuencias, y los sujetos que se consideran como parte dentro de un

proceso penal.

El capitulo tercero contiene lo relacionado con las medidas cautelares provisionales,
tal como son la citacion, la conduccion, la presentacién espontanea, la retencion y la

aprehension.

En el capitulo cuarto se desarrollan las medidas de coercion en un proceso penal,
tal como es la prisidon preventiva, los presupuestos para dictarla, limites, el peligro de

fuga, y el peligro de obstaculizacién para la averiguacion de la verdad.

El capitulo quinto se refiere a las medidas sustitutivas, las medidas cautelares
personales, su finalidad, los principios para dictar las medidas, clases, su duracion y

revision.



(ii)
El capitulo sexto establece todo lo relacionado a las medidas desjudicializadoras,
utilizadas por el 6rgano encargado de la persecucion penal dentro de un proceso penal,
el objetivo de éstas, los supuestos, limitaciones, requisitos, efectos, momento procesal,

el procedimiento y los recursos.

El capitulo séptimo contiene lo relacionado a las armas de fuego, su concepto, tanto
legal como doctrinario, clasificacion, el delito de portacion ilegal de armas de fuego
defensivas y/o deportivas, los sujetos que participan en tal ilicito, el bien juridico
tutelado, y parte de la investigacion realizada en el centro administrativo de gestion

penal, del departamento de Guatemala.

Finalmente, el capitulo octavo trata lo relacionado al delito de posesion para el
consumo, los factores endogenos, los factores exodgenos, la necesidad de reformar los
articulos treinta y nueve de la Ley Contra la Narcoactividad y doscientos sesenta y

cuatro del Cédigo Procesal Penal, asi como la propuesta para dicha reforma.

La hipétesis fue formulada de la siguiente manera: “El érgano jurisdiccional a cargo
de un proceso seguido en contra de un sindicado, debe aplicar la prision preventiva y
las medidas sustitutivas en una forma méas adecuada a nuestra realidad social y en

base a la reforma planteada”.

El objetivo principal de la investigacion que se establecio es el siguiente: “Lograr
la reforma de los articulos doscientos sesenta y cuatro del Cédigo Procesal Penal, y
treinta y nueve de la Ley Contra la Narcoactividad en base a la reforma planteada por

el sustentante”.

Los métodos utilizados fueron: El inductivo, que se utiliza al ahondar en el tema de
la aplicacion de las medidas sustitutivas al delito de portacion ilegal de armas de fuego
defensivas y/o deportivas, y la inaplicacion al delito de posesién para el consumo; para

llegar al asunto en general se tuvo que iniciar con temas particulares.



(i)
El método deductivo se utiliza al llevar a cabo el estudio y el analisis de la
aplicacion de las medidas sustitutivas al delito de posesion para el consumo y la
inaplicacién al delito de portacion ilegal de armas de fuego defensivas y/o deportivas,

para deducir por medio del razonamiento l6gico la aplicacion de las medidas

sustitutivas a un caso concreto.

El método comparativo, coteja hechos y resultados, la meta es establecer por qué
los casos son diferentes, para revelar la estructura subyacente general que permite y

genera tal variacion.

Entre las técnicas utilizadas se encuentran las siguientes: Entrevistas a fiscales del
Ministerio Publico, a trabajadores del Centro Administrativo de Gestion Penal, y a

abogados penalistas.

Las medidas sustitutivas son alternativas, que ofrece nuestro Codigo Procesal
Penal, a la prision preventiva, en aquellos casos en los que puede lograrse por otras
vias, menos gravosas para el sindicado. La prision preventiva es la maxima medida de
coercion impuesta por el juzgador para el sindicado, para garantizar la permanencia de
éste al proceso, o cuando se evidencia claramente el peligro de fuga o de

obstaculizacion a la averiguacion de la verdad.

La drogadiccion ha dafiado enormemente a nuestra nacion, y el Estado esta
haciendo grandes logros, creando férmulas de prevencion y erradicacion de este
problema, que crece de manera acelerada, pero también es cierto que en muchos
casos, son detenidas, personas sorprendidas en posesion de alguna droga que en
nuestro ordenamiento juridico esta prohibida o tiene caracter de controlada, pero la
cantidad encontrada, se enmarca en el Articulo 39 de la Ley Contra la Narcoactividad.



(iv)

Se demuestra que si esta persona recibe la pena en el articulo mencionado, y antes de
esto la prision preventiva podria convertirse dentro del centro preventivo en un
delincuente o drogadicto habitual, ya que lamentablemente éstos no cumplen con el
caracter de su creacion. Segun la investigacion, el delito de posesion para el consumo
debe de gozar del privilegio de las medidas sustitutivas contempladas en nuestro

ordenamiento procesal penal vigente.

El tema del ilicito penal de portacion ilegal de armas de fuego defensivas y/o
deportivas a criterio es un delito mas gravoso que el de posesion para el consumo, toda
vez que una persona que transite armada sin la licencia correspondiente, constituye un
peligro latente e inminente que puede cometer un ilicito penal adicional, que desde
luego pueden ser delitos contra la vida e integridad, contra la propiedad, entre otros.
Pero si no cumple su propdésito puede llegar a dar muerte causando un gran mal a la
sociedad. Motivo por el cual el sustentante considera que este tipo de delito es mucho
mas grave, y de alta peligrosidad, como para tener derecho al beneficio del
otorgamiento de las diferentes medidas sustitutivas contempladas en nuestro
ordenamiento procesal penal vigente. Por lo cual la Unica opcion que deberia tener

luego de detenido el sindicado y prestar su primera declaracion es la prision preventiva.

Por tal razén se demuestra que es necesario regular en nuestra legislacion una
serie de reformas, y los Unicos beneficiados con éstas, seria toda la sociedad al evitar
gue entre el conglomerado social disminuyan personas portando armas de fuego en
forma ilegal, y el Estado, al no tener la obligacién de mantener bajo su responsabilidad

a las personas que cometen el ilicito penal de posesion para el consumo.
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CAPITULO |

1. Funciones judiciales

1.1 El Organismo Judicial

Conforme lo establecido la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
el Organismo Judicial es el encargado de impartir justicia, con independencia y
potestad de juzgar. La Ley del Organismo Judicial cita que en ejercicio de la soberania
delegada por el pueblo, imparte justicia en concordancia con el texto de la misma
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. El marco del Organismo Judicial
y la Corte Suprema de Justicia se encuentra definido en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, en sus Articulos 203 al 222, en la Ley del Organismo Judicial,

decreto numero 2-89 y sus reformas y en otras leyes ordinarias del Estado.

La misién del Organismo Judicial es restaurar y mantener la armonia y paz
social a través de prestar a la sociedad una satisfactoria administracion de justicia
fundamentada en los principios de imparcialidad, celeridad, sencillez, responsabilidad,
eficacia y economia, con el propésito de hacer realidad y alcanzar los valores de
justicia, verdad y equidad. EIl organismo judicial es capaz de prestar a la sociedad un
buen servicio, eficiente, responsable y libre de corrupcion, integrado por jueces

igualmente independientes que despiertan la confianza de la sociedad.

1.2 Funcion judicial

La funcion jurisdiccional se ejerce con exclusividad por los tribunales de justicia,
organizados en jerarquias y competencias; de acuerdo a su jerarquia, existen cuatro
niveles de esta:

En primer plano encontramos la Corte Suprema de Justicia.
En segundo plano encontramos los tribunales de segunda instancia.
En tercer plano encontramos los tribunales de primera instancia.

Y en cuarto plano encontramos los juzgados de paz.



1.3 La independencia del Organismo Judicial

El Organismo Judicial es uno de los tres poderes en los que el pueblo de
Guatemala delega su soberania (Articulo 141 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala). Su funcion principal es la de juzgar y promover la ejecucion

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

De acuerdo con el Articulo 205 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, la garantia principal del Organismo Judicial es la independencia, que se

articula en una doble via.

v Independencia frente a los otros poderes del Estado:
De conformidad a lo dispuesto en el Articulo 141 de la Constitucion citada y con base
en el principio de separacion de poderes, el Organismo Judicial no esta subordinado a
ninguno de los otros Organismo del Estado. Para hacer efectivo este principio la

Constitucion le otorga al Organismo Judicial:

v Independencia econémica:
El Articulo 213 de la Constitucién asegura para el Organismo Judicial, una cantidad no

menor del dos por ciento del Presupuesto de Ingresos Ordinarios del Estado.

v Poder de seleccion de personal:
El Articulo 205 inciso d, de la Constitucion establece que el personal que trabaja en los

juzgados y tribunales es elegido por el mismo Organismo Judicial y no por el ejecutivo.

v Independencia del juez frente a los otros miembros del Organismo Judicial:
En el Organismo Judicial no existe ningun tipo de supremacia. En el ejercicio de su
funcion, un juez de paz es igual a un magistrado de la Corte Suprema de Justicia, en la
funcion de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, ningun juez puede dar érdenes a otro,

salvo lo previsto a través de los mecanismos de recursos. Por ello, la Corte Suprema



de Justicia o las Salas de la Corte de Apelaciones no pueden dictar ninguna instruccion
a los jueces sobre como debe interpretarse la ley o como debe resolverse un caso
concreto. Para garantizar la independencia del juez frente a las autoridades del

Organismo Judicial, la Constitucion prevé:
» No remocién de jueces de primera instancia y magistrados durante el periodo en
el que han sido designados, salvo en los casos previstos por la ley (ver Articulo

205 y 208 Constitucional).

» La creacion de una ley que regule la carrera judicial y los ingresos, promociones

y ascensos mediante oposicion.
1.4 Organizacion de juzgados y tribunales en el ~ ramo penal
El cambio del sistema de enjuiciamiento ha generado la necesaria modificacion de la
organizacion de jueces vy tribunales, regulada en el Cédigo Procesal Penal, en sus
Articulos 43 a 55.

1.4.1 Jueces de Paz

Los decretos numeros 32-96 y 79-97 han reformado las funciones del juez de

paz. De acuerdo al Articulo 44, son atribuciones del juez de paz:

» Juzgar las faltas, los delitos contra la seguridad del transito y aquellos cuya pena
principal sea la de multa, de acuerdo a los Articulos 488 del Cédigo Procesal
Penal.

» En los municipios en los que no hubiere juez de primera instancia, podran:

» Conocer a prevencion de conformidad a lo dispuesto en el articulo 304 del

Cddigo Procesal Penal, segundo parrafo. Esta funcion también la podran



realizar cuando hubiere juez de primera instancia en el municipio, pero éste no
pudiere estar presente.

» Practicar las diligencias para las cuales fueron comisionados por los jueces de
primera instancia, conforme al Articulo 154 del Cédigo Procesal Penal.

» Cuando la ley les faculte, podran autorizar la aplicacién del criterio de
oportunidad y realizar la conciliacion conforme a los Articulos 25 y siguientes del

Cadigo Procesal Penal.

* En el procedimiento comun podran:

» Practicar diligencias urgentes conforme al Articulo 318 del Codigo Procesal

Penal.

» Practicar el levantamiento de cadaveres en aquellos municipios en los que no
hubiere delegacion del ministerio publico de acuerdo a lo previsto en el articulo
195 del Codigo Procesal Penal.

» Autorizar al Ministerio Publico a realizar aquellas diligencias y medidas de
coercion o cautelares en las que se exige autorizacion judicial.  Asi mismo
podran asistir a dichas diligencias conforme lo previsto en el Articulo 308 del

Cadigo Procesal Penal.

1.4.2 Jueces de primera instancia

Intervienen en el procedimiento preparatorio controlado el ejercicio de la accidn,
decidiendo sobre la aplicacién de medidas de coercion, libertad por falta de mérito, auto
de procesamiento y de prision preventiva, autorizando diligencias limitativas de
derechos constitucionales, practicando la prueba anticipada, decidiendo sobre la
admision de diligencias propuestas por las partes y rechazadas por el fiscal y



controlando, a requerimiento de parte, la duracion de la investigacion. Durante el
procedimiento intermedio controlan el requerimiento del Ministerio Publico y tras haber
escuchado a las partes deciden sobre el mismo. Son competentes para conocer el
procedimiento abreviado y el recurso de apelacion en los procesos de faltas. Si bien la
ley preveia la creacion de jueces de narcoactividad y jueces de delitos contra el

ambiente, estas funciones han sido asumidas por los jueces comunes.

1.4.3 Tribunales de Sentencia

Se constituirdn como tribunales en la localidad o departamento en el que ocurrieron los
hechos. Tienen competencia durante la preparacion del juicio, pudiendo solicitar de
oficio nuevas pruebas, asi como sobreseer. Conoceran del juicio oral y tras deliberar,
dictaran sentencia.

1.4.4 Jueces de Ejecucion

Tienen a su cargo la ejecucion de las penas y medidas de seguridad y todo lo que de

conformidad con el Cadigo Procesal Penal, se relacione con las mismas.

1.4.5 Salas de la Corte de Apelaciones

Conocen los recursos de apelacion frente a las resoluciones de los juzgados de
primera instancia y los recursos de apelacion especial frente a resoluciones de los
tribunales de sentencia o de ejecucién que pongan fin a la accibn. También conocen

del recurso de queja.
1.4.6 Corte suprema de justicia
La camara penal de la corte de apelaciones resuelve los recursos de casacion frente a

las sentencias de la corte de apelaciones. Asi mismo conoce la solicitud del

procedimiento especial de la averiguacion y los procesos de revision. Decide sobre la



ampliacion a un afio de la prision preventiva. Finalmente tiene asi mismo las funciones

de distribucion y organizacion de los distintos juzgados.

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

1.5 Garantias del Organismo Judicial

Se instituye como garantias del Organismo Judicial, las siguientes:

» Laindependencia funcional;

» Laindependencia econdémica;

» La no remocién de los Magistrados y Jueces de Primera Instancia, salvo los casos
establecidos por la ley; vy,

» La seleccion del personal.

Con el objeto de crear las condiciones esenciales de la administracién de
justicia, la Constitucion Politica de la Republica establecié en sus Articulos 203, 204 y
205 que el Organismo Judicial tendra las garantias sin las cuales no es posible
concebir un sistema de justicia que dé a los particulares la seguridad juridica de que las
decisiones judiciales estaran revestidas de objetividad e imparcialidad, entre las que se
encuentran: la independencia de criterio como fundamento de la potestad de juzgar; la
promocion de la ejecucion de lo juzgado, la independencia funcional y econémica, la no
remocion de jueces y magistrados; asi como la exclusividad absoluta de la funcién

jurisdiccional de la Corte Suprema de Justicia y de los tribunales que la ley establezca.

Por otro lado, esa labor interpretativa, segun el Articulo 205 Constitucional, es
competencia exclusiva, esencia de su independencia, de los tribunales de justicia, la
gue no puede ser subrogada ni suplida en el amparo en la medida en que esto

implicara realizar la tarea de juicio, funcion intelectual propia, que pertenece a los



jueces de la jurisdiccion comun. Asi, en este aspecto, no seria posible acceder al

petitorio de la solicitante para que en amparo se conozca del fondo del reclamo.

La independencia econdmica a que se refiere el inciso b) del Articulo 205
Constitucional, se sustenta en dos fuentes: la asignacidén presupuestaria y sus fondos
privativos, resultantes éstos de la administracion de justicia, dentro de los que figuran
los objetos (dinero o moneda) que en la norma cuestionada se mencionan para darles

un destino del previsto por la ley matriz.

En ocasiones anteriores la Corte de Constitucionalidad ha conocido de reclamaciones
similares y ha sentado la doctrina legal que la no remocion sin causa legal de los
magistrados y jueces de primera instancia. Constituye tanto una garantia del ejercicio
de las funciones del Organismo Judicial como un derecho subjetivo de dichos
funcionarios que puede tutelarse en la via subsidiaria del proceso de amparo a falta de

la respectiva ley de servicio civil o de la carrera judicial.






CAPITULO I

2. El derecho penal

El derecho penal es una parte del ordenamiento juridico del Estado, que se
caracteriza por la naturaleza de las consecuencias que siguen de la violacion de sus
prescripciones: la pena, y de ahi su denominacion. Por consiguiente, el derecho penal es
el conjunto de normas juridicas con las que el estado prohibe, mediante la amenaza de la
imposicion de un castigo, determinadas acciones o comportamientos del hombre (acciones
u omisiones) dentro de la sociedad que lo conforma y cuya inobservancia tiene la
consecuencia juridica de infligir una pena al autor de esas acciones u omisiones, llamados

delitos.

Por lo tanto, el derecho penal serd el sistema de conocimientos cientificos relativos al
derecho de la pena, entendido como el sistema de normas juridicas, en fuerza de las cuales
el autor de un delito (sujeto activo) es sometido a la pérdida o disminucion de sus derechos
personales (pena), a fin de preservar la armonia de la sociedad, ya que en caso contrario

no podria existir la convivencia de la sociedad y las Instituciones del estado.

2.1. Clasificacion

A fin de que puedan cumplirse o llevarse a cabo los fines del derecho penal,
consistentes en la proteccion de la sociedad de los sujetos que infrinjan las disposiciones
legales de este orden; por una parte, previendo sanciones para los infractores de las
normas y, por la otra, regulando el procedimiento para la imposicion y aplicacion de esas
sanciones, asi como los derechos de los sujetos que han cometido el delito por el cual se
ha castigado dentro de ese procedimiento y la forma en que ha de compurgar esa pena o

sancion impuesta.

Desde este punto de vista, el derecho penal se clasifica en: derecho penal

sustantivo y derecho penal adjetivo o procesal.
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El derecho penal sustantivo, es el que se refiere al conjunto de normas juridicas que
prevé ciertas conductas cuya realizacion, por accion u omision, por parte del sujeto,
conllevan una sancion. Estas disposiciones se contienen en el ordenamiento legal
denominado Cadigo Penal, en éste se contiene la descripcion de las conductas cuya
realizacién, por comision u omisién, se consideran como delito, al igual que las sanciones

gue corresponden aplicar al sujeto por la comision del delito.

El derecho penal sustantivo esta constituido por el conjunto de disposiciones que se
encuentran contenidas no soélo en el cédigo penal, sino también en otros cédigos y en

diversas leyes especiales. Y cada una de estas disposiciones se denomina norma penal.

El derecho penal adjetivo o procesal, se refiere al conjunto de normas juridicas que regulan
el procedimiento que se ha de seguir para imponer la sancion al sujeto que ha cometido un
delito, en cuanto a la comprobacion de la conducta tipificada como delito y la
responsabilidad del sujeto en ella, es decir, la comprobacion de la realizacion de ese delito
por el sujeto a quien se le imputa, los derechos que le asisten al sujeto acusado para
defenderse de la acusacion y las normas que se han de observar en ese procedimiento;
también se refiere a la organizacion de los tribunales ante los cuales se ha de realizar ese
procedimiento, el que ha de aplicar esa pena, como una prerrogativa y facultad exclusiva,
asi como las circunstancias en que el sujeto ha de purgar la pena que se le llegue a
imponer. Las disposiciones legales que se refieren a los puntos antes sefalados, se

contienen en el Codigo Procesal Penal.

A éste se le denomina derecho penal adjetivo, porque regula la adjetivacion o aplicacion del
derecho penal sustantivo, por medio del procedimiento que a tal efecto regula en el cédigo

correspondiente.

Por lo demas, el criterio decisivo, para diferenciar al derecho penal sustantivo del derecho
procesal penal, lo constituye la funcion de la norma que se pretenda diferenciar, segun que

vaya dirigida a establecer las condiciones de existencia de un delito, la especie de ése o las
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modalidades de la sancion que debe aplicarse por su comision; o bien, tienda a regular el
conjunto de actividades que tienen por objeto hacer que, una vez que se ha cometido el

delito, la sancion establecida en la ley pueda llegar a imponerse al sujeto autor del delito.

2.2. Objetivo

Una vez que se ha establecido la clasificacion del derecho penal pueden
considerarse tres tipos de objetivos de éste, correspondiendo uno al derecho penal y otro a

cada una de sus clasificaciones, a saber:

El objeto del derecho penal, como disciplina, es el que efectivamente existe como voluntad
del estado en determinado tiempo y lugar, contenido en el cédigo penal, que es el derecho
positivo. El contenido de esta disciplina, al igual que el de todas las ciencias juridicas,
consiste principalmente en tratar de conocer o mas exacta y completamente posible el
significado de las disposiciones que constituyen el derecho penal, determinando la
naturaleza y alcance de las obligaciones que de ello se siguen, las condiciones que lo
hacen surgir y extinguir, los limites de tiempo y de lugar de su validez, los sujetos respecto
de los cuales se han impuesto las tales obligaciones, asi como las consecuencias que su

violacion produce.

En cuanto al objetivo del derecho penal procesal, es el de lograr que haya un conjunto de
normas realmente eficaces, para poder determinar y demostrar, dentro del procedimiento
judicial, la conducta ilicita, al sujeto que se le imputa el delito, ya que la aplicacion del
derecho procesal penal es un sistema de conocimientos que refleja una realidad objetiva, y
precisamente refleja el conjunto de las normas que constituyen el ordenamiento juridico

vigente (codigo procesal penal), en un estado determinado.
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2.3 El delito

2.3.1. Definicion

La idea del delito toma su origen en la ley penal. Entre la ley penal y el delito
existe un nexo indisoluble, pues el delito es propiamente la violacion de la ley penal o,
para ser mas exactos, la infraccion de una orden o prohibicion impuesta por la ley; en
consecuencia, delito sera todo hecho al cual el ordenamiento juridico penal le adscribe
COmo consecuencia una pena, impuesta por la autoridad judicial por medio de un

proceso.

En el delito, para su existencia, deben de incidir dos sujetos: el sujeto activo y el sujeto
pasivo, en ocasiones intervienen otros en conjuncién con el activo, ya sea antes o
después de la comision o realizacion del delito, que para los efectos de este estudio no

revisten mayor relevancia, por el momento.

El sujeto activo del delito sera toda persona que, en términos generales, infrinja la ley
penal, ya sea por su propia voluntad o sin ella; es decir, el delito puede ser cometido,
por el sujeto activo, con pleno conocimiento de la accion que va a realizar, esperando
el resultado de ése, 0, en caso contrario, sin la voluntad de ese sujeto, cuando la
accion, que da origen al delito, no es deseada y se comete por imprudencia o sucede
por un accidente. Sin embargo, este sujeto sera el que realice la accion de la conducta

o la omision de la misma que estan previstas y sancionadas por la ley penal.

En el caso del sujeto pasivo del delito, éste sera toda persona que resienta el dafio que
ocasiona la comision del delito, la consecuencia de la conducta delictiva, ya se trate de
Su persona, en sus derechos o en sus bienes. La persona a quien se le afecta en su

esfera personal de derechos e intereses.
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Desde luego, la naturaleza y tipo de delito, de que se trate, influira en la calidad, tipo y
namero de los sujetos activos y, las consecuencias de ése, en los pasivos.

Por otra parte, el objeto del delito es muy importante, no solamente en la teoria del mismo,
sino para la existencia y vida del mismo, incluyendo su comision o realizacion. Esto es, el
objeto juridico del delito, es el bien protegido por el derecho y que precisamente por esa
razon, se denomina bien juridico, es decir el quid de la norma, con la amenaza de la
sancion, trata de proteger contra posibles agresiones. A mayor abundamiento, el objeto del
delito es sobre lo que debe recaer la accion del agente segun la descripcion legal
respectiva. De tal enuncion aparecen dos conceptos completamente diferentes, el de
objeto material y el de objeto juridico del delito, que solo coinciden cuando la ofensa de un
bien tutelado por el derecho penal consiste en la modificacion de aquello sobre lo cual

precisamente se verifica el resultado.

El objeto material del delito puede ser tanto una persona como una cosa. El estado protege
determinados bienes porque ello es necesario para asegurar las condiciones de la vida en
comun no protege el interés en la observancia de los preceptos legales; es decir, se
protege, por la norma penal, el derecho del particular, ya que no puede considerarse
l6gicamente que la norma Juridica, o sea el objeto de la proteccion, pues la norma no
puede proteger el interés en la proteccion, o sea, en definitiva, no puede protegerse asi

misma.

Un bien juridico puede ser tanto una persona, como una cosa, como una relacion entre
personas y una entre personas y cosas; entre estos bienes hay algunos que, por ser vitales
para la colectividad y el individuo, reciben proteccion juridica por su significacion social y a
los cuales el derecho acuerda su especial tutela erigiendo en tipos delictivos algunas
formas especialmente criminosas de atentar contra ellos, por tanto, como objetos de interés

juridico vienen a constituir el objeto juridico que se halla tras cada delito.

La idea del bien juridico es una de las ideas fundamentales, una de las piedras angulares
del derecho penal. Ella nos muestra, no solo el objeto de la tutela penal, sino también la

verdadera esencia del delito. Si formalmente el delito es violacion de una norma juridica, de
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indole penal, sustancialmente consiste en la ofensa al bien que esa norma trata de
proteger. Dicha ofensa constituye el contenido sustancial del delito y en ella se comprendia

el denominado dafio penal.

En fin, por bien juridico en el campo del derecho penal hay que entender, no ya una
realidad natural, social o econémica, protegida por el derecho, sino el aspecto central de la
finalidad de la proposicion normativa, que expresa la razon de ser de la disposicion incluida
en el sistema de los valores juridicos, pone atinadamente de relieve que la individualizacion
del bien protegido es el resultado de la interpretacion y, como tal, no puede ayudar a esta.
Agréguese que no se puede admitir que se fijje con un acto de fe la proteccion de
determinado bien juridico como finalidad de la norma, procediendo después con el método
deductivo a individualizar su contenido, sin negar el fundamento mismo de la actividad
interpretativa. Esta debe estar, por el contrario, encaminada, con el correcto empleo de
todos los instrumentos exegéticos, a indagar la razon de la disposicion, es decir, la
exigencia social que la ha determinado, en relacion con la realidad que ella presupone en el

ambito de la comunidad en que debe tener vigencia.

En conclusion, el delito seré la accion u omision ilicita y culpable expresamente descrita por
la ley bajo la amenaza de una pena o sancion criminal. Por tanto, el solo pensamiento y
cometer una accion no constituye delito alguno, ya que para la existencia de éste se
requiere de una accion u omision en el mundo fisico. Desde luego, esa accion de traduce
en un hacer (accion propiamente dicha) o en un no hacer (omision), que produzcan un
resultado en el mundo fisico, es decir, consista en una accion u omision previstas en la ley

penal.

Al decir que la accion u omision deben ser tipicas, es que esa conducta debe encuadrarse
en la descripcion que de ella hace la ley penal; ademas de la tipicidad, se requiere la
antijuridicidad de la misma conducta, es decir, que la conducta sea contraria al derecho, ya
gue no existe alguna causa legal que justifique la realizacién de esa conducta, no obstante

gue la misma sea tipica. Por ultimo, ademas de la tipicidad y antijuridicidad de la accion u
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omision, para que constituya delito, esa conducta debe ser culpable, debe poder
reprocharse personalmente a quien la haya realizado; es la actuacién del sujeto.

De todo lo anterior, aparece, pues, que la culpabilidad presupone la antijuridicidad del
hecho y que ésta, a su vez, implica la tipicidad del mismo. Tipicidad, antijuridicidad y

culpabilidad son los caracteres ineludibles de todo delito.

2.3.2 Los tipos de delito

El delito es un hecho juridico, es decir, es un hecho que tiene importancia juridica,
por cuanto el derecho le atribuye consecuencias juridicas, el nacimiento de derechos para
el agraviado y para el Estado, como el persecutor de los delitos, y pérdida de derechos
para el delincuente.

Como el delito es un hecho juridico voluntario, supone que €l es ante todo un hecho
humano y no un hecho natural. Es una accién, un obrar con efectos comprobables en el
mundo exterior, y no una simple declaracion de voluntad; y es, ademas, una accion
voluntaria y consciente, y por tanto imputable, es decir, referible al sujeto activo como suya.

Lo que da lugar a la clasificacion de los tipos de delito que hace a continuacion:

» Delitos de accién y de omision, conforme a la conducta que desarrolla el sujeto
activo para realizarlo.

> Delitos de s6lo de conducta y de resultado, en cuanto a la consecuencia que
produce el delito.

» Delitos de dafio y de peligro, atendiendo al tipo de resultado que produce el delito.

> Delitos instantaneos y permanentes, por la continuidad de la conducta que requiere

para su existencia.

Son delitos de accion los que se cometen por medio de una conducta positiva, es decir un
hacer. Los delitos por omisién se ejecutan por medio de un comportamiento negativo, un no

hacer determinada obligacion o no ejecutar una accion. Ademas, existen delitos que, por
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su indole estructural, exigen para su existencia la incidencia de una accion y luego una

omisién, o viceversa.

Los delitos no necesitan resultado material, ya que la sola conducta del sujeto los realiza,
son los que se perfeccionan con el cumplimiento de determinada accion u omision, cuya
consecuencia es la no observacion de una obligacion o de un deber, pero cuyo resultado no
se manifiesta en el mundo fisico con un hecho, de momento, perceptible. En tanto, que los
delitos de resultado son los que para su consumacion exigen, ademas, de la conducta del
sujeto activo que se produzca determinado efecto, distinto de la omision o de la accion; el
resultado en estos delitos se observa fisicamente en el mundo real. Los delitos se clasifican

de esta manera, por que se atiende a la estructura exterior de ellos.

Los delitos de dafio requieren para su perfeccionamiento juridico que el bien tutelado,
juridicamente protegido, sea destruido o disminuido; en tanto en los delitos de peligro, basta
gue el bien juridico sea amenazado al realizarse la conducta criminosa, acciéon u omision,

con la acusacion de un dafio o peligro inminente, determinado y grave.

Son delitos instantdneos, aquellos que con la sola realizacion de la conducta, accién u
omision, por el sujeto activo quedan realizados o tipificados, sin que se requiera accion
posterior para su continuidad o vigencia. Los delitos permanentes, son los que se
caracterizan porgue el hecho que los constituye o realiza da lugar a una situacion dafiosa o
de peligro, que se prolonga en el tiempo a causa de la continuidad del comportamiento del
sujeto. Para la existencia de estos delitos, es necesario que el estado dafioso o de peligro,
provenga de la conducta del sujeto activo de manera continua, es decir, que no se agote en
un solo instante, sino que prosiga durante determinado tiempo; y que la prérroga de la
situacion antijuridica se deba a la exclusiva conducta voluntaria del sujeto, que prosigue

con ella ininterrumpidamente después de la realizacion del hecho que constituye el delito.

En este mismo orden de ideas, atendiendo a la duraciéon de las consecuencias del delito,
éstas son permanentes; es decir, hay delitos instantaneos y delitos permanentes, en cuanto
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a los actos de su realizacion con efectos permanentes, cuya caracteristica es la duracion

de las consecuencias del delito.

Ahora bien, dentro de las especies del delito, que por ser varias, conforme a los fines que
se persigan para su tipificacién, o conforme al bien juridico que tutela la ley, entre otros

aspectos, como la que se ha realizado al principio de este acépite, tenemos ahora:

Segun la intencidon con que se comete o realiza la accion que da origen al delito, tenemos
delitos con intencidn o dolosos, culposos o contra la intencidn y los que son cometidos mas

alla de la intencion o preterintencionales.

Si se ha deseado realizar la accion u omision para la comision del delito y previsto el
resultado del mismo, se esta ante un delito doloso. En tanto, que si de deseaba realizar la
accion u omision, pero no el resultado del delito, se trata de un delito culposo. Y cuando se
ha deseado realizar la accion u omision y no el resultado como consecuencia, en su

integridad, sino un efecto menos grave, se trata de un delito preterintencional.

Los delitos tipo, o también simples o netos, son los que se presentan en su puro modelo
legal, sin méas caracteristicas que sus elementos esenciales; y los delitos circunstanciados
son los que ademas de contar con los elementos esenciales, se presentan acompafnados

de circunstancias o accidentes a sus elementos.

Por su efecto, los delitos se consideran simples y complejos, formales y materiales, de
lesion y de peligro. Son simples, o unisubsistentes, en el que coincide el momento ejecutivo
y el momento consumativo, se realizan ambos en un sélo acto 0 momento. Los complejos o
plurisubsistentes, son aquellos cuya accion ejecutiva consta de varios actos en que puede
integrarse. El delito material es el que se consuma al momento de verificarse el resultado
material de ése; en tanto que el delito formal se perfecciona con una simple accion u

omisién, haciendo abstraccion de la verificacion del resultado.
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Segun el objeto o fin que persiguen, la perturbacion, dafio, disminucion o destruccion del
bien juridicamente protegido, son delitos contra la cosa publica o el estado mismo 0 sus
instituciones y delitos contra las personas privadas, delitos politicos y no politicos.

Segun los sujetos que los realizan, los delitos individuales y colectivos, comunes y
especiales segun la ley que los contenga; y ocasionales y habituales segun la constancia

con que delinque el sujeto que los realiza.

Segun los requisitos para la procedibilidad o persecucion de los delitos, conforme al bien
juridico protegido que afecta, de acuerdo a la naturaleza del dafio afectacion del bien, los

delitos son de accién publica (denuncia) o de accion privada (querella).

2.3.3 Las consecuencias del delito

En este punto ahora desarrollaremos las consecuencias legales de la comision del
delito, desde dos aspectos: el legal de la comision del delito en si mismo y las que son
propias del sujeto activo del delito, ademas de las que repercuten en el mundo fisico por la

comision del delito, como un hecho que puede apreciarse por medio de los sentidos.

Desde el punto de vista del suceso en el mundo fisico, la comision del delito sucede con la
realizacién de un hecho fisico, que puede apreciarse facilmente, como en el caso del delito
de homicidio o de lesiones, no asi cuando el delito es de mera conducta, caso en el cual
s6lo pueden apreciarse las consecuencias del delito ligadas a otro hecho fisico, como el
caso de las calumnias, donde el desprestigio del sujeto pasivo, en caso de darse, depende

de la apreciacién subjetiva del sujeto pasivo y de la sociedad.

En este caso, es que la consecuencia del delito serd aparte de la que preve la misma ley
penal, pues si bien es cierto que se castiga el hecho, desde el punto de vista juridico, el
suceso en el mundo fisico no puede remediarse sélo con una disposicion legal. Tal es el
caso de los delitos de homicidio o de lesiones, a manera de ejemplo, en los que no
obstante se castigue al causante del dafio en los bienes juridicos que protege la ley, como

la vida humana en el caso del homicidio, o la integridad del cuerpo y la salud del individuo
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en el delito de lesiones, no puede darse o reintegrarse el suceso a su estado anterior, pues
la vida perdida ya no se recupera, y cuando las lesiones dejan secuela por imposibilidad de
recuperar los miembros lesionados, la consecuencia del delito en el mundo fisico es

irreparable.

Todo lo anterior, deriva en el aspecto causal del delito, es decir, las causas que motivan esa
conducta ilicita, lo cual corresponde a la sociologia del delito, el que es tema aparte del que
ahora nos ocupa, por lo que no nos ocuparemos mas de éste. Aunque si podemos apuntar
gue, el hecho que sucede en el mundo fisico que da origen al delito, adquiere el caracter de
juridico, por tener consecuencias en el mundo juridico o del derecho penal, ya que con ese
hecho fisico se actualiza la hipétesis normativa prevista en la ley penal, con lo cual se

convierte en juridico, con las consecuencias que ya se han apuntado al realizarse el delito.

En conclusion, las consecuencias del delito en el mundo fisico, dependeran del tipo de
delitos que se cometa, es decir de resultado o de mera conducta, en los que la apreciacion

de las consecuencias variaran; pero siempre habrd consecuencias en éste.

Ahora, por lo que respecta a las circunstancias de comision del delito, son las propias que
rodean al hecho delictivo, los que constituyen los elementos del mismo, tales como el
cuerpo del delito, la conducta tipica, antijuridica y culpable, asi como la presunta
responsabilidad del sujeto activo en el ilicito. Son propiamente las circunstancias que

rodean la comision del delito.

La comision del delito no es Unicamente el suceso previsto en la ley penal, con la afectacion
del bien juridico protegido, sino que ése esta rodeado de varias circunstancias, tales como
la eleccion de los medios adecuados para lesionar ese bien, que la conducta a desarrollar
no tenga alguna excluyente de responsabilidad o in imputabilidad, que no incidan en el
sujeto activo; ademas de que real y efectivamente se obtenga el dafio deseado del bien
juridico. Ya que en caso contrario, podemos estar frente a una conducta que no obstante

pretender sea delictuosa no constituya delito por la ausencia de ése, como fin.
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Lo anterior es entendible, ya que si se pretende causar la muerte a un individuo, estaremos
ante el delito de homicidio, pero para ello se requiere que el sujeto a quien se desea privar
de la vida, tenga ésta precisamente, vida, pues no se puede matar a un muerto, debe de
poseer el bien juridico protegido por la ley penal, para que pueda darse el resultado
previsto, la privacion de la vida; de igual manera, que el medio a utilizar o emplear para la
comisioén del delito sea el idéneo, pues no se puede matar a un individuo con solo deseatrlo,
ya que tiene que emplearse algin medio u objeto apropiado para ello, en este caso el
objeto con el que se ejecutara el delito tiene importancia. Y, por ultimo, que efectivamente
se realice la conducta que produzca como resulta el delito, es decir, se realice la accion de

privar de la vida al individuo, es la realizacion material del delito.

De no darse las tres circunstancias anteriores, no existira el delito, ya que no se producira el
resultado previsto en la ley penal, ya sea por la falta de la realizacion de la conducta
adecuada, por la falta del objeto juridico protegido o por la falta de los medios adecuados a
tal fin. En este caso, estaremos ante la tentativa de la comision de un delito, el de homicidio
conforme al ejemplo, 0 ante una tentativa imposible, ya que no se dan los elementos del

mismo previstos en la ley penal.

Ahora respecto de la tentativa imposible, este se da por la falta o la inexistencia del bien
juridico protegido por la ley penal, en el caso del delito de homicidio la falta de vida en el
individuo, de cuya vida se desea privar; ya que no obstante que el sujeto muera, puede ser
gue al momento de pretender privarlo de la vida ya esté muerto, o la causa de la muerte

sea una diferente a la que se hubiere empleado para cometer el delito de homicidio.

Ahora, por lo que respecta a las circunstancias propias del sujeto activo del delito, estas se
refieren al motivo, causa o conducta que desarrolle el sujeto para la comision del delito; es
decir, el deseo o animo de cometer efectiva y realmente el delito, o solamente de pretender
amenazar con cometerlo y, en ultimo caso, cometerlo pretendiendo haberlo realizado sin

animo alguno de hacerlo.
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A partir de estos supuestos es que cobra validez la clasificacion de los delitos conforme a la
conducta desplegada para su comisién; delitos dolosos, culposos y preterintencionales.
Resultando dolosos, aquellos en los que se realizé la conducta conveniente, utilizando los
medios idéneos, para obtener el resultado deseado, la comision del delito ya previsto. Lo
gue no sucede en los delitos culposos, en los que se presenta el resultado, el delito, sin que
se haya deseado cometerlo; pero que, sin embargo, debido a la conducta negligente que

observa el sujeto se da el resultado que preveé la norma penal como delito.

Para la imposicion de la pena al sujeto activo del delito, es importante que se determine la
conducta que desarrollo éste, el &nimo que tuvo para cometer el delito, ya que con ello se
demuestra la peligrosidad del sujeto y las posibilidades de reincidencia en el delito de ése,
lo que conllevaria la situacion de la habitualidad del sujeto activo para el delito.

2.4 Sujetos procesales

2.4.1 El Ministerio PUblico

El Ministerio Publico es una Institucion auxiliar de la administracion puablica y de los
tribunales encargada, segun la Constitucion Politica de la Republica, el Codigo Procesal
Penal y la Ley Organica que rige su funcionamiento, del ejercicio de la accion penal publica,
asi como de la investigacion preliminar para preparar el ejercicio de la accion. A estos
efectos, también tiene posibilidades de ejercer coercidon sobre las personas para poder

cumplir con esta funcién y dirige a la policia en cuanto a la investigacion del delito se refiere.

El Ministerio Publico se ha desplegado por todo el territorio nacional instalando fiscalias
distritales y municipales. ElI Ministerio Publico tiene fiscalias distritales en todas las
cabeceras departamentales. Las fiscalias distritales conocen de los delitos que se cometen
en su ambito territorial, que coincide con el departamento.
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2.4.2. Elimputado

El delito se comete por medio de una accidon u omisién, por parte del sujeto activo
del mismo, en la comision del ilicito no solamente intervienen los sujetos activo y pasivo del
mismo, Sino que existe la intervencion de otros sujetos, que si materialmente no realizan el
delito si cooperan con el activo para la realizacion de ése; éstos son los llamados
encubridores y cémplices del sujeto activo del delito, no del delito en si mismo, ya que el
delito es exclusivo del sujeto que realiza la conducta criminosa, pero el auxilio para la
comision de esa conducta es directamente al activo, son las circunstancias que rodean a la

comision del delito y van intimamente ligadas con el sujeto activo.

2.4.3 El encubridor

El encubridor de un delito, o de la conducta delictiva, la que necesariamente sera
referida a un sujeto, el activo, es toda persona que teniendo conocimiento del delito y del
sujeto que lo cometid, no lo denuncia a la autoridad competente o no da la debida

cooperacion a la investigacion y persecucion del mismo, teniendo la obligacion de hacerlo.

El encubridor no participa ni coopera de ninguna manera en la planeacion, ejecucion y
materializacion del delito o de la conducta delictiva, cuando éstos no requieran resultado
material, sino que éste Unicamente tiene conocimiento de la realizacion del delito y de sus
sujetos activos y los protege, auxilia 0 asesora para librarse de la accion persecutora de la
justicia; la comisién del delito de encubrimiento se da después de que se comete el delito
principal, que es el que se trata de encubrir para que no se conozca por la autoridad o para

gue no sea perseguido y sancionado.

Por su parte, el complice del delito y del agente que comete la conducta delictiva, figura
antes de la realizacion del delito; pues es la persona que auxilia al delincuente, o ejecutor
material del delito, a la planeacion, ejecucion y materializacion del delito. La actuacion del
complice llega hasta el momento ultimo inmediato antes de la ejecucion del delito, ya que

entonces se trataria de una coautoria del delito o pluralidad de sujetos activos.
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Por otra parte, la comision del delito consistente en un hacer determinada conducta, de
manera consiente sobre todo; el delito es el resultado material de una conducta
considerada como tal, por tanto, la actividad delictiva sélo culminara con la materializacién
del resultado previsto con ella, es decir, con la obtencion del dafio al bien juridico protegido,
no antes; por lo tanto, la complicidad sera respecto de la conducta del sujeto que va a
delinquir, no del delito mismo, en tanto que el encubrimiento sera sobre el delito cometido y
el sujeto activo del mismo, con lo que se demuestra que esta conducta es mas amplia.

De esta manera se han descrito las circunstancias bajo las cuales se desarrolla la comision
del delito, respecto de las personas que intervienen en su comision, partiendo desde su
planeacion y preparacion hasta su consumacion, para después de ésta proceder a la
proteccion del sujeto activo y a la ocultacion del delito, con el fin de evitar la sancion a que
se ha hecho acreedor el sujeto activo del delito con su conducta. Pues la realizacion o

materializacion del delito sélo corresponde al sujeto activo del mismo.

2.4.4 El abogado defensor

El abogado defensor es un abogado colegiado activo, que interviene en el
proceso para asistir juridicamente al imputado. Es un actor del proceso cuya mision se
extiende a todos los intereses del imputado comprometidos por causa de la imputacion,
sean éstos penales, civiles o administrativos. Actla en el proceso aconsejando,
asistiendo y representando al sindicado. EIl abogado no tiene como obligacion el
esclarecimiento de los hechos perjudiciales a su patrocinado o la sancién de los
culpables. El abogado solo esté obligado a defender los intereses de su patrocinado,
siempre a través de medios legales. Ademas, le esta prohibido revelar cualquier tipo
de circunstancia adversa a su defendido, en cualquier forma en que la hubiere

conocido.

Nuestro ordenamiento penal adjetivo contempla lo relacionado a la defensa material y a

la defensa técnica del imputado. En relacién a la defensa material establece que la
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misma consiste en la facultad del imputado de intervenir y participar en el proceso
penal que se instruye en su contra, la facultad de realizar todas las actividades
necesarias para oponerse a la imputacion. La defensa técnica comprende el derecho
que tiene el imputado de ser asistido técnicamente por un profesional del derecho. El
imputado tiene la faculta de elegir un abogado de su confianza y si no lo hiciere el
Estado tiene la obligacion de proveerle un defensor publico a menos que quiera

defenderse por si mismo si cuenta con los conocimientos suficientes para hacerlo.

2.4.5. El agraviado o victima

Victima es la persona que directamente es afectada en sus bienes juridicos por
la comision de un delito.

Agraviado es la persona que resulta perjudicada por consecuencia del resultado del
delito, esta persona puede ser victima y agraviado a la vez, también puede ser

Unicamente agraviado.

El Articulo 117 del Cadigo Procesal Penal denomina agraviado:

1. A lavictima afectada por la comision del delito.

2. Al conyuge, a los padres y a los hijos de la victima y a la persona que conviva con
ella en el momento de cometerse el delito.

3. A los representantes de una sociedad por los delitos cometidos contra la misma y a
los socios respecto a los cometidos por quienes la dirijan, administren o controlen; y

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

gue el objeto de la asociacidn se vincule directamente con dichos intereses.

2.4.6.- El querellante adhesivo

Es la persona o asociacion, agraviada por el hecho delictivo, que interviene en el

proceso como parte acusadora, provocando la persecucion penal o adhiriéndose a la

ya iniciada por el Ministerio Publico. Igual derecho puede ser ejercido por cualquier
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ciudadano o asociacion de ciudadanos contra funcionarios o empleados publicos que
hubieren violado directamente derechos humanos en ejercicio de su funcién, o con
ocasion de ella, o cuando se trate de delitos cometidos por funcionarios publicos que

abusen de su cargo.

Los 6rganos del Estado solamente podran querellarse por medio del Ministerio Publico.
Se exceptlan las entidades autbnomas con personalidad juridica y la administracion

tributaria en materia de su competencia.

La figura del querellante se encuentra regulada en los Articulos del 116 al 123 del

Caddigo Procesal Penal.

2.4.7.- El actor civil

El actor civil es el sujeto particular que se introduce en el proceso mientras esté
pendiente la accion penal, haciendo valer la pretension civil surgida del mismo hecho
contenido en la imputacion. Para ejercer la accion civil en el proceso penal, el titular de
la accion debera constituirse como parte en el proceso, y esta debera plantearse antes

gue el Ministerio Publico plantee conclusion en la etapa intermedia.

El Articulo 112 del Codigo Penal, establece que toda persona responsable penalmente
de un delito o falta lo es también civilmente, en consecuencia se tiene que la
responsabilidad penal conlleva la imposicion de cualquiera de las penas principales y
accesorias a que alude el codigo Penal las que pueden afectar la vida, la libertad
personal o el peculio del responsable; con ello el estado en su potestad punitiva, en
defensa de la sociedad y en ejercicio del lus Puniendi se ve obligado a sancionar la
conducta delictiva de las personas que transgreden la ley penal. La responsabilidad
civil que es concomitante o connatural con la responsabilidad penal tiene por objeto
lograr el resarcimiento de los dafios surgidos con ocasién del delito, los que pueden ser
materiales, patrimoniales, personales o morales; ello constituye proteccion de interés

general y tutela de orden social. El ejercicio de la accion civil en el procedimiento
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penal comprende la reparacion de los dafios y perjuicios causados por el delito

conforme a la legislacion respectiva.

2.4.8. Tercero civiimente demandado

El tercero civiimente demandado es la persona (individual o juridica) que debe
responder civilmente por los dafios y perjuicios causados por el delito y quien por
mandato legal interviene en el proceso como demandado.

El Articulo 135 del codigo procesal penal regula la figura del tercero civilmente
demandado al establecer que: “Quien ejerza la accion reparadora podra solicitar la
citacion de la persona que, por prevision directa de la ley, responda por el dafio que el
imputado hubiere causado con el hecho punible, a fin de que intervenga en el

procedimiento como demandado”.

La institucion del tercero civilmente demandado se encuentra establecida en los
Articulos del 135 al 140 del Codigo Procesal penal.
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CAPITULO IlI

3. Medidas cautelares provisionales

3.1. La citacion

La citacion es la comunicacion que el fiscal o el juez realizan a una persona con
el objeto de que comparezca ante ellos para ser notificado, declarar o practicar algun
otro acto (reconocimiento, pericia, etc....). La citacién es una limitacion leve al derecho
de locomocion, por cuanto se le impone a una persona la obligacién de estar en un

lugar determinado a una hora fijada bajo apercibimiento.

En la citacion del imputado, rigen las mismas normas que para las citaciones de los
testigos. La misma debera ser realizada de conformidad a lo dispuesto en el Articulo
173 del Cddigo Procesal Penal. Al respecto, hay que indicar que es obligacion
constitucional (Articulos 12 y 32) que en las citaciones a los imputados se indique
claramente que son emplazados en calidad de tal asi como el objeto de la misma. Asi
mismo, es necesario advertir en la citaciébn que tienen derecho a presentarse con

abogado o a exigir uno de oficio.

En aquellos casos en los que se cite al imputado para que declare, el fiscal requerira la
citacion al juez para que lo haga en su presencia y con las formalidades de ley, en
virtud de que no se trata de una presentacion voluntaria. No obstante, podré ser citado
directamente si el objetivo es otro, por ejemplo notificarle el resultado de alguna
diligencia, oirlo para aplicar el criterio de oportunidad, o para practicar otras diligencias,

el fiscal podré citar directamente.
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3.2. La conduccién

En aquellos casos en los que la persona debidamente citada no compareciere si
no existe motivo justificado, el Cédigo Procesal Penal faculta al fiscal o al Ministerio
Puablico previa autorizacion judicial a llevar a cabo la conduccién (Articulo 175 Codigo
Procesal Penal). La conduccién es el acto mediante el cual una persona es llevada por
la fuerza publica ante el juez o el fiscal, debido a que su presencia es indispensable

para practicar un acto o notificacion.

La conduccion es subsidiaria de la citacion: para ordenar la conduccion es requisito que
previamente se haya realizado citacion y que el citado no haya acudido sin causa
justificada. No obstante, de forma excepcional se puede conducir, sin citacion previa,
en aquellos casos en los que existiese peligro fundado de que la persona citada se

oculte o intente entorpecer la averiguacion de la verdad.

Si bien el cédigo faculta genéricamente al Ministerio Publico para ordenar la
conduccion, no podra ordenarla directamente cuando se trate de imputado. En esos

casos debera realizarla con orden de juez competente.

El fiscal podra ordenar directamente la conduccién de las personas que haya citado, en
calidad distinta a la de imputado, que no hayan comparecido. En los casos de

conduccion sin citacion previa sera necesaria la orden de juez competente.

3.3. La presentacion espontanea

El Cdadigo Procesal Penal otorga el derecho a cualquier persona que considere
gue puede estar sindicada en procedimiento penal a presentarse espontaneamente
ante el Ministerio Publico pidiendo ser escuchada, sin necesidad de ser citada (Articulo
254 del Cdédigo Procesal Penal). Concordante con ello, el Articulo 87 del Cddigo
Procesal Penal, sefiala que el sindicado podra informar espontdneamente ante el

Ministerio Publico durante la etapa preparatoria.
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De acuerdo a esta normativa, una persona puede presentarse a declarar ante el
Ministerio PUblico para ser escuchado y el fiscal asi debera hacerlo. En cualquier
caso, esta declaracion debe realizarse con las formalidades que la ley establece para la
declaracion del sindicado, esto es, es imprescindible que esté presente su defensor y
se debe levantar un acta con las prescripciones que se sefialan en el Articulo 83 del

Caddigo Procesal Penal.

3.4. La retenciéon

La retencion es la facultad que tienen diversos funcionarios, en situaciones de
urgencia, de limitar la libertad de movimiento de personas, sobre las que surge
sospecha de participacion o que puedan haber sido testigos de un hecho punible con el
objeto de evitar la fuga del imputado y de impedir la obstaculizacién de la averiguacion

de laverdad. Laley es taxativa al sefialar los supuestos en los que se puede retener:

* En el primer momento de la investigacion de un hecho, el juez o el fiscal podran
disponer que los presentes permanezcan en el lugar, sin comunicarse ente si,
cuando no fuere posible individualizar al autor, los participes y los testigos y se
deba proceder con urgencia para no perjudicar la averiguacion de la verdad
(Articulo 256). En aquellos casos en los que la primera en acudir a la escena
sea la policia, esta tendra también la facultad, pero debiendo informar
inmediatamente al Ministerio Publico, o si no fuere posible al juez de paz, para

gue acuda al lugar (Articulo 304 del Cédigo Procesal Penal).

» Eljuez o el fiscal podran ordenar que nadie se ausente en el lugar en el que se

esta realizando una diligencia de inspeccion o de registro (Articulo 188).

En el caso en el que la retencion la realice el juez y existan indicios de que la
persona haya cometido un hecho punible, ordenard su aprehension y debera

comunicarlo al Ministerio Publico y al abogado defensor con el objeto de tomarle
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declaracion. En cualquier caso, esta declaracion no podra realizarse mas alla de
las veinticuatro horas desde el inicio de la retencién. En el caso en el que la
retencion la realice el Ministerio Publico o la policia, cuando existan indicios de que
la persona ha cometido un hecho punible, pero no exista peligro de fuga ni de
ocultamiento de pruebas, citar4 al imputado para que concurra ante el juez de
primera instancia para que declare. Si existiese peligro de fuga sélo podra
aprehender a la persona si el delito fue flagrante o ya existiese orden judicial de
detencion.

3.5. La aprehensioén

La aprehension o detencion, es una medida de coercion personal, que puede
adoptar la autoridad judicial, la policia e incluso los particulares. La detencion
consiste en la privacion de libertad de una persona sobre la que pesa sospecha de
comision de algun hecho delictivo, con el objeto de ponerla a disposicion judicial
para que preste su declaracion. Cumplido este acto, s6lo podra permanecer
privado de libertad si se le dicta auto de prision preventiva.  También podra
ordenarse la detencidn contra una persona condenada en sentencia firme o a la que
ya se le haya dictado auto de prision preventiva y se hubiese fugado. En ese caso,
no serd necesario tomarle declaracion ni dictarle nuevo auto de aprehension. La
aprehensién o detencién viene regulada en la Constitucion y en el Cédigo Procesal
Penal.
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CAPITULO IV

4. Medidas de coercion

4.1. La coercion en el proceso penal

Como resulta obvio, la sancién en este tipo de procesos es la consecuencia
natural de la actuacion de la ley material, resultado del haberse comprobado la
realizacién de una conducta tipica y antijuridica, por un sujeto capaz, al que puede
serle reprochada juridicamente, y como producto de una sentencia condenatoria
dictada por un tribunal competente. La coercion procesal afecta generalmente al
imputado, pero pudiera también afectar a testigos; y por otra parte, puede recaer sobre

derechos patrimoniales o personales.

El problema de la prisidbn preventiva se vincula con la tension existente entre las
necesidades del Estado de aplicar el derecho penal y el debido respeto a las libertades
y derechos fundamentales de las personas. Es cierto que la delincuencia presenta
serios problemas a toda comunidad organizada, pero mas dificultades provocan la
informacion periodistica sobre el tema, pues no necesariamente corresponde a la

realidad.

El aumento desmedido de las penas no ha podido demostrar su eficacia para disminuir
la criminalidad, al contrario, aparte de lesionar también principios fundamentales como
el de la dignidad humana, mantiene saturado el sistema penitenciario. La historia ha
demostrado que los sistemas penales mas represivos, caracterizados por desconocer
los derechos de los acusados, lejos de haber sido eficientes para tutelar derechos

fundamentales, produjeron un aumento de la criminalidad y de la impunidad.
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4.2. Prision preventiva

Una de las instituciones procesales que ha recibido mas fuertemente el impacto
de la critica y de las discusiones politicas es la prisidon preventiva, y es que, como
sefala el profesor Winfried Hassemer "es digno de elogio que la discusién acerca de la
prision preventiva no se haya apaciguado: a traves de ella se priva de la libertad a una

persona que segun el derecho debe ser considerada inocente

En la concepcidn juridica de Carrara, la detencion preventiva, ademas de la funcion de
"coercion procesal”, en relacion con las necesidades de la disponibilidad del imputado
por parte del juez instructor y de preservacion de la pureza de las pruebas, se convirtio
en una garantia para la ejecucion de la pena, en tanto evita el peligro de fuga frente a
una eventual sentencia condenatoria. De esta forma, la prision preventiva logra la
finalidad de "anticipar el efecto intimidatorio de la pena”, que segun sus defensores
desanima al mismo autor de delitos y a los ciudadanos en general en cuanto a la
realizacion de hechos delictivos. Esta posicion ha sido el fundamento de los periodos
histéricos de recrudecido autoritarismo, y mas concretamente "durante el largo periodo
del terrorismo italiano”, como lo llama el profesor Franco Ippolito, en el que se recurrid
a un uso simbdlico de la detencion preventiva, con el fin de "dar seguridad a la
colectividad", asignandole un caracter de "sedante social" frente a las agresiones y
actos de terrorismo que las estructuras del estado no estaban en condiciones de

preven ir y contrarrestar.

El problema de la prision preventiva se vincula con la tension existente entre las
necesidades del estado de aplicar el derecho penal y el debido respeto a las libertades

y derechos fundamentales de las personas.

Es cierto que la delincuencia presenta serios problemas a toda comunidad
organizada, pero mas dificultades provoca la informacion periodistica sobre el tema,

pues no necesariamente corresponde a la realidad.
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4.3 Presupuestos para ordenar la prision preve  ntiva

Podriamos afirmar que, en general, las constituciones no aseguran la facultad
del estado para detener preventivamente, sino en cambio garantizan el derecho de las
personas a gozar de su libertad durante el proceso, como consecuencia no solo de las
disposiciones que establecen la libertad de locomocion, sino también del principio de
inocencia que impide la aplicacion de una pena sin una sentencia condenatoria firme
gue destruya el estado juridico de inocencia del que goza toda persona. "Por esta
razon, la regla es la libertad. A pesar de la existencia de esa regla, se admite que,
excepcionalmente y bajo ciertas circunstancias, resulte posible que el derecho a la
libertad sea restringido antes de que exista una sentencia penal condenatoria, a través
de la prision preventiva. Ello no autoriza, sin embargo, a otorgar fines materiales a este
tipo de privacion de libertad, es decir, a detener preventivamente para tratar de realizar
alguna de las finalidades propias de la pena. Dado el caracter de medida cautelar de la

detencion, ésta solo puede tener fines procesales".

De esta forma la excepcionalidad se convierte en el principio basico que regula la
institucion y que tiene jerarquia tanto constitucional como internacional al estar
consagrada en los instrumentos de derechos humanos, concretamente en el pacto
internacional de derechos civiles y politicos, en el Articulo 9 inc. 3, que a la letra sefiala:

"La prision preventiva no debe ser la regla general.”

4.4. Peligro de fuga

El Cddigo Procesal Penal, contempla en los Articulos 262, el peligro de fuga como
presupuesto de la prision preventiva, con la notable particularidad de que, en el nuevo
instrumento, se detallan una serie de pardmetros que deben tomarse en cuenta para
decidir la existencia del peligro de fuga. Para decidir acerca del peligro de fuga se

tendran en cuenta, especialmente, las siguientes circunstancias:
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» Arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la
familia, de sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar

definitivamente el pais o permanecer oculto.

» La pena que se espera como resultado del procedimiento

» La importancia del dafio resarcible y la actitud que el sindicado o imputado

adopta voluntariamente frente a él.

» El comportamiento del sindicado o imputado durante el procedimiento o en otro
procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse a la

persecucion penal; y,

» La conducta anterior del imputado.

4.5. Peligro de obstaculizacion a la averiguac  i6n de la verdad

Como causal de prision preventiva, el peligro de obstaculizacién reviste una
menor importancia frente al peligro de fuga, pues lo cierto es que puede recurrirse a
otras personas, vinculadas con el imputado, para producir alteraciones o falsificaciones
de prueba, intimidacién de testigos, etc. Lo importante en todo caso seria que, en el
caso concreto, se realice un efectivo analisis para demostrar el peligro real de
obstaculizacion, sin que resulte prudente utilizar argumentos tales como la falta de
conclusion de las investigaciones, la rebeldia de algunos de los coimputados, o el no

haberse localizado testigos importantes.

“La carcel es verdaderamente una maquina deteriorante que genera en el privado de
libertad una patologia especifica de regresion, producto de las condiciones
antinaturales a que es sometido el adulto recluido, privado de todas la libertades y
capacidades que como tal tiene. Se determina en estos sujetos un sindrome de
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prisonizacion o "cultura de la jaula", en la que la propuesta de resocializacion es
irrealizable, y por el contrario se revela, junto con la ideologia del tratamiento, como un
discurso encubridor del verdadero papel que juegan dentro de un sistema penal

irracional e ilegitimo".

Para decidir acerca del peligro de obstaculizacion para la averiguacion de la verdad se

tendran en cuenta, especialmente, la grave sospecha de que el imputado podria:

» Destruir, modificar, ocultar, suprimir o falsificar elementos de prueba.

» Influir para que computados, testigos o peritos informen falsamente o se
comporten de manera desleal o reticente.

» Inducir a otros a realizar tales comportamientos.

4.6. Limites de la prision preventiva

Nadie duda que, el encarcelamiento preventivo -en tanto privacién de libertad
frente a un inocente- debe tener un caracter excepcional, derivado de la combinacion
del derecho general a la libertad de locomocion y la prohibicion de aplicar una pena

antes de que se dicte una sentencia condenatoria firme.

El trato de inocente que debe recibir el imputado durante su persecucion penal
impide adelantarle una pena: por consiguiente, rige como principio, durante el
transcurso del procedimiento, el derecho a la libertad de locomocion, amparado a la
misma Constitucion, que pertenece a todo habitante, a quien no se le ha impuesto una

pena por sentencia de condena firme.
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4.7. Presuncién de inocencia

I"quien no defiende la presuncién de

De acuerdo con el profesor Hassemer:
inocencia aun en caso de sospecha vehemente del hecho en forma radical, le quita
valor al procedimiento principal, y eleva los resultados del procedimiento instructorio,
provisionales y adquiridos con instrumentos juridicamente menos idoneos, a la
categoria de sentencia condenatoria. No admitir la inocencia del imputado mientras no
haya sentencia firme seria tan absurdo como pretender que el demandado civil esta
obligado a pagar antes de la sentencia que declara con lugar la accion cobratoria en su
contra, 0 que el inquilino estaria obligado a desocupar la casa antes de que el

arrendatario haya obtenido sentencia favorable”.

Desde este punto de vista, el esfuerzo por demostrar que la prision preventiva no
contraria el principio de inocencia, debe dirigirse, necesariamente hacia el
aseguramiento de que sus fines solo pueden ser instrumentales, y en virtud de ello nos
preocupan los pronunciamientos de nuestros oOrganos jurisdiccionales cuando ha
sefialado que no tomar la medida restrictiva cuando se acredite la concurrencia de los
supuestos legalmente establecidos que lo permiten, significa "relegar en forma
injustificada, al plano de lo irrealizable, objetivos tan importantes como el del logro de la
verdad real de los hechos, el de sujecidén del acusado a los procedimientos, buscando
con ello asegurar la aplicacion de la ley penal , en virtud de los cuales se permite
excepcionalmente restringir la libertad en la fase de investigacion. Resulta claro
entonces que si se lucha contra la criminalidad por medio de la prision preventiva y
antes de la sentencia pasada con autoridad de cosa juzgada, se irrespeta el principio
de inocencia, se le quita valor al procedimiento principal y se lesiona a una persona sin

fundamento juridico.

! HASSEMER, winfried“Critica al derecho Penal hoy”, P4gina 105-118.
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4.8. El uso de la prision preventiva

La prision preventiva es una privacion extrema del derecho a la libertad porque
pone a la persona en cuestion bajo pleno control del Estado, no como castigo, sino
sobre la base de la presuncion de que la persona se fugaria antes del juicio u obstruiria
la investigacion. En virtud del Articulo 7 de la Convencién Americana, una persona
detenida conforme a la ley “tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable
0 a ser puesta en libertad sin perjuicio de que continte el proceso”. Por lo tanto, la
prision preventiva puede ser coherente con la convencidon solamente cuando es
inicialmente justificada y mientras su duracidn no se vuelva “irrazonable”. Cuando la
prision preventiva se prolonga irrazonablemente, “aumenta el riesgo de invertir la
presuncion de inocencia’. Como ha indicado la comision, “la razon de ser de esta
garantia es que nadie debe ser castigado sin un previo juicio que incluya una

acusacion, la oportunidad de defenderse y una sentencia”.

La aplicacion arbitraria e ilegal de la prisidn preventiva es un problema cronico
en muchos paises de la region y constituye una contravencion severa del derecho a la
libertad en Guatemala. Segun datos oficiales, dos tercios de los reclusos que se
encuentran en las prisiones del pais estan esperando ser juzgados, el 63% de los
hombres y casi el 70 % de las mujeres. Aunque se dice con frecuencia que estos datos
subestiman la gravedad de la situacion, éstos destacan la situacion de la vasta mayoria
de la poblacién penitenciaria. MINUGUA ha definido que el agudo incremento de la
poblacién penitenciaria desde 1995 no refleja un mejor funcionamiento de la
administracion de justicia, sino el gran nimero de personas hacinadas en los centros

de detencion sin un juicio.

En mayo de 1999,% la prensa cit6 a un funcionario del servicio publico de
defensa penal que describia la situacién de una prision, diciendo que en Guastatoya, El

Progreso, mas de 120 detenidos fueron retenidos bajo sospecha de diversos delitos,

2 Comisién Interamericana de Derecho Humanos, Ozgaitin de Estados Americant&l derecho a la Libertad
Personal” Pag. 111 Correaww.cidh.oas.org/countryrep/GuatemalaOlsp/cap.7a@i09/2007
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sin haber sido formalmente acusados. Habian estado en prision durante 18, 24 o hasta
30 meses. Puesto que solamente tres causas habian sido llevadas a juicio en 1998 y
solamente una habia sido juzgada durante el tiempo transcurrido ese afio, tenian pocas

esperanzas de ser juzgados.

Estudios e informes indican que se retiene a personas en prisién preventiva por una
serie de razones frecuentemente correlacionadas que contravienen la legislacion

interna y el derecho internacional aplicables. Entre éstas estan:

a) La falta de aplicacion de medidas sustitutivas como lo exigen la ley y los
principios de justicia.

b) La falta de una investigacion inmediata y que demuestre un alto grado de
interés.

c) Las deficiencias en el acceso a asesoria legal.

d) La demora en el proceso penal y,

e) En algunos casos, la inversion de la carga de la prueba de manera que el

acusado debe probar por qué la prision preventiva no debia ser ordenada.

La intervencion de estos factores se manifiestan en particular en el hecho de que
muchas de las personas detenidas por faltas menores en Centroamérica de la ley o
qguienes de lo contrario hubieran sido sujetas a medidas sustitutivas, son las mismas

gue carecen de representacion legal.

Ademds, aunque la Constitucion y el Codigo Procesal Penal Oral prohiben
expresamente el uso de la prision preventiva para delitos menores o cuando ésta no es
proporcional al delito, los informes indican que tales casos son comunes. Si bien las
cifras oficiales correspondientes a 1999 indican que la poblacién penitenciaria detenida
por delitos menores era inferior al 4%, MINUGUA verificO que la poblacion detenida por
estos motivos fluctia entre 25 y 30% Esto no es simplemente un problema con
respecto a la prision preventiva, sino también con respecto a la imposicion de penas.

Ademas de contravenir las leyes aplicables, la privacion de la libertad personal como
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medida preventiva o como sancion por un delito menor, como, por ejemplo, la ebriedad
en lugares publicos, carga aln mas un ya sobrecargado sistema penitenciario y --en la
condicion actual del sistema-- usualmente coloca a las personas en cuestion en centros

de detencion con personas acusadas o0 sentenciadas por crimenes de violencia.

Las deficiencias del sistema de justicia penal guatemalteco son tales que hay personas
bajo prision preventiva que pueden ser retenidas por periodos que superan aquellos a
los que habrian sido condenadas si se hubiese dictado sentencia condenatoria. Estas
demoras son un evidente incumplimiento de la convencién americana, puesto que
violan el principio de que se debe presumir la inocencia de un individuo hasta que se
pruebe su culpabilidad y niegan la libertad sin el debido proceso de ley. El presidente
de la Corte Suprema de Justicia se refirio a varios de esos casos en una conferencia
poco antes de que la comision llevase a cabo su visita sobre el terreno a Guatemala,
citando un caso en el cual el acusado fue retenido por tres afios por el supuesto robo
de una bicicleta, lo que habria dado lugar a una condena de un afio de prision. En
conversaciones con la comision durante su visita sobre el terreno, el director del centro
de detencion conocido como “Pavoncito” expresd su preocupacion por la situacion de
los detenidos en su centro que han permanecido alli sin juicio por un tiempo mayor al
de la posible sentencia e indicé que habia enviado memorandums sobre el tema al
fiscal, sin obtener resultados. En algunos casos, los detenidos han permanecido por
periodos prolongados en relacion a causas en las cuales los expedientes simplemente

se habian perdido.

En vista de que los sectores pobres o de alguna manera marginados de la sociedad
estan frecuentemente en desventaja con respecto al derecho a asesoria legal y otros
medios de salvaguarda de sus derechos, éstos estan en una situacion de especial
vulnerabilidad. Esta vulnerabilidad se manifiesta en los humerosos casos de personas
pobres, especialmente pobladores indigenas, que son detenidas por infracciones
menores. Los investigadores han informado de casos en los cuales los detenidos ni
siquiera saben por qué estan en prision. Estas situaciones pueden imponer una

tremenda carga sobre los derechos del detenido asi como los de sus familiares, cuya
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subsistencia misma puede estar en riesgo por la ausencia de una de las personas que

mantenian a la familia.

Estas son personas privadas de su libertad que no han sido escuchadas en la
sustanciacion de la acusacion contra ellas y que tienen derecho por ley a la presuncién
de inocencia. Esta presunciéon de inocencia es, en realidad, el punto de partida para
cualquier analisis de los derechos y el tratamiento otorgado a las personas que se
encuentran bajo prision preventiva. En consecuencia, la prision preventiva puede
imponerse solamente cuando sea justificada y necesaria para garantizar la
comparecencia del acusado a juicio y como proteccion contra la obstruccion de la
justicia en la investigacion. En vista de la presuncién de inocencia y de la carga
impuesto al detenido, el Estado tiene una obligacion especial de agilizar el
enjuiciamiento y evitar demoras. En Guatemala, como en muchos paises de la region,
sin embargo, la demora es la regla y el pronto enjuiciamiento es la excepcion. Este es
un problema de graves proporciones que conduce a muchas situaciones de injusticia
fundamental. En respuesta al proyecto de informe, el estado comento que comparte
las preocupaciones indicadas “con respecto al uso indiscriminado que se hace de la
figura de la prision preventiva, como la regla y no como la excepcion”. Informé que
recientemente se aprobo la realizacion de una investigacion sobre el tema de la prision
preventiva como medida excepcional, con el objeto de agilizar los procesos y garantizar

los derechos de las personas detenidas.
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CAPITULO V

5. Medidas sustitutivas

Realmente el vocablo correcta debiera haber sido el de medidas alternativas.
No cabe imponer medidas sustitutivas a la persona que sale en libertad en virtud del
Articulo 259, es decir, si los elementos de prueba demuestran que no existen los
motivos que fundaron la detencion preventiva, pues al no existir fundamento para la
imposicion de la detencién preventiva, tampoco lo existe para la imposicion de las
medidas sustitutivas. Unicamente en los casos de vencimientos de los plazos Articulos
151-178-179-268 del Codigo Procesal Penal, s6lo deberia imponerse medidas
sustitutivas de posible cumplimiento, si persistiera el peligro de fuga o el de

obstaculizacion para la averiguacion de la verdad.

Las medidas sustitutivas a la detencion preventiva sélo pueden imponerse si concurren

los siguientes requisitos:

» Que sea improcedente la prisibn preventiva o cuando exista duda en la
necesidad de disponer la prision preventiva y se busque una medida menos

lesiva (Articulo 264 Cdédigo Procesal Penal.) y

» Que no existan peligro de fuga o de obstaculizacién para la averiguacion de la
verdad. (Articulo 262 y 263 del Cédigo Procesal Penal.)

Caso contrario, no se imponen medidas sustitutivas por parte del juez y el imputado
gueda en libertad si no existen motivos racionales suficientes para creer que el
sindicado ha participado en el ilicito penal investigado, caso contrario el imputado
gueda en prision preventiva cuando después de oir al sindicado medie informacion
sobre la existencia de un hecho punible y motivos racionales suficientes para creer que

el sindicado lo ha cometido o participado en él.
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No es necesario imponer primeramente la prision preventiva para posteriormente poder
pasar a las medidas sustitutivas. La medida sustitutiva puede ordenarse directamente.
A pesar que el fiscal encargado de la investigacion le solicite al juez la Prisidon
preventiva de un imputado, el juez puede imponerle de oficio medidas sustitutivas por
ser menos lesivas. Légicamente tendran que concurrir los requisitos para la
procedencia de las medidas sustitutivas. El auto que imponga una medida cautelar o la
rechace, podra ser revocado o modificado en cualquier momento por el juez, aun de

oficio (Articulos 276 y 277 del Cédigo Procesal Penal).

Los defensores publicos deben empezar a tener mas confianza en los jueces
contralores y no solicitar ellos mismos, que se le aplique una medida sustitutiva a su
cliente -como medida més benigna-, en la suposicion que en todos los casos los jueces

les aplicaran la detencion preventiva.

5.1 Medidas cautelares personales

5.1.1 Definicién

Las medidas cautelares son instrumentos procesales que se imponen durante el
curso de un proceso penal, con el objeto de restringir el ejercicio de los derechos

personales o patrimoniales del imputado o de terceras personas.

Estas medidas son cautelares porque tienden a evitar los peligros de obstaculizacion
del proceso y buscan asegurar el efectivo cumplimiento de la posible condena. Si luego
de comprobada la culpabilidad del imputado en juicio éste pudiera sustraerse al
cumplimiento de la sancion, la justicia se veria burlada y la sociedad perderia la
confianza en el derecho.  Los actos coercitivos afectan por regla general al imputado,
a quien se puede restringir en el ejercicio de sus derechos personales (por ejemplo,
allanando su domicilio, abriendo su correspondencia, privandolo de su libertad de
transito o locomocidn, etc.) o patrimoniales (por ejemplo, embargando sus bienes).

Pero también puede afectar a terceros, como por ejemplo al testigo que se ve obligado
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a comparecer a declarar, la victima de lesiones que debe someterse a un examen
corporal o el propietario de la cosa hurtada que se ve privado temporalmente de su uso

y goce mientras permanece secuestrado con fines probatorios.

5.1.2. Finalidad

Existen dos clases de medidas cautelares; las de caracter personal y las de caracter
real.

» Las medidas cautelares de caracter personal, tienen como finalidad asegurar la
presencia del imputado en el juicio y evitar que obstaculice la averiguacion de la
verdad.

» Las medidas cautelares de caracter real tienen como finalidad garantizar la

reparacion del dafio y el pago de costas o multas.

La coercidn personal es una limitacion a la libertad fisica de la persona; la coercion real
importa una restriccion a la libre disposicion de una parte del patrimonio. Ambas tienen
en comun la finalidad de garantizar la consecucion de los fines del proceso y pueden

afectar... al imputado o a terceros.

5.1.3 Principios que rigen la aplicacion de las med  idas cautelares

Es importante conocer las caracteristicas generales de las medidas cautelares,
porque esto ayuda a entender mejor el sentido de las mismas y saber aplicarlas con
mayores criterios de justicia. Se pueden destacar como principios o caracteristicas

generales de las medidas cautelares los siguientes:

Excepcionalidad: En vista del derecho a la libertad personal y al principio de
presuncién de inocencia, la regla seria la libertad y la excepcién la aplicacion de
la medida cautelar, y ésta nunca procederia de manera generalizada. La

principal exigencia que deriva del principio de excepcionalidad es la de asegurar
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los fines del proceso a través de medidas de coercidbn menos lesivas, distintas a
la privacién de libertad.

Proporcionalidad: Porque deben estar en adecuada relacion con el hecho que se
imputa y con lo que se busca garantizar. La violencia que se ejerce como
medida de coercion nunca puede ser mayor que la violencia que se podra
eventualmente ejercer mediante la aplicacion de la pena, en caso de probarse el

delito en cuestion.

Instrumentalidad: Ya que la medida cautelar no tiene una finalidad en si misma.
La caracteristica principal de la coercion procesal es la de no tener un fin en si
misma. Es siempre un medio para asegurar el logro de otros fines: los del
proceso. Las medidas que la integran no tienen naturaleza sancionatoria -no son
penas- sino instrumental y cautelar: sélo se conciben en cuanto sean necesarias
para neutralizar los peligros que puedan cernirse sobre el descubrimiento de la
verdad o la actuacion de la ley sustantiva. Asi por ejemplo, para evitar que el
imputado intente amenazar o sobornar a testigos, alterar los rastros del delito,
etc. - lo que haria peligrar el descubrimiento de la verdad-, se permite restringir
su libertad de locomocion mediante la detencién. Y si se temiera que, aun
privado de libertad, pueda intentar todavia entorpecer la investigacién por medio

de terceras personas, se podra disponer su incomunicacion.

Temporalidad: La medida cautelar solo puede adoptarse estando pendiente el
proceso principal y tiene una duracion limitada en el tiempo. Toda persona
sometida a un proceso tiene derecho a que tal proceso termine dentro de un
lapso razonable. Con mas razén audn, toda persona que esta privada de libertad
durante el proceso, tiene el derecho a que ese proceso finalice cuanto antes; y si
el Estado es moroso en el desarrollo del proceso, tal encarcelamiento preventivo
pierde legitimidad. Si el Estado utiliza un recurso tan extremo como encarcelar a

una persona para asegurar el desarrollo del proceso, adquiere paralelamente la
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obligacién de extremar todos los medios a su alcance para concluir el proceso

cuanto antes.

Revisabilidad: Porque su imposicion responde a una determinada situacion de
hecho existente al momento de adoptar la medida, que varia si las
circunstancias que la motivaron sufrieran modificaciones a lo largo del proceso,

lo que obliga a su alteracién o revocacion.

Jurisdiccionalidad: Pues su aplicacidon y control se encuentran reservados

exclusivamente a los jueces.

Si son los jueces quienes tienen a su cargo la vigencia de los principios de juicio
previo y de inocencia, es coherente -méas aun dentro de la logica de las garantias- que
sean los jueces y solo ellos quienes autoricen medidas excepcionales como la que
tratamos. Careceria de sentido que se les encomendara a los jueces la preservacion de
estos principios y se concediera a cualquier autoridad la posibilidad de autorizar las
excepciones. Por lo tanto, la interpretacion correcta de la norma constitucional indica
gue solamente se puede privar de libertad a las personas mediante una autorizacion

judicial.

5.2 La medida cautelar y los principios consti  tucionales del juicio previo e

inocencia

Por restringir, limitar o afectar derechos constitucionalmente garantizados en la
Constitucion Politica del Estado como son la libertad y la propiedad patrimonial del
imputado, las medidas cautelares deben encontrar respaldo en las leyes fundamentales
y estar expresamente previstas y reglamentadas en las leyes procesales. Dado que
pareciera que pudiera existir colision o contradiccion entre estas garantias y la
aplicacion de medidas cautelares (tanto personales como reales) es que vamos a tratar
en este rubro dos de ellas, que tienen estrecha relacion con la imposicion de medidas

cautelares y que son: el principio del juicio previo y el principio de inocencia.
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5.2.1 Juicio previo

Nadie puede ser condenado a pena alguna sin haber sido citado, oido y juzgado
previamente en proceso legal; ni la sufrird si no ha sido impuesta con sentencia
ejecutoriada y por autoridad competente. La condena penal debe fundarse en una ley
anterior al proceso y soOlo se aplicaran las leyes posteriores cuando sean mas
favorables al encausado. De este precepto se pueden deducir tanto la forma de
imponer un castigo asi como la autoridad competente para imponerla, que es el juez.
La cuestion en principio, se mueve solo entre dos extremos: libertad o su restriccion por
la pena. Y como la sancién solo se concibe después del juicio previo, durante la
tramitacion de éste funcionara la garantia del Articulo 1 del Cddigo Penal, y 17 de la
Constitucion de la Republica de Guatemala. La medida cautelar no se contrapone al
principio del juicio previo, en la medida que no debe considerarsele “pena anticipada”,
sino un instrumento que garantice la presencia del imputado en el juicio. Es por ello que
la imposicion de medidas cautelares debe producirse Unicamente por la necesidad de
gue el imputado no se sometera al proceso o obstaculizara la averiguacion de la

verdad.

5.2.2. El principio de inocencia

Este principio fundamental del Estado de Derecho es el punto de partida para
analizar todos los problemas y aspectos de la aplicacion de las medidas cautelares y
sobre todo, la detencion preventiva. Este principio nos dice, que toda persona debe ser
considerada inocente mientras no se destruya su estado juridico de inocencia en un
juicio, mediante sentencia ejecutoriada o firme. La necesidad emerge directamente del
juicio previo, de ahi que se afirme que el imputado es inocente durante la sustanciacion
del proceso. El principio de inocencia exige, entre otras cosas, que el imputado sea
tratado como inocente durante la sustanciacion del caso penal en su contra. La
consecuencia mas importante de esta exigencia, que obliga a tratar como inocente al
imputado, consiste en el reconocimiento del derecho a permanecer en libertad durante

el proceso, y en las limitaciones que necesariamente deben ser impuestas al uso
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excepcional de la coercion estatal durante el procedimiento penal, sin importar la
gravedad del hecho que se le atribuye o a la verosimilitud de la imputacion.

5.3 Clases de medidas cautelares

Como ya hemos dicho, las medidas cautelares pueden ser de caracter personal o de
caracter real, es decir que pueden recaer sobre los derechos personales de los
ciudadanos o sobre los reales. Nuestro Codigo Procesal Penal reconoce entre las

medidas cautelares de caracter personal y real las siguientes:

> EIl Arresto domiciliario, en su propio domicilio o residencia o en custodia de otra
persona, sin vigilancia alguna o con la que el tribunal disponga. Por domicilio,
segun la ley civil hay que entender la circunscripcion departamental y por
residencia, la casa de habitacion. Por ello, al dictarse la medida de arresto
domiciliario, el juez tendra que aclarar si el imputado no puede salir del
departamento o no puede salir de su casa de habitacion. Por tal razon, se debe
ser cuidadoso a la hora de solicitar la medida de coercion aclarando el fiscal que
tipo de medida entiende que se debe aplicar. Puede solicitarse que el imputado,
ademas de estar arrestado en su domicilio o en su residencia, sea vigilado por la

autoridad policial, con el objeto de asegurar su presencia y evitar su fuga.

» La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion
determinada, quien informard periddicamente al tribunal. Otra medida de
coercion prevista es la de someterse al cuidado de una Institucion, tanto estatal
como no gubernamental o de una persona determinada. La institucion se
compromete a informar periédicamente sobre el imputado e inmediatamente en
caso de fuga. Por ejemplo, en caso de un imputado con adiccion a las drogas,
podria someterse al cuidado de alguna Institucién de deshabituacion. En caso
gue la autoridad sea no gubernamental o se trate de una persona, ésta debera
dar antes su consentimiento por escrito y comprometerse a informar. Esta

medida puede ser muy utilizada en pueblos y las ciudades pequefias donde es
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facil encontrar iglesias u organizaciones que puedan aceptar el cuidado del
imputado y asegurar su presencia en juicio.

La obligacion de presentarse periédicamente ante el tribunal o la autoridad que
se designe. Esta medida es comunmente utilizada en otros paises, habiendo
demostrado su eficacia. El juez designara la autoridad ante la que el imputado
puede presentarse, siendo lo recomendable que no se encuentre a mucha
distancia de su lugar de residencia, (por ejemplo el juez de paz). La periodicidad
de la presentacion puede variar segun las circunstancias, podra ser diaria,
semanal, quincenal, mensual o cualquier otra que se establezca, siempre que el
tiempo de presentacion tenga por objeto cumplir con evitar el peligro de fuga.
Debe tenerse presente que no debe abusarse de esta medida y debe permitirse
el normal desarrollo de la vida del imputado. Si bien el encargado de controlar la
medida es el juez, el fiscal debe recabar periodicamente informacion ante la
autoridad designada sobre si el imputado cumple con la medida impuesta en los
tiempos fijados. En caso que cumpla y si se considera que ha demostrado su
voluntad de concurrir cuando sea citado puede solicitar la reduccién de la
periodicidad en la presentacion o ser sustituida por otra medida; en caso que
no cumpla y se tema por su fuga, puede solicitarse una medida mas grave o

incluso, la prisiéon preventiva, debiéndose solicitar previamente su aprehension.

La prohibicion de salir, sin autorizacion, del pais, de la localidad en la cual reside
o del ambito territorial que fije el tribunal. Este inciso incluye como medida de
coercion el arraigo (prohibicion de salir del pais) para lo cual se enviaran las
comunicaciones pertinentes para evitar su fuga. De la misma forma, la medida
puede circunscribir el @mbito territorial ain mas si se considera oportuno para
asegurar su presencia. Si se pretende que no salga del departamento o del
municipio donde reside asi debe declararse en la resolucibn o en el
requerimiento del fiscal, de modo que es a través de ésta medida y no del
arresto domiciliario como se asegura su libertad de locomocién so6lo dentro de un
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ambito territorial determinado. Para asegurar esta medida, se puede ordenar el

secuestro del pasaporte.

» La prohibicion de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares.
Esta medida puede ser utilizada para evitar el contacto entre el imputado y la
victima o para evitar que el imputado pueda, eventualmente influenciar sobre

testigos o sobre alguna prueba que realizar.

» La prohibicibn de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se
afecte el derecho de defensa. Con el mismo objeto que la medida anterior, se
prohibe tomar contacto con personas que resulten importantes como 6rganos de
prueba o para evitar nuevos hechos delictivos. Se hace la salvedad, que incluye
también al inciso anterior, que no se debe afectar la defensa, por lo que no es

posible, por ejemplo, evitar el contacto con posibles testigos o con su abogado.

» La prestacion de una caucion econémica adecuada, por el propio imputado o por
otra persona, mediante depoésito de dinero, valores, constitucion de prenda o
hipoteca, embargo o entrega de bienes, o la fianza de una o mas personas
idoneas. La prestacion de la caucion economica puede darse a través de las
distintas figuras enumeradas en este inciso. Es importante destacar que esta
caucion debe guardar relacion con el patrimonio del imputado, con el objeto de
no tornarla de cumplimiento imposible. Por ello el fiscal, antes de solicitar la
imposicion de esta medida debera valorar la situacion socioeconomica del

sindicado.

El Decreto 32-96 de reforma del Cddigo Procesal Penal, vinculé el monto de la
caucion al dafio producido. Dicha reforma es criticable por cuanto demuestra un error
conceptual, ya que esta medida tiene por fin asegurar la presencia del imputado en el
proceso y no la de asegurar responsabilidades civiles. La reparacion del dafio se
asegura a traves de las medidas coercitivas de caréacter real.
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El imputado o el fiador, podran solicitarle al juez el cambio de la caucidbn econdmica
fijada, por otra de igual valor (ver Articulo 269 ultimo péarrafo). Por ejemplo, cambiar
una hipoteca por un depdsito de dinero.

En el caso de producirse rebeldia, o cuando el condenado se sustrajere a la ejecucién
de la pena, se ejecutara la caucion de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 270 del
Cdédigo Procesal Penal. Si finaliza el proceso y el imputado acudié a todas las
citaciones y no se sustrajo a la ejecucion de la pena, se cancelarad la caucion y

devolveran los bienes, conforme al Articulo 271 del Cédigo Procesal Penal.

El tribunal ordenara las medidas y las comunicaciones necesarias para garantizar su
cumplimiento. En ningdn caso se utilizardn estas medidas desnaturalizando su
finalidad o se impondran medidas cuyo cumplimiento fuere imposible. En especial,
evitara la imposicion de una caucién econOmica cuando el estado de pobreza o la
carencia de medios del imputado impidan la prestacion. En casos especiales, se podra
también prescindir de toda medida de coercion, cuando la simple promesa del
imputado de someterse al procedimiento baste para eliminar el peligro de fuga o de

obstaculizacion para la averiguacion de la verdad.

El Decreto 32-96 del Congreso de la Republica cre6 a través del Articulo 264 bis, un
mecanismo para agilizar la concesion de la medida sustitutiva de arresto domiciliario en
los delitos cometidos por hechos de transito. La medida puede ser concedida por un
notario, juez de paz o por el propio jefe de la policia. Para la concesiéon de la misma
podréa constituirse fiador. Cuando el juez de primera instancia reciba el proceso, podra
mantenerla o sustituirla por cualquiera de las otras. Este procedimiento agilizado no
podré aplicarse en los casos de que el inculpado se encuentre en estado de ebriedad o
intoxicacion, sin licencia de conducir, sin haber ayudado a la victima o cuando se
hubiere dado a la fuga. Tampoco podra acogerse a este procedimiento, el conductor

de transporte colectivo.
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La imposicion de medidas cautelares no debe volverse un tramite mecanizado por
parte de los jueces y su solicitud tampoco debe serlo de parte de los fiscales. Cada
caso y circunstancia son distintos y personalisimos y en ese mismo sentido y contexto
deben analizarse. Para efectos de ordenar la detencion preventiva, el tipo de delito no
es requisito para su interposicion. La detencion preventiva debe imponerse, si existe el
peligro de fuga del lugar del hecho, peligrosidad u obstaculizacién a la averiguacion de
la verdad. No puede expedirse ninguna orden de detencion preventiva contra el
aprehendido, basada en el hecho que no declare o no ayude a aclarar las
circunstancias del hecho delictivo. EIl aprehendido, en virtud del principio de inocencia,
no esta obligado a colaborar ni a confesar contra si mismo para aclarar los hechos y
por el contrario, es a la fiscalia y a los investigadores policiales a los que les compete
presentar todas las pruebas de cargo que prueben su culpabilidad o participacion en el
hecho que se le atribuye. La duracion de la detencion preventiva no excedera el
minimo legal de la pena establecida para el delito que se juzga ni tampoco el plazo de

doce meses, sin que se haya dictado sentencia.

5.3 Duracion y revision de las medidas de coercion

La detencién preventiva debe cesar:

» Cuando nuevos elementos de juicio demuestren que no concurren los motivos

gue la fundaron o tornen conveniente que sea sustituida por otra medida;

» Cuando su duracion exceda el minimo legal de la pena establecida para el delito

gue se juzga; y

» Cuando su duracién exceda de doce meses sin que se haya dictado sentencia.

Otorgar una fianza significa, que el imputado pueda hacerla efectiva.

A diferencia de lo que ocurre con la prision preventiva (Articulo 268 del codigo

Procesal Penal), el Codigo Procesal Penal no establece un limite temporal genérico a
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la duracion de la medida sustitutiva. Sin embargo, si establece un tope para la medida
sustitutiva durante el procedimiento preparatorio. En efecto, el Articulo 324 bis,
especifica que la medida no podra durar mas alla de los seis meses a partir de haberse

dictado el auto de procesamiento.

El auto que impone una medida de coercion es revocable o reformable. Esta
revision puede ser solicitada por el imputado, su defensor, el fiscal o de oficio por el
juez (Articulo 276 del Cddigo Procesal Penal). Es importante destacar que la revision
no es una audiencia en la que las partes presenten pruebas ante el juez. En esta
audiencia no se va a resolver sobre la responsabilidad penal del imputado, si no sobre
su situacion personal mientras dure el procedimiento. El juez va a decidir en base a la
prueba recabada por el Ministerio Publico. Si la defensa y la querella tienen elementos
de conviccion que considere que pueden variar la situacion personal del imputado,
deber& ponerlos a disposicion del fiscal para que este lo agregue a lo ya actuado y
posteriormente solicitar al juez la revision de la medida. Por ejemplo, si un defensor
tiene testigos que pueden desvirtuar los indicios de que la persona cometié el hecho o
reducir el peligro de fuga, debera presentarlos al Ministerio Publico para que los oiga y
luego solicitar al juez la audiencia de revision de la medida y no presentarlos

directamente en la audiencia para ser oidos por el juez.

La revision puede versar sobre todos los elementos que motivaron la prision, es decir,
tanto sobre la existencia de motivos racionales para creer que el imputado es autor o
participe del delito como sobre la variacién del peligro de fuga o de obstaculizacion de

la investigacion.



53

CAPITULO VI

6. Medidas desjudicializadoras

6.1 Criterio de oportunidad

El criterio de oportunidad es la facultad que tiene el Ministerio Publico, bajo el
control del juez, de no ejercer la accion penal debido a su escasa trascendencia social
o minima afectacion al bien juridico protegido, a las circunstancias especiales en la
responsabilidad del sindicado o cuando el imputado sufre las consecuencias de un

delito culposo.

También se podré aplicar el criterio de oportunidad a favor de complices y encubridores
cuando declaren en el proceso encubriendo a los autores. El Decreto 79-97 del
Congreso de la Republica reformo el régimen del criterio de oportunidad, modificando
el Articulo 25 del Codigo Procesal Penal y creando los Articulos 25bis, ter, quater y

quinquines.

6.1.1 Objetivo

El criterio de oportunidad nace de la necesidad que tiene el Ministerio Publico de
seleccionar las causas en las que va a trabajar. El fiscal no puede atender por igual a
todos los casos que incesan en su oficina, por lo que debe elegir aquellos que ameritan
una investigacion. Esta seleccion ya se daba en el sistema anterior y se da en
cualquier sistema procesal del mundo. La diferencia es que al normarla, se fija un

criterio y unos limites. De esta manera la decision del Ministerio Pablico es controlable.

Por otra parte, no tenemos que olvidar que el proceso penal debe ser un sistema de
transformacion o resolucion de conflictos. Indudablemente, es el sistema mas drastico

ya que hace intervenir al Estado con todo su poder coactivo. Por ello es obligacion del
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Ministerio Publico evitar la entrada en el proceso penal de aquellos casos que se hayan

solucionado o puedan facilmente resolverse mediante un acuerdo entre las partes.

En resumen, podemos decir que el objetivo del criterio de oportunidad, tal y como esta
disefiado en nuestra ley procesal penal, es doble: Por un lado la descarga de trabajo
para el Ministerio Publico y por otro la intervencion minima del Estado en problemas
que pueden resolverse a través de la conciliacion entre las partes, recogiéndose de
esta manera los principios humanizadotes y racionalizadotes del derecho penal

moderno.

6.1.2 Supuestos

El Criterio de Oportunidad podra aplicarse en aquellos casos en los que:

» Se trate de delitos no sancionados con pena de prision.

> Se trate de delitos perseguibles por Instancia Particular (Ver Articulo 24 ter).

> Se trate de delios de accion publica, cuya pena maxima de prision no fuere
superior a cinco afios. En estos casos, habra que acudir al Codigo Penal para
determinar si el maximo de la pena a imponer para el tipo penal aplicable,
supera o no los cinco afios. Este anadlisis debera hacerse tomando en cuenta el
conjunto del articulado del Cddigo y no solo el tipo basico del delito que se

analiza.

» La responsabilidad del sindicado o su contribucion a la perpetracion del delito

sea minima. En este punto tenemos que distinguir dos situaciones

* Culpabilidad Minima: ElI Ministerio Publico podrd abstenerse de ejercitar la
accion penal en aguellos casos en los que no haya elementos suficientes para

eximir al sindicado por una causa de in imputabilidad (Articulo 23 Cddigo Penal)
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0 por una causa de inculpabilidad (Articulo 25 Codigo Penal), pero su
culpabilidad sea muy limitada. Un ejemplo seria el de un hurto cometido por una
persona hambrienta pero no en grado suficiente como para aplicar la eximente

de estado de necesidad.

» Participacion Minima: Habra contribucion minima a la perpetracion del delito
cuando, si bien de alguna manera contribuy6 a que este se diese, su actuar fue
practicamente irrelevante.

En ambos casos el criterio determinante ya no sera el impacto social del delito
si no la circunstancia especial del imputado y su grado de responsabilidad.
Por ejemplo podria aplicarse el Criterio de Oportunidad a una persona que
participd en un asesinato pero coaccionada aunque no hasta el extremo de
excluir la culpabilidad. Por no ser el hecho, el criterio determinante, si no las
circunstancias del autor, no existe el limite de los cinco afios en cuanto a la

pena prevista.

* Elinculpado haya sido afectado directa y gravemente por las consecuencias de
un delito culposo y la pena resulte inapropiada. Este supuesto es el que la
doctrina denomina pena natural. La ley guatemalteca solo lo admite en los
casos de delitos culposos. Los casos mas frecuentes se daran en el ambito de
los delitos de transito, por ejemplo una persona que por manejar en forma

imprudente produce un accidente a consecuencia del cual, fallece su hijo.

6.1.3 Limitaciones

No obstante lo sefialado en el literal anterior, no podra aplicarse el criterio de

oportunidad cuando:

> A criterio del Ministerio Publico, el delito puede afectar o amenazar gravemente

al interés publico y a la seguridad ciudadana.
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> El delito ha sido cometido por funcionario o empleado publico con motivo o en

ejercicio de su cargo.

6.1.4 Requisitos

Para poder aplicar el criterio de oportunidad sera necesario (Articulo 25 bis)

» Autorizacion Judicial: La autorizaciéon Judicial la dara el Juez de Primera
Instancia. No obstante, podra darla el Juez de paz cuando el criterio de
oportunidad se solicita por un delito de accién publica con pena inferior a tres
afios (incluyendo obviamente los delitos sancionados con una pena no privativa
de la libertad). La funcién del juez es controlar que en el caso concreto se
cumplen todos los requisitos exigidos por la ley. El juez no podra entrar a
valorar la conveniencia o no del criterio, si no si la peticion es acorde a lo
dispuesto por la ley. En cualquier caso, si el juez deniega la aplicacion del
criterio de oportunidad, estara forzado a motivar su resolucién (Articulo 11 bis

del Cadigo Procesal Penal).

» Consentimiento del agraviado si lo hubiere. En este punto, el fiscal debe realizar
una tarea de convencimiento a la victima, haciéndola ver que posiblemente
salga méas beneficiada con el criterio de oportunidad que si se sigue proceso
contra el imputo. En aquellos casos en los que, realizada las citaciones no
compareciese el agraviado, no quedaria mas remedio que continuar el proceso.
No obstante, podrian buscarse otras vias de salida, como la suspension
condicional de la persecucion penal o el procedimiento abreviado. En aquellos
casos en los cuales el agraviado sea la sociedad, se entiende que el

consentimiento lo presta el Ministerio Publico.

» Que el sindicado haya reparado el dafio o se haya llegado a un acuerdo para la

reparacion. En relacion a este punto hay que analizar distintas situaciones:
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Obviamente, no sera necesario reparar dafo cuando éste no se dio. De lo
contrario estariamos llegando a la absurda situacion por la que en los delitos con
dafio se podria aplicar el criterio de oportunidad mientras que en los que no han

producido dafio no cabria.

En el caso de que el dafio no pueda satisfacerse en forma inmediata, debera
asegurarse su cumplimiento. A tal efecto, el codigo prevé que el acuerdo de
conciliacion realizado ante el juez de paz tenga valor de titulo ejecutivo.
Obviamente, las partes tienen libertad para acordar otras garantias como
hipotecas, prendas, fianzas... en cualquier caso, el fiscal no debe proponer el

criterio de oportunidad cuando dude que la reparacién se realice.

Cuando el dafio producido no afecte a persona individual en concreto, si no a la
sociedad, el imputado debera haber reparado el dafio o garantizar su reparacion
en el plazo maximo de un afio. En caso de insolvencia, el juez podré sustituir la
reparacion por la realizacién de una actividad en servicio a la comunidad, por
periodos de entre quince y veinte horas semanales y por un plazo no superior al
afo. Asi mismo, el tribunal podra imponer la realizacion de las normas de
conducta y abstenciones que el tribunal sefiale, de entre las descritas en el
Articulo 25 bis del Cédigo Procesal Penal.

Que el sindicado no haya sido beneficiado previamente por la abstencion del
ejercicio de la accion, por la comision de un delito doloso que haya dafiado o
puesto en peligro el mismo bien juridico (Articulo 25 quinquines del codigo
Procesal Penal). Por ejemplo si ya se le concedi6 un criterio de oportunidad por
una estafa, no podra concedérsele de nuevo por un hurto, ya que en ambos
casos se afecta al bien juridico propiedad. No obstante, si serd posible conceder
un criterio de oportunidad por unas lesiones leves, si a la persona se le concedio
previamente por lesiones culposas. La ley exige al Ministerio Publico que tome
las medidas para dar estricto cumplimiento a esta norma. Finalmente, a
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diferencia del procedimiento abreviado, la ley no exige que el imputado

reconozca de forma expresa los hechos.

6.1.5 Efectos

Pasado un afio, desde que la aprobacion del criterio de oportunidad quedo firme,
sin que el mismo haya sido impugnado, se producira la extincién de la accion por lo que
el estado ya no podra perseguir a esa persona por esos hechos. La impugnacion al
criterio de oportunidad podré realizarse cuando se demuestre que hubo fraude, dolo,
simulacion o violencia para su otorgamiento o si surgieren elementos que demuestren
gue la figura delictiva era mas grave y que de haberse conocido no hubiera permitido la
aplicacion del criterio de oportunidad (Articulo 25 bis Codigo Procesal Penal). No
obstante, el mero incumplimiento de las obligaciones civiles de reparacién no provoca
la anulacién del criterio de oportunidad, si no que sera necesario demostrar que el

impago se debe a fraude, dolo, simulacion o violencia.

El Articulo 286 del Codigo Procesal Penal faculta al Ministerio Publico a reiniciar la
accion, cuando lo considere conveniente, siempre y cuando no haya caducado la
accion. Obviamente, tras la reforma 79-97, hay que interpretar este articulo en forma
limitada, por cuanto el fiscal s6lo podra reabrir el proceso si demuestra que se dan las
condiciones sefialadas en el parrafo anterior. Si el imputado entiende que el fiscal no
tiene elementos para abrir la accidn, o que esta caducé por falta de accién, conforme al

Articulo 294 del mismo codigo. Asi mismo, el juez podra declararla de oficio.

6.1.6 Momento procesal

La aplicacion del criterio de oportunidad podra darse desde que se tiene
conocimiento del hecho delictivo hasta el comienzo del debate (Articulo 286 de Cdédigo
Procesal Penal). No obstante, lo conveniente es que el criterio de oportunidad se

aplique lo mas rapidamente posible ya que de lo contrario uno de los objetivos de esta
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figura, como es la descarga de trabajo para el Ministerio Publico quedaria

practicamente sin efecto.

Si bien la solicitud de abstencion en el ejercicio de la accion es una facultad
eminentemente fiscal, la reforma del articulo 79-97, faculta tanto al imputado como al
guerellante, la provocacion de una audiencia de conciliacion (Articulo 25 ter, Cédigo
Procesal Penal), a las que las partes, incluyendo al fiscal deberan acudir. En cualquier
caso, no parece admisible que el juez pueda conceder el criterio de oportunidad si el
fiscal se opone al mismo, por cuanto la Constitucion de la Republica de Guatemala,
establece claramente que el ejercicio de la accion penal publica corresponde al fiscal

general.

Por lo tanto podemos afirmar, que las partes podran iniciar el procedimiento para la
aplicacion del criterio de oportunidad, pero sera necesaria la aprobacion de parte del

fiscal.

6.1.7 La conciliacion y la mediacion

Cuando el criterio de oportunidad se solicite para hechos en los que hay una
victima conocida, se podra realizar una audiencia de conciliacion, dirigida por el juez de
paz. A dicha audiencia acudira el Ministerio Publico o el sindico municipal, el imputado
y la victima, pudiendo estar acompafados de sus abogados. Si se llegase a un
acuerdo se podréa levantar un acta, en la que se especificaran los términos del acuerdo.
El acta tendré valor de titulo ejecutivo para la accion civil, (Articulo 25 ter del Codigo

Procesal Penal).

No obstante, las partes con la aprobacién del Ministerio Publico podran acordar
someter el conflicto a centros de conciliacion o mediacion registrados por la Corte
Suprema de Justicia. Del acuerdo obtenido se levantara acta que seré presentada ante
el juez de paz, para que a través de un breve decreto judicial, le de valor del titulo
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ejecutivo para el ejercicio de la accion civil, siempre y cuando el acuerdo no viole la
Constitucion o Tratados Internacionales en Derechos Humanos (Articulo 25 quéter).

Para lograr el acuerdo entre las partes, se podra recurrir a los usos y costumbres de las
diversas comunidades para la solucion de conflictos, los principios generales del

derecho o la equidad (Articulo 25 bis del Codigo Procesal Penal).

6.1.8 Procedimiento

Si bien la reforma 79-97 establecio algunas lineas de procedimiento, estas no
deben entenderse en un sentido excesivamente formalista, por lo que siempre debe
buscarse la solucion mas agil, respetando los derechos y garantias de las partes.

De acuerdo con lo dispuesto en la ley se distinguen varios procedimientos, en funcion
de si hay agraviado conocido o no, de esta forma tenemos:

* No existe dafio, ni agraviado: En estos casos, la peticion se interpondré ante el
Juez de Primera Instancia o ante el Juez de Paz, en funcion de si el delito lleva
aparejada pena superior o inferior a los tres afios de encarcelamiento. El juez
verificara que se dan las condiciones de ley y que existe acuerdo por parte del
Ministerio Publico (en el caso de que no haya sido el fiscal quien solicito aplicar
el Criterio de oportunidad)y sin méas tramite resolvera.

» Existencia de un dafio cometido a la Sociedad: En estos casos, el Ministerio
Pablico solicitara la aplicacion del Criterio de Oportunidad ante el Juez de
Primera Instancia o el Juez de Paz, en funcion del delito imputado. El Juez
verificara que el sindicado ha reparado el dafio o que haya otorgado garantias
suficientes de resarcimiento en el plazo de un afio. Si el imputado fuera
insolvente, el juez podrd imponerle la prestacion de servicio social a la
comunidad y el cumplimiento de reglas de conducta (articulo 25 bis del Cdadigo
Procesal Penal). Es recomendable que el fiscal en su escrito le sugiera al Juez

el servicio social o las reglas de conducta a imponer.
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» Existencia de dafio ocasionado a Tercero: En estos casos, habra que distinguir:

» Si las partes no han llegado a un acuerdo, se solicitara al juez de paz que
convoque a una audiencia de conciliacion (Articulo 25 ter del Cdédigo Procesal

Penal).

> Si las partes ya han llegado un acuerdo, directamente entre ellos o a través de
un centro de mediacion (Articulo 25 quater del Codigo Procesal Penal)
presentaran ante el juez de paz el acta del acuerdo, para que se le confiera la

categoria de titulo ejecutivo.

Producido el acuerdo, se presentara este, junto con la peticion de aplicacion del criterio
de oportunidad al juez competente (juez de paz o de Instancia, segun el caso) para que
lo autorice. El juez verificara que se cumplen los requisitos establecidos por la ley y
gue existe, si no lo presentd el mismo, opinion favorable del fiscal. Obviamente, si se
produce conciliacion ante el juez de paz y este es competente, en el mismo acto se

emitira resolucion de aplicacion de criterio de oportunidad.

6.1.9 La actuacion del sindico municipal

En aquellos municipios del interior de la republica, cuando no hubiere fiscales,
actuaran los sindicos municipales en representacion del Ministerio Publico para la
aplicacion del criterio de oportunidad, salvo que el fiscal de distrito lo resuelva por si
mismo o a través de un agente o auxiliar fiscal (Articulo 85 Ley Organica del Ministerio
Pablico). Es labor del jefe distrital asegurarse que los sindicos encargados de la
aplicacion del criterio de oportunidad sean debidamente instruidos acerca del alcance y

supuestos de estas medidas.
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6.1.10 Recursos

Tenemos que distinguir tres situaciones:

El juez de primera instancia o el juez de paz autoriza la abstencion del ejercicio de la
accion penal: Frente a la admision de un criterio de oportunidad por el juez de primera
instancia o juez de paz, se puede recurrir en apelacion (Articulo 404 del Caddigo
Procesal Penal, inciso 5). Cuando el criterio de oportunidad genere el sobreseimiento,
se podra recurrir en apelacion (Articulo 404 del Cdodigo Procesal Penal, inciso 8) o en

apelacion especial (articulo 415 del Cédigo Procesal Penal).

El juez de primera instancia no autoriza el criterio de oportunidad: En este caso, tan
solo cabria la reposicion (Articulo 402 del Cdadigo Procesal Penal, ya que la apelacion

esta claramente reservada para los casos de admision.

El juez de paz no autoriza el criterio de oportunidad: El articulo 404 del Cédigo Procesal
Penal sefiala en su inciso final que son apelables los autos dictados por los jueces de
paz relativos al criterio de oportunidad. Al no hacerse distinciones, interpretamos que

son tanto los que lo admiten como los que lo deniegan.

6.1.11 Caso especial de criterio de oportunidad

El Decreto 114-96 de reforma al Cédigo Procesal Penal introdujo otro supuesto de
abstencién en el ejercicio de la accion penal, mantenido en la reforma del Decreto 79-
97. Se trata de la aplicacién del criterio de oportunidad a favor de los complices o
encubridores de una serie de delitos, cuando declaren en el proceso incriminando a los
autores. Por sus notables diferencias con respecto a los otros supuestos, se hace un

estudio separado.

* Que el imputado sea participe o encubridor de uno de los delitos enumerados en

el Articulo 25 inciso 4 del Codigo Procesal Penal. Por lo tanto no podra
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aplicarse para tipos penales distintos de los citados en la ley, ni cuando el

imputado haya actuado como autor.

= Que el imputado declare en el proceso, aportando elementos que contribuyan
eficazmente a determinar la responsabilidad penal de los autores materiales e
intelectuales de los citados delitos. La valoracion sobre la eficacia de la

declaracion corre a cargo del fiscal.

Este criterio de oportunidad puede aplicarse a funcionarios publicos que hayan
cometido hechos delictivos con motivos o ejercicio de su cargo.

A diferencia del resto de los supuestos, en estos casos no existe un control por parte
del juez de primera instancia o el juez de sentencia, por cuanto estos estan obligados
por el pedido del Ministerio Publico. Por ello, el fiscal sera el Unico responsable por la

abstencion de la persecucion penal.

Cuando a criterio del fiscal haya que aplicar esta figura, lo comunicara al juez, quien
gueda vinculado por el pedido del Ministerio Publico. En ese momento, se le tomara
declaracion, como prueba anticipada (Articulo 317 del Cddigo Procesal Penal),
dictdndose posteriormente el sobreseimiento, independiente que se haya iniciado o no
la accion. El auto de sobreseimiento dictado por el juez de primera instancia podra ser

recurrido en apelacion y si lo dict6 el tribunal de sentencia, en apelacion especial.
6.2 La conversion
6.2.1 Concepto
La conversion supone la transformacion de una accion penal de ejercicio publico

en un procedimiento por delito de accién privada, ejercitada Unicamente por el

agraviado.
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6.2.2 Objetivo

Con la conversion se pretende liberar al Ministerio Pablico de la obligacion de
intervenir en aquellos casos en los que no haya intereses publicos afectados y que
puedan ser tratados como delitos de accion privada. Por otra parte, para la victima
resulta mucho mas interesante y ventajoso un proceso en el cual tiene el dominio
absoluto en el ejercicio de la accion. El Articulo 483 del Cddigo Procesal Penal faculta
al desistimiento expreso, con la anuencia del querellado y sin responsabilidad para el
querellante. El desistimiento expreso supone la extincion de la accion o de la pena.
De esta manera, el querellante tiene un arma de negociacion a la hora de poder llegar

a un arreglo con el imputado, cosa que no sucede en el procedimiento comun
6.2.3 Supuestos
Los supuestos en los que puede convertirse la accion son los siguientes:

» Cuando se trate de los supuestos en los que cabe el criterio de oportunidad pero
este no se hubiese podido aplicar (Articulo 26 numeral primero del Coadigo
Procesal Penal).

» En los delitos que requieran denuncia o instancia particular (Articulo 24 ter del
Caodigo Procesal Penal) a pedido del legitimado a instar (Articulo 26 numeral

segundo del Cédigo Procesal Penal). La ley exige que el Ministerio Publico lo

autorice. Esta autorizacion tendra que basarse en:

v' La no existencia de un interés publico gravemente comprometido.

v" Que el agraviado garantice una persecucion penal eficiente.
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v' En cualquier delito contra el patrimonio, excepto los delitos de robo agravado
(Articulo 252 del Cddigo Penal) y Hurto Agravado (Articulo 247 Cédigo Penal), a
pedido del legitimado a instar (Articulo 26 numeral tercero Cédigo Procesal
Penal). La ley exige los mismos requisitos que en el punto anterior, es decir,
que tenga la autorizacién del Ministerio Publico ya que no existe un interés
publico gravemente comprometido y el agraviado garantiza una persecucion

penal eficiente.

6.2.4 Requisitos

Para poder convertirse la accion de ejercicio publico en accidén privada, sera

necesario:

» Que los hechos que dieron lugar a la accion no produzcan impacto social. la
valoracion del impacto social corresponde al fiscal que debera tener en cuenta
las instrucciones del fiscal general.

» Que exista al menos el consentimiento del agraviado. En los supuestos del
Articulo 26 numeral segundo y tercero debe existir una peticién expresa. En los
supuestos del Articulo 26 numeral primero, la ley no exige de forma explicita
manifestacion alguna de la victima, (salvo el supuesto descrito en el Ultimo
parrafo del Articulo 24 ter) pero por la naturaleza misma de la figura, esta no se
puede dar si en quien recayese el ejercicio de la accion no estuviese de

acuerdo.

Hay que destacar que para la conversion no se precisa la aceptacion del imputado ni la
autorizacion del juez de primera Instancia, aunque si existe un control indirecto a través

del tribunal de sentencia que decide sobre la admisién de la querella.
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6.2.5 Efectos

La conversion supone la transformacion de la accion penal publica en una accion
penal privada. El ejercicio de la accion ya no estd en manos del Ministerio Pablico si no
en manos de las victimas. Una vez transformada la accion, no es posible la vuelta a
una accién penal publica ya que el desistimiento en la accién penal privada provoca el
sobreseimiento (Articulo 482 del Cdédigo Procesal Penal). La accion se entendera

transformada cuando el tribunal de sentencia admita la querella.

6.2.6 Momento procesal

La ley no fija ningin momento especifico en el cual se tenga que producir la
conversion. Sin embargo, en base al objetivo de esta figura, o conveniente es realizar

la conversion al inicio del procedimiento preparatorio.

6.2.7 Procedimiento

Al igual que en otras figuras, el cédigo no detalla un procedimiento especifico.
Ello le da mayor libertad al fiscal quien buscaré la forma mas sencilla en cada uno de
los casos. El fiscal deberd motivar al agraviado y a su abogado para que recurran a
ésta figura. En numerosas ocasiones, los abogados prefieren usar la via penal comun,
pues la equiparan a la prision y sienten que de esta manera el imputado esta mucho
mas presionado. En la medida en la que el proceso penal comun deje de ser un
sinbnimo de cércel provisional para el imputado, el agraviado vera la utilidad de un

proceso mucho mas rapido y agil.

En general sera necesario levantar acta de la decisién del Ministerio Publico de
convertir la accion para que el tribunal de sentencia tenga conocimiento de la misma.
Esta se entregara al futuro querellante, junto a lo actuado, quedando una copia en el
Ministerio Publico. Al momento de presentar su querella, conforme al procedimiento

por delito de accion privada, la victima adjuntara el acta. No obstante, el tribunal
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podra no admitir la querella conforme al Articulo 475 del Cddigo Procesal Penal. En
esos casos, el mismo tribunal deberd poner en conocimiento del Ministerio Publico la

resolucion para que prosiga el proceso por el procedimiento comun.

6.2.8 Recursos

La decision de conversion no esta sujeta a control del juez de primera instancia.
No obstante, el tribunal de sentencia puede in admitir la querella, conforme al Articulo
475 del Cédigo Procesal Penal, si entiende que el caso no era convertible. Frente a
esta decision, el querellante podra interponer recurso de apelacién especia (Articulo
415 Cdbdigo Procesal Penal). Sin embargo el Ministerio Publico no podra recurrir ya
gue no es parte en ese nuevo proceso. Si el querellante no recurre, o si habiendo
recurrido la sala lo declara sin lugar, el tribunal informaréa al Ministerio Publico quien

deberé iniciar la accion publica.

6.3 Suspensioén condicional de la persecucion p  enal

6.3.1 Concepto

La suspension condicional de la persecucion penal, es el mecanismo a través
del cual se interrumpe la persecucion penal, sometiendo al imputado a una serie de
condiciones durante un tiempo determinado, que si se cumplen, producen la extincion

de la penal. En caso contrario, se reanudara el procedimiento penal.

6.3.2 Objetivo

El objetivo principal de esta figura es evitarle al imputado el desarrollo de todo un
proceso en su contra, cuando la consecuencia del mismo posiblemente va a ser la
suspension de la ejecucion de la condena (Articulo 72 del Codigo Penal). Asi mismo
se evita la estigmatizacion que supone tener una condena y antecedentes penales.

Por otro lado supone también una reduccién en el trabajo para el Ministerio Publico.
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Sin embargo, a diferencia de lo que ocurria en el criterio de oportunidad o en la

conversion, este objetivo es secundario.

6.3.3 Supuestos

La suspension condicional de la pena podra aplicarse en aquellos delitos cuya
pena maxima no exceda de los cinco afios y en los delitos culposos. En el limite de
los cinco afios no se aplicaran los aumentos de limite del Articulo 66 del Codigo Penal.
Asi mismo, deberan cumplirse, en lo aplicable los requisitos del Articulo 72 del Cdodigo
Penal. Los requisitos exigidos son:

1° “Que la pena a imponer no exceda de los tres afios”: Obviamente este requisito no

es aplicable.

2° Que el beneficiado no haya sido condenado anteriormente por delito doloso: el

certificado de antecedentes penales confirmara esa situacion.

3° Que antes de la perpetracion del delito el beneficiado haya observado buena
conducta y hubiere sido un trabajador constante: Al respecto debemos hacer las

consideraciones siguientes:

© Un derecho penal democréatico no puede sancionar a las personas por lo que
son sino tan soélo por los hechos que han cometido. La Constitucion en su
articulo 17 sefiala que sélo podran ser calificadas como punibles, acciones u
omisiones y nunca habla de conductas o formas de ser. Es decir, no se
condena a Juan Pérez por que sea ladrén, sino por que el 3 de septiembre de
2000 robé la cantidad de Q 5,000.00.

® No obstante, la ley y la constitucion admiten la valoracion de los antecedentes
penales, por lo que tan sélo estos podran usarse como parametro de conducta,

por las razones que ahora detallamos. En primer lugar por exigencia del Articulo
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5 de la constitucion que establece la libertad de accion por la que toda persona
puede hacer lo que la ley no prohibe y nadie puede ser molestado ni perseguido
por sus opiniones o actos que impliquen infraccion a la misma. Por ello, si la
persona realiz6 actos que pueden interpretarse como de “mala conducta” pero
no infringié la ley no podra impedirsele la aplicacion de esta medida. En
segundo lugar, el principio de presuncion de inocencia (Articulo 14 de la
constitucion), establece que la Unica manera que tenemos de saber si una
persona ha infringido la ley es a través de una sentencia Judicial. Por ello, ni
siquiera los antecedentes policiacos, ni los ingresos a centro preventivos nos

serviran para determinar la conducta de un sujeto.

© Igualmente in admisible es el requisito de ser un trabajador constante. Al
respecto, vale lo dicho en el punto anterior relativo a la libertad de accion.
Estariamos sancionando a una persona por algo que no es delito. La situacion
se agrava si se tiene en cuenta, que en numerosas ocasiones no depende de la
voluntad de uno de ser o no un trabajador constante, si no de las posibilidades

del mercado laboral.

4° Que la naturaleza del delito cometido, sus moviles o circunstancias revele
peligrosidad: Por lo anteriormente expuesto la peligrosidad no puede ser valorada, por
tratarse de una caracteristica de la persona y no de un hecho concreto. Ello se agrava
si tenemos en cuenta la imposibilidad de determinar el contenido del concepto
“peligrosidad”. La ley, si bien lo usa nunca desarrolla el contenido de este término,
guedando al arbitrio del juzgador darle un significado. Esta tarea discrecional es
vulneratoria del principio de legalidad, establecido en la ley fundamental en su Articulo
17.

Por todo ello, haciendo una interpretacion acorde a la Constitucion, el unico de los
requisitos exigidos por el Articulo 72 del Cdodigo Penal que se debe dar para poder
aplicar el Articulo 27 del Codigo Procesal Penal es que el sujeto no tenga antecedentes

penales dolosos.
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6.3.4 Requisitos

Para que se pueda aplicar la suspension condicional de la persecucion penal es

necesario:

1. Que el imputado manifiesta conformidad con la aplicacion de la medida.

2. Que el sindicado admita la veracidad de los hechos que se le imputan. Esta
admisiéon no debe confundirse con la confesion. El imputado reconocera los
hechos a los Unicos efectos de que se le conceda la suspension de la
persecucion penal. En el caso de que finalmente no se diese la suspension, no
se podra valorar esta declaracion por estar viciada ya que se realizé bajo una

promesa incumplida de suspension (Articulo 85 del Codigo Procesal Penal).

3. Que el imputado haya reparado el dafio o se comprometa a hacerlo. Sin
embargo, una vez que se haya aprobado la suspension, esta no podra revocarse
por incumplir con el compromiso de reparacion. Ello se corrobora al analizarse
el Articulo 29 del Cédigo Procesal Penal que no incluye esta situacion entre las
gue pueden motivar la revocacion de la suspension y con el Articulo 27 cuando
sefiala que la suspension de la persecucion penal no impide el progreso de la
accion civil derivada del incumplimiento de los acuerdos entre las partes. Sin
embargo, puede suceder que el Juez haya fijado la reparacion como una de las
medidas de conducta a cumplir, por entender, por ejemplo, que de esta manera
se educa al infractor a responsabilizarse por sus acciones. En ese caso, la no

reparacion si supondria la revocacion debido a su caracter de medida.

4. La aprobacion del juez de primera instancia.

No es necesario el consentimiento de la victima, aunque indirectamente esta debera

ser consultada para lograr la reparacion del dafio causado. En el caso de que la
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victima no concurra a las citaciones 0 se negare a ser reparada, se entiende que
renuncia a lograr la reparacion por la via penal, quedandole la reparacién por la via

civil.

6.3.5 Efectos

Como su propio nombre lo indica, el efecto principal de esta figura es la
suspension del procedimiento por un tiempo fijado. Asi mismo el imputado debera

someterse a un régimen en vias a mejorar su condicién moral, educacional o técnica.

De conformidad a lo dispuesto por el Articulo 29 del Cddigo Procesal Penal, si
durante el plazo de prueba el suspendido comete otro delito la suspension le sera
revocada. No obstante, en base al principio de presuncion de inocencia, esta
revocacion solo podra darse en el momento en que haya sentencia condenatoria firme
por el segundo delito.

Si el imputado se aparte considerablemente, en forma injustificada, de las

condiciones impuestas el tribunal podra tomar dos opciones:

1° Revocar la suspension.

2° Ampliar el plazo de prueba hasta el limite de cinco afios cuando hubiere fijado

originariamente uno inferior.

Una vez haya vencido el plazo de prueba, si no se haya revocado la suspension, la

persecucion penal se extingue (Articulo 32 del Cédigo Procesal Penal).

La suspension de la persecucién penal, a diferencia de la suspension de la
ejecucion penal, no generan antecedentes penales, por no existir sentencia.
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6.3.6 El plazo de prueba y el régimen de prueba

El juez debe fijar un plazo de prueba de entre dos y cinco afios (Articulo 27 del
Caddigo Procesal Penal). Este plazo se suspendera si el imputado es privado de su
libertad en virtud de otro proceso, pero en el momento en que recupere su libertad, el
plazo seguira corriendo. No obstante, la declaracion de extincion de la accion penal se
suspendera hasta en tanto se resuelva el nuevo proceso en el que el beneficiado esta
inmerso ya que la resolucion del nuevo proceso podria generar la revocacion de la

suspension.

Distinto al plazo de prueba es el régimen de prueba. El régimen supone imponerle al
suspendido una serie de medidas cuyo fin sea mejorar su condicién moral, educacional
y técnica (Articulo 28 del Codigo Procesal Penal). El plazo de estas medidas variara

segun su naturaleza, pero nunca podra superar el fijado en el plazo de prueba.

Las medidas tendrdn que tener relacion con el delito que se le atribuye o las
circunstancias que lo motivaron. Estas medidas no deben verse como sancionadoras
si no como terapéuticas. El fiscal tiene que ser creativo en la solicitud de las medidas y
conocer la conveniencia de las mismas. Por ello es recomendable contar con la opinion
de psicélogos o asistentes sociales. Asi mismo la medida debe ser viable y razonable.
Por ello creemos necesario consultar con el imputado y tener en cuenta su opinion.
Por ejemplo no tendria I6gica imponer a un campesino de Petén la obligacién de acudir
todas las semanas a un centro de alcohdlicos anénimos de la ciudad de Guatemala.
El fiscal debe contar con las instituciones de la propia comunidad del imputado como

las asociaciones benéficas, los bomberos voluntarios o la municipalidad.

6.3.7 Procedimiento

El procedimiento para la suspension de la persecucion penal es semejante al del

procedimiento abreviado con las modificaciones del Articulo 287 del Codigo Procesal

Penal.
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El Ministerio Publico requerird al juez de primera instancia la suspension del proceso.
En ese memorial debera constar la aceptacién de los hechos por parte del imputado y
la conformidad a la suspension y a las medidas de conducta propuestas. En el escrito
se debe solicitar al juez que fije fecha para la audiencia. En esa audiencia el juez oira
al Ministerio Publico. Posteriormente, informara al imputado sobre las caracteristicas
de la suspensién y las consecuencias del incumplimiento asi como de otras opciones a
las que puede recurrir. Acto seguido declarara el imputado, quien debe manifestar
conformidad con la medida. Sin mas tramite, el Juez no podra posponerse (Articulo

178 primer parrafo del Codigo Procesal Penal).

Si el juez no admite la suspension el procedimiento seguird adelante, por la via
gue corresponda (Articulo 287 segundo inciso del Codigo Procesal Penal).

6.3.8 Recursos

Con la admisién por parte del juez de Primera Instancia de la suspension de la
persecucion cabe el recurso de apelacion conforme el Articulo 404 inciso séptimo del
cbdigo procesal penal. Sin embargo si el juez deniega la suspension no cabe ningun
recurso.

6.4 La desestimacion

6.4.1 Concepto

La desestimacion, sefialada en el Articulo 310, supone el archivo de la denuncia,

guerella o prevencion policial en aquellos supuestos en los que:

1. Sea manifiesto que el hecho no es punible: La no punibilidad del hecho puede

venir por la ausencia de tipicidad (por ejemplo es un problema civil) o por ser



74

obvia la existencia de una circunstancia eximente (es evidente la concurrencia

de miedo invencible).

2. Sea manifiesto que no se pueda proceder. Por ejemplo, por existir algun
obstaculo a la persecuciéon penal como por ejemplo cuestion prejudicial (Articulo
291 del Cdédigo Procesal Penal). Al respecto hay que resaltar que este
obstaculo es de indole procesal y no material o factica.  Con frecuencia, de
forma erronea, se desestiman procesos aduciendo que “no se puede proceder
por que no se individualizé al autor de los hechos”. En estos casos, si
efectivamente se agoto la investigacion procedera el archivo.

En el caso de que los hechos sean constitutivos de faltas, estos deberan tramitarse
ante el juzgado de paz. Por ello cuando el fiscal se encuentre ante una falta remitira lo
actuado al juez de paz competente, si el juez de paz estuviere en desacuerdo con la
decision del fiscal por entender que los hechos son delito, declinard competencia y
remitird lo actuado al juez de primera instancia para que este resuelva, aplicando

analégicamente lo dispuesto en el Articulo 310 del Cédigo Procesal Penal.

6.4.2 Objetivo

La desestimacion supone un primer filtro para evitar perder tiempo en investigar
o practicar diligencias cuando es manifiesto que el caso no entra en el ambito de
actuacion del Ministerio Publico.

6.4.3 Requisitos

Para darse la desestimacion serd necesaria la autorizacion del juez de primera

instancia.
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6.4.4 Efectos

El Articulo 311 del Cédigo Procesal Penal sefiala que la resolucién que ordena el
archivo no podré ser modificada mientras no varien las circunstancias conocidas que la
fundan, es decir, mientras no aparezcan nuevos indicios que conviertan los hechos en
punibles, o mientras se mantenga el obstaculo que impidio la admisién. La resolucion
de desestimacioén, a diferencia de la sentencia o del sobreseimiento, no genera efectos

de cosa juzgada.

6.4.5 Momento procesal

La desestimacion se dara en el momento en el que el Ministerio Publico reciba la
denuncia, querella o prevencion policial.  Sin embargo, podra darse también cuando
como resultado de la investigacion se determine que los hechos no eran constitutivos
de delito.

6.4.6 Procedimiento

Cuando el Ministerio Publico decida desestimar la denuncia remitira las
actuaciones al juzgado de primera instancia junto con un escrito en el que se solicite al
juez de primera instancia el archivo. El juez decidira sobre la desestimacion. En el
caso en el que lo admita devolvera las actuaciones al Ministerio Publico, para que lo
archiven. Si no lo admite, firme la resolucién, el jefe del Ministerio Publico decidira si la

investigacion debe continuar a cargo del mismo funcionario o designara sustituto.

6.4.7 Recursos

Frente a la resolucién del juez que autoriza o deniega la desestimacién tan sélo

cabe plantear recurso de reposicion.



76

6.4.8 Comentario

La desestimacion se ha utilizado para cerrar el proceso penal, una vez las partes

han llegado a un acuerdo satisfactorio ante el fiscal encargado de la Investigacion.

6.5 El Archivo

6.5.1 Concepto

El archivo del Articulo 327 del Cbdigo Procesal Penal supone una finalizacion,
no definitiva, del procedimiento en aquellos casos en los que no se haya individualizado

al imputado o se haya declarado su rebeldia.

6.5.2 Objeto

La figura del archivo sirve para darle una salida juridica a aquellos casos en los
gue no hay posibilidades de identificar o aprehender al imputado, creandose de esta
manera pautas para el orden de la oficina y el control de la actividad del fiscal. Ocurre
en numerosas ocasiones que la actividad investigadora se agota, sin llegarse a ningan
resultado concreto. Sin embargo, la ley procesal tiene que dar una respuesta a todos
los casos que entran al sistema penal. Anteriormente la préactica de tribunales era
situarlos, de forma ilegal, bajo el epigrafe de sobre averiguar y engavetarlos, sin que
hubiese control alguno. Con la regulacion del archivo, el fiscal tendran ordenada su
oficina, sabiendo cuales casos estan siendo investigados y cuales no y el abandono de

la investigacion estara normado y sometido a control.

6.5.3 Supuestos

El archivo procedera:
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1. Cuando no se haya individualizado al imputado: en estos casos se entiende que
habiéndose agotado la investigacion no ha sido posible reunir elementos de conviccion
suficientes para determinar el o los autores del hecho delictivo.  La ley no define que
se entiende por individualizacion del imputado, sin embargo, en base a la regulacion
general del proceso, se entendera como individualizado un imputado cuando se halla
recaido sobre él, en algunas de sus formas, el poder coactivo del estado (Por ejemplo,
una declaracion como imputado, una orden de aprehensiéon o el auto de
procesamiento). En el caso de que se hubiese individualizado un imputado, pero no
existiesen elementos suficientes para presentar acusacién en su contra, se debera

decretar a su favor el sobreseimiento.

2. Cuando se haya declarado la rebeldia del imputado: La rebeldia la dicta el juez
cuando un imputado, sin grave impedimento no comparezca a citacion, se fugue del
centro de detencion, rehuya la orden de aprehensiébn o se ausente de lugar de
residencia fijado (Articulo 79 del Cédigo Procesal Penal).

No obstante, si en estas causas existen imputados conocidos y no rebeldes, el

proceso seguira contra ellos.

6.5.4 Requisitos

Son requisitos para poder archivar:

1.- Que la investigacion e haya agotado, es decir, que no exista la posibilidad de
practicar nuevas pruebas Utiles para continuar la investigacion. En el caso de haberse
declarado la rebeldia, antes de archivar, habra que practicar los medios de

investigacion que se puedan realizar, sin la presencia del imputado.

2.- Que se notifique la resolucion a las demas partes, quienes podran objetarla ante el
juez aclarando que pruebas se pueden practicar. También debera ser notificada la
victima aun cuando no fuere querellante (Articulo 8 Ley Organica del Ministerio

Pablico).  De esta manera el control que realiza el juez es indirecto, en funcion de la
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actuacion de las partes. En el caso en el que el juez no admita el archivo debera
indicar en su resolucion cuales son concretamente las actividades investigadoras que

se puedan practicar.

6.5.5 Efectos

El archivo pone fin al procedimiento, aunque no suponga un cierre irrevocable.
Si apareciesen nuevos elementos que posibilitasen la individualizacion del imputado o
éste fuese capturado, el caso se volveria a abrir. Esta es la gran diferencia con el

sobreseimiento que si produce cosa juzgada e impide la reapertura del proceso.

6.5.6 Momento Procesal

El archivo se realizard, durante el procedimiento preparatorio, cuando se haya
agotado la investigacion sin haberse podido individualizar al imputado. Sin embargo
existiran supuestos en los que, por organizacion de la mesa de trabajo, el archivo se
produzca de forma casi automética en el momento de recibir la denuncia. Para ello
debera valorar el bien juridico afectado y la posibilidad de investigacion. Por ejemplo,
el fiscal podria solicitar un archivo casi automatico en un caso de robo de la radio de un
vehiculo en el que no haya ningun testigo. Sin embargo, en casos en los que se ha
afectado el derecho a la vida el fiscal debera ser muy cauteloso a la hora de determinar

un archivo.

6.5.7 Procedimiento

En el momento en el que el fiscal decida archivar un caso, redactard una
resolucion de archivo para incorporarla a las actuaciones y la notificara a las partes,
entendidas estas en un sentido amplio y nunca olvidando a la victima ni al denunciante
si los hubiere. Por ello, en la resolucién en la que se notifica el archivo conviene que
se informe también de la posibilidad de recurrir la decision ante el Juez de Primera

Instancia.
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6.5.8 Recursos

La decision de archivo corresponde al Ministerio Publico. El juez, tan solo podra
entrar a conocerla si las partes recurren a él. En el caso en el que el juez objetase el
archivo pero sin sefialar las diligencias a realizar o sefialase diligencias imposibles o

improcedentes el Ministerio Publico tan solo podria recurrir al recurso de reposicion.
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CAPITULO VII

7. De las armas de fuego

7.1. Concepto doctrinario de armas

Por arma se entiende, todo género de instrumento destinado a ofender o a
defenderse.  Por su uso y su naturaleza, se distinguen en ofensiva y defensiva; los
diferentes autores que han escrito acerca de armas coinciden en afirmar que arma es
todo instrumento destinado a ofender o a defenderse, por lo que dicho concepto
existiendo pequefias variantes Unicamente en lo relativo ala clasificacion de algunas de

ellas es unanime.

7.2. Concepto legal de armas

Se entiende por concepto legal el que el legislador ha concretizado en una
norma juridica aplicable a un territorio y época determinados, lo que hace que dicho
concepto varie de un pais a otro, razon por la cual consideramos adecuado sefialar el
concepto de arma contemplado en nuestra legislacion penal. Siendo el siguiente:
“Todo objeto o Instrumento destinado a ofender o defenderse, las sustancias
explosivas o corrosivas y los gases asfixiantes o corrosivos y todo instrumento apto

para dafiar cuando se lleve en forma de infundir temor

Como los conceptos enunciados anteriormente son amplios, a continuacion

sefialaremos uno de los mas comunes:
7.3. Armas de fuego
De acuerdo con el diccionario de Guillermo Cabanellas de Torres y Luis Alcala

Zamora y Castillo: “Arma de fuego es la que se carga con pélvora a este genero

pertenece la ametralladora, el arcabuz, la bomba, la carabina, el cafién, el caracol, la
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escopeta, el fusil, el fusil ametrallador, la granada de mano, el motero, el mosquete, el
mosqueton, el obus, el érgano, la pistola, el revolver, el rifle, la tercerola y el trabuco”.

A mi criterio el concepto enunciado peca de restringido, toda vez que no aclara
las que se cargan con polvora negra verbigracia la escopeta de taco, y la que utiliza
proyectiles independientes fabricados con polvora piroxilada como por ejemplo

automaticas y revolveres.

A mi juicio debe entenderse por arma de fuego: Las que funcionan mediante el
ejemplo de polvora ya sea negra o piroxilada inflamada o combustionada por un

fulminante que ha sido accionado por un percutor.

7.4. Armas de gases

Se entiende por arma de gas toda aquella que utilizan elementos empleados
ofensiva o defensivamente en la guerra y que producen efectos por expansion, no por
percusion. De manera estricta los vapores que se utilizan intencional y artificialmente
para poner fuera de combate al enemigo. Entre estas podemos mencionar como

ejemplo, las pistolas de gas y las bombas de mano lacrimégenas.
7.5. Armas blancas
Se entiende por estas la que ya tienen hojas de acero, utilizable en la lucha
cuerpo a cuerpo y que obran por corte, punzada o golpe. Entre estas podemos citar,
la espada, el sable, el machete, estilete, estoque y la maza.
7.6 Clasificacion de las armas
En el apartado anterior se dieron conceptos de distintos tipos de armas mas

comunmente usadas, y en el presente nos dedicaremos a hacer una clasificacion de

los diferentes tipos de armas utilizados, poniendo énfasis en las que son mas utilizadas
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para la comision de los delitos objeto del presente estudio, fundamentalmente respecto
en lo que se refiere a las de fuego, por la peligrosidad que representan su tenencia y

portacion.

7.7. Clasificacion de armas de fuego

La doctrina y la practica en forma unanime clasifican las armas de fuego en dos

grandes grupos, siendo estos: a) Armas de fuego cortas y b) Armas de fuego largas.

7.7.1. Armas de fuego cortas

Dentro de este grupo se encuentran clasificados: a) revolveres y b) pistolas
semiautomaticas; los primeros se subdividen en cuanto al cafion que utilizan en corto,
mediano y largo y en cuanto al calibre que utilizan de uso permitido y de uso exclusivo
de las fuerzas de seguridad del Estado; las pistolas semiautomaticas Unicamente se
clasifican segun el calibre en: uso permitido y de uso exclusivo del Ejercito. Las armas
de fuego cortas son las mas comunmente utilizadas para la comision de los delitos por

su facilidad para transportarlas sin ser vistas.

7.7.2. Armas de fuego largas

Se encuentran incluidas en éste grupo: a) fusil, b) la escopeta o fusil de caza,
gue a su vez puede dividirse en cuanto al proyectil utilizado en de perdigones y de bala;

y c¢) Carabinas.

A continuacion procederemos a detallar las caracteristicas de las diferentes
armas de fuego a que hicimos mencion, aclarando que pondremos mayor cuidado en lo
referente a las armas de fuego cortas ya que las mismas son mas comunmente
utilizadas en la comision de los delitos objeto de la presente Tesis, por su facilidad de

portacion en forma no ostensible.
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7.7.3. Revoélveres

Funcionan mediante un cilindro que gira sobre un eje, presenta sucesivamente
en la prolongacion del cafién, unas camaras en cada una de las cuales se aloja un
cartucho dispuesto para ser percutado: este cilindro sirve, al mismo tiempo de almacén
y de camara de tiro. Es un arma de repeticion, pero no automatica puesto que después
de cada tiro, no expulsa las vainas percutadas: esta expulsion se produce
posteriormente, ya sea en una sola vez, basculando el cafién o el cilindro, ya
sucesivamente, utilizando un extractor manual. La descripcidon del revolver a mi criterio
de no es necesaria toda vez que es conocida por todos. Como sefalabamos
anteriormente, los revolveres utilizan tres tipos de cafon, a) corto, b) mediano, y c)
largo, con el objeto de lograr diferente alcance en un mismo tipo de calibre. En lo
relativo a los calibres que se utilizan en revolveres nuestra legislacion hace distincion
entre permitidos para particulares y de uso exclusivo para las fuerzas de seguridad del
Estado, pero en el mercado de armamento Unicamente se encuentran hasta calibre 38,
armas que por su alcance o impacto no causa mayores estragos, ahora bien, en la
actualidad no se encuentran en el comercio revolveres tipo magnum con excepcion de
calibre 22, pero ante la proliferacion de tales armas en manos de particulares, el Estado
se encuentra obligado, en previsidn a la proliferaciéon de dichas armas y en resguardo
de la seguridad colectiva a prohibir su importacion, venta y portacién de las mismas por
su gran poder de destruccion.

7.7.4. Pistolas automaticas

Es el arma mas extendida. Pese a ser de repeticion, es s6lo semiautomatica.
Su automatismo cubre las preparaciones de montaje, carga, extraccion y proyeccion de
las vainas, pero el tiro debe realizarse de uno en uno presionando el gatillo con el dedo.
En las armas realmente automaticas, como las ametralladoras, todas estas

operaciones se encadenan por si mismas: el tiro por presion contintia del dedo sobre el
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gatillo permite vaciar el cargador sin ninguna interrupcion (con un promedio de treinta
disparos).

Este tipo de armas es el que cominmente se les ha llamada escuadras, por su
forma o sea que el cafidn y la culata configura una escuadra variando la forma del
cafdn y la culata de acuerdo al calibre y marca de que se trate, pero manteniendo la
misma simetria 0 sea de escuadra; en realidad su nombre técnico es pistola
semiautomatica, en vista de que utilizan un cargador o tolva dentro de la que se
introducen los cartuchos por presiéon manual, tolva que se coloca dentro de la culata del
arma por la parte inferior quedando fija dentro de la misma por medio de un seguro;
posteriormente habrd que cargarla mediante el corrimiento manual del carro hacia atras
a efecto de que por medio de la presion que ejerce el resorte de la tolva o cargador sea
introducido un cartucho en la recamara para quedar alojado finalmente el cartucho en
el cafion de la misma; al halar el disparador se percuta el arma y se produce el disparo
y la deflagracion de los gases hace retroceder nuevamente el carro al mismo tiempo
gue el extractor regresa la vaina a la recamara dando lugar a que suba por presion el
nuevo cartucho que a su vez hace saltar o expulsar la vaina; y asi sucesivamente hasta
agotar el cargador, en realidad es un arma de repeticion y no totalmente automética
como ya se dejo anotado al principio. Su aceptacion se debe principalmente a la
precision, y velocidad del disparo, asi como también al numero de cartuchos que
pueden alojarse en el cargador; ha pesar de que la creencia comun se inclina a
considera como mas seguro el revolver a mi juicio es lo contrario, puesto que por una
parte los diferentes seguros que utilizan evitan disparos accidentales, y por la otra,
regularmente, la utilizan personas conocedoras de armas, por las diferentes piezas

moviles que la componen.
7.7.5. Fusil
Arma de fuego portétil de longitud cercana al metro acoplable con bayoneta o

machete, capaz de disparar varios cartuchos sin cargar en cada ocasion. Dada la

enorme variedad de modelos y las grandes evoluciones del armamento, poco mas se
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puede decir hoy que resulte genérico para esta arma, que histéricamente reemplazo al

arcabuz y al mosquete en la infanteria”.

Los elementos que lo componen son los siguientes: 1) Cafion y elementos de punteria;
2) cajon de los mecanismos; 3) mecanismos de cierre; 4) mecanismo de percusion; 5)
mecanismo de disparo; 6) mecanismo de extraccion; 7) mecanismo de expulsion; 8)
mecanismo de seguridad; 9) caja de guardamanos; 10) cuchillo o bayoneta; 11)

accesorios varios (miras telescopicas, infra rojas, porta fusil, etc.

7.7.6. Escopeta o fusil de caza

Esta arma es utilizada primordialmente en el campo, arma portétil de fuego de
uno a dos cafones, de siete a ocho decimetros de largo cuyos mecanismos necesarios
de carga y descarga se encuentran montados en caja de madera. De acuerdo con el
proyectil que utilizan se pueden clasificar en escopetas de cartuchos de perdigones,
utilizadas principalmente para la caza menor, y escopetas de bala, destinadas para
caza mayor; su alcance raramente pasa de cien metros a sus calibres son 12; 16; 20;
24,y 410.

7.7.7. Armas de gases

Como ya anotamos se entiende por arma de gas la que utiliza elementos
quimicos empleados ofensiva o defensivamente, intencional y artificialmente para
poner fuera de combate al enemigo.  De manera general se puede incluir todos los
elementos quimicos que se utilizan para poner al enemigo fuera de combate pero para
el objeto del presente trabajo Unicamente nos referiremos a las armas cortas que
utilizan proyectiles de gases pudiendo citar entre ellas: en razén del instrumento que
los lanza, las siguientes: a) pistolas, b) revolveres; c) lapiceros; d) bombas de mano;
acerca de las armas anteriores no entraremos en mayores detalles, puesto que son
conocidas por la generalidad, aparte de que las clasificaciones de las armas de gases

se fundan principalmente sopor el arma que los dispara, si no por los gases que utilizan
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y sobre todo en las consecuencias que producen en el organismo humano.
Clasificandose en dos grandes grupos: A) Gases Téxicos y B) Gases que atacan los
tejidos.

7.8. Gases toxicos

Se comprende dentro de esta categoria a todos aquellos que afectan a los

organos internos, las vias respiratorias fundamentalmente con probabilidad de muerte.

A su vez, se subdivide este tipo de gases entre los que atacan la sangre, citarse
entre ellos el 6xido de carbono y los que actian sobre el sistema nervioso, entre los

gue se encuentra el acido cianhidrico.

7.8.1. Gases que atacan el tejido

Estos actuan ocasionando quemaduras y otras lesiones no tan fatales como en
el caso de los de gases toxicos. Estos se subdividen en a) Lacrimogenos, b)

Sofocantes o asfixiantes, c) vesicantes, y d) estornutatorios.

» Lacrimégenos: Son los que irritan la vista, obligando al individuo a un constante
lagrimeo o llanto, dentro de éstos se encuentran la bromoacetona, la

cloroacetona, el bromuro de bencil y la clroroacetofenona.

» Sofocantes o Asfixiantes: Como su nombre lo indica son los que atacan las vias

respiratorias, provocante tales manifestaciones.

» Vesicantes: Estos provocan quemaduras, inflamaduras y llagas y otras lesiones
en el organismo llegando en ocasiones a determinar la muerte o la invalidez,

entre estos se encuentra la imperita y lewuicita.

» Estornutatorios: Son los que irritan en general las mucosas nasales o la garganta

provocando el estornudo, a este género corresponden las arsinas.  Dentro de
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los gases ultimamente enumerados el lacrimégeno es mas utilizado por los
sistemas de policia para resolver conflictos de desorden publico que no reviste

mayor gravedad, por su eficacia y poco dafio al organismo humano.

7.9. Clasificacion de las armas blancas

Entendiendo por arma blanca la que utiliza hoja de acero, su clasificacion no es
posible hacerla, si no tomando en cuenta el tipo de herida que produce. De acuerdo, a
éste criterio, las mismas se clasifican de la manera siguiente: a) armas blancas que
producen heridas cortantes, b) armas blancas que producen heridas punzantes, c)
armas blancas que producen heridas corto-punzantes; d) armas blancas que producen

heridas corto-contundentes.

7.9.1. Armas blancas que producen heridas cortante s

Son las que actuan por medio del filo que poseen, pudiendo citarse entre éstas

la navaja de barba y los cuchillos.

7.9.2. Armas blancas que producen heridas punzantes

Son todas aquellas que producen la herida por medio de su punta y que solo por
ella hieren, entre estas se pueden mencionar punzones, lesna, florete, verduguillos,
compases, alfileres largos, y agujas.

7.9.3. Armas blancas que producen heridas corto-pu  nzantes

Dentro de este grupo se clasifican aquellas armas que actuan provocando

heridas tanto por su filo, como por su punta y se citan entre ellas el pufal, el estoque,
las hojas de tijera, el cuchillo de carnicero, etc.
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7.9.4. Armas blancas que producen heridas corto-con  tundentes

Son aquellas que provocan heridas no solamente por el filo que poseen, si no
también por el volumen o peso de las mismas y la fuerza impulsadora del agente que la

utiliza, entre éstas se encuentran el machete, el sable, el hacha, y la hachuela.

7.10. Portacion ilegal de armas de fuego

El estado es el Unico facultado para poseer armas de fuego en virtud de sus
propios fines, entre ellos, el de asegurar tranquilidad y seguridad a la colectividad.
Como dejamos apuntado en el punto anterior al referirnos al delito de tenencia de
armas de fuego, en nuestra legislacion el estado ha reservado para uso exclusivo del
ejército determinado tipo de armas por su potencia y efectividad. Si la simple tenencia
de un arma de de uso exclusivo del ejercito en manos de particulares ha sido elevada a
la categoria de delito, con mayor razon acontece respecto a la portacion del mismo tipo
de armas, ya que representa un mayor peligro para la sociedad que una persona

deambule llevando consigo un arma potente, precisa y mortifera.

7.10.1. Sujeto pasivo

El bien juridico tutelado en el delito analizado es la tranquilidad social y
seguridad sociales, consecuentemente en un sentido lato aparece domo sujeto pasivo
la sociedad y en un sentido mas restringido pudiera aparecer como sujeto pasivo una
persona determinada que padeciera concretamente la intranquilidad y zozobra al

cometerse estos delitos.
7.10.2. Sujeto activo
Como sujeto activo, se comprende a todas aquellas personas que son

susceptibles de la comisién de determinados delitos; en los delitos que nos ocupan

pueden ser sujetos activos todas aquellas personas en quienes no concurran la calidad
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de miembros del ejercito de Guatemala en servicio activo; en el delito de portacion
ilegal de armas de fuego defensivas y/o deportivas, pueden ser ademas sujetos activos
del mismo os militares que no se encuentren en calidad de activos, y que no posean la
licencia respectiva, misma que se les expide por el departamento de control de armas y

municiones al solicitarla.

7.10.3. Municiones y accesorios

Debemos entender por municiones los proyectiles destinados para el uso de las
armas y entre los accesorios podemos citar a modo de ejemplo las bayonetas para
fusil, miras telescopicas, miras de rayos infrarrojos, los silenciadores, etc., estos
aditamentos sirven para dar mayor precision y efectividad en el caso de las miras y
bayonetas, 0 en el caso del silenciador realizar el hecho con resguardo de un minimo

de ruido para poderse retirar del lugar o pasar desapercibido.

7.11. Portacidn ilegal de armas de fuego defen sivas y/o deportivas

7.11.1. Concepto

Por arma no solamente se comprende armas de fuego, sino las armas blancas y
todo objeto o instrumento destinado a ofender o defenderse o apto para dafiar cuando

se lleve en forma de infundir temor.

Nuestra ley de armas y municiones vigente, en su Articulo 97 A, regula el delito
de portacion ilegal de armas de fuego defensivas y/o deportivas de la forma siguiente:
Comete el delito de portacion ilegal de armas de fuego defensivas y/o deportivas, quien
sin licencia del departamento de control de armas y municiones o sin estar autorizado
legalmente, portare armas de fuego de las clasificadas en esta ley como defensivas,
deportivas o de ambas clases. El responsable de este delito ser4 sancionado con
prision de seis meses a un afo.
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En este delito procedera la excarcelacion bajo fianza y atendiendo al grado de
peligrosidad social del responsable, el juez podra otorgar el perdén judicial de toda

pena, salvo el caso de reincidencia.

También podr4d concederse la detencién domiciliaria, atendiendo a las

circunstancias, sexo y peligrosidad social del responsable.

Del texto de la norma anteriormente citada se concluye que en el delito de
portacion ilegal de armas de fuego defensivas y/o deportivas concurren los siguientes

elementos:

7.11.2 Elemento normativo

Constituido por la prohibicion de portar armas de fuego que no sean de uso
exclusivo del ejército sin la licencia correspondiente. Por su puesto, el requisito de la
no tenencia de la licencia se refiere especificamente a las armas de fuego, autorizadas
a los particulares, toda vez que no se puede extender licencia para portar un arma
exclusiva del ejercito a un particular; por lo que la simple portacion de un arma de las
autorizadas a los particulares sin la licencia correspondiente constituye el delito
tipificado en Articulo 97A de la ley de armas y municiones, decreto numero 39-89 del

Congreso de la Republica.
7.11.3 Elemento local o del lugar
Este se refiere al lugar donde es punible la portacién, siendo cualquier lugar

fuera del domicilio del sujeto activo, incluyéndose cualquier otra morada o habitacion

gue no sea la suya.
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7.11.4 Elemento real

Este elemento esta configurado por la portacion del arma y propiamente por el
arma en si, en vista de la intranquilidad o conmocién social que provoca que una
persona lleve consigo un arma que puede utilizar en cualquier momento en contra de
cualquier sujeto. Es preciso sefialar aqui, que el arma puede ser de diferentes tipos a
saber: a) Arma de Fuego, b) Sustancias Explosivas o Corrosivas; c) Gases asfixiantes
o corrosivos; d) cualquier instrumento apto para dafiar, siempre que se porte con el
animo de infundir temor. Como se puede apreciar el legislador dejé al juzgador la
facultad para determinar que objetos o instrumentos podian conceptuarse como armas,
con el presupuesto que dicha portacion viniera acompafiada de un elemento subjetivo
constituido por el &nimo de infundir temor.

A propésito de las diferentes armas que se sefialan, cabe hacer una pequefia
digresion, relacionada con la practica forense, mediante la cual se hace necesario —a
criterio de algunos jueces- que aun en la portacion ilegal de armas de fuego y blancas,

para arribar a un fallo de condena se establezca el &nimo de infundir temor.

7.11.5 Elemento dindmico

Este elemento es la accién que realiza el autor del delito, la actividad de llevar
consigo o a disponibilidad el arma. Acerca de éste elemento no nos extenderemos
mas, puesto que es similar al ya tratado en el delito de portacion ilegal de armas

blancas.
7.11.6 Elementos circunstanciales
Constituidos por las circunstancias agravantes o atenuantes como se indico al

desarrollar el tema del delito de portacion ilegal de arma, elemento que puede o no
concurrir en la comision de éstos delitos.
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7.12 Deposito de armas y municiones

Si bien es cierto, los temas principales que figuran como titulo del presente
trabajo lo constituye el delito de portacion ilegal de armas de fuego defensivas y/o
deportivas, a mi juicio se hace imperativo hacer un breve comentario acerca del
deposito de armas y municiones y de los depdésitos no autorizados, por encontrarse
intimamente ligados, principalmente a la figura de tenencia de armas de fuego. A mi
parecer y sin entrar a analizar la discusion doctrinaria acerca de la sustantividad del
delito de depdsito de armas, considero que este reldne caracteristicas especiales que lo
individualizan y diferencias de la simple tenencia de arma de fuego, toda vez que

aungue el texto legal no lo sefala taxativamente.

Por depdsito debe entenderse reunir o mantener en determinado lugar un cierto
numero de objetos o cosas determinadas, con el objeto de poder disponer de las

mismas cuando se considere conveniente o necesario.

7.13 Bien juridico tutelado

7.13.1 La tranquilidad social

Las normas de derecho nacieron como necesidad de regular la conducta
humana para preservar la convivencia ente los miembros de las comunidades, a fin de
proteger la persona y sus bienes y la propia existencia de la comunidad. Innecesario
es eshozar el desarrollo histérico de las agrupaciones humanas hasta llegar al ente
sociopolitico que denominamos Estado, el cual ante la multiplicidad de situaciones
surgidas por la mayor interrelacion social se ve ante la necesidad de dictar a través de
los 6rganos correspondientes mediante un proceso prefijado diferentes normas legales
para regular la conducta en sociedad de sus miembros, y de aquellas personas que
habitan o transitan por su territorio. Estas normas son naturalmente de caracter juridico
y entrafian en consecuencia mandamientos imperativos o prohibitivos cuyo objetivo es

la proteccion de los derechos particulares, asi como la conservacion del ente estatal.
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Dentro de las diversas normas juridicas dictadas por el Estado a traves del
Congreso de la Republica ocupan un lugar primordial las normas juridicas de caracter
penal, ya que estas tienden a proteger las personas sus bienes y la propia existencia
del Estado mediante la imposicién de sanciones y medidas de seguridad.

El Articulo 97A de la ley de armas y municiones, decreto numero 39-89, indica:
portacion ilegal de armas de fuego defensivas y/o deportivas: Comete el delito de
portacion ilegal de armas de fuego defensivas y/o deportivas, quien sin licencia del
departamento de control de armas y municiones, 0 sin estar autorizado legalmente,
portare armas de fuego de las clasificadas en esta ley como defensivas, deportivas o
de ambas clases. El responsable de este delito sera sancionado con prisién de seis

meses a un ano.

En este delito procedera la excarcelacion bajo fianza y atendiendo al grado de
peligrosidad social del responsable, el juez podra otorgar el perdon judicial de toda

penal, salvo el caso de reincidencia.

También podr4d concederse la detencidn domiciliaria, atendiendo a las

circunstancias, sexo y peligrosidad social del responsable.

Del precepto legal anteriormente citado se puede establecer que definitivamente
el delito de portacion ilegal de armas de fuego defensivas y/o deportivas goza
plenamente del beneficio de medidas sustitutivas, pero a criterio del sustentante es
necesaria la aplicacion de la prision preventiva a tal delito como Unica eleccidn a este

delito, y dejar sin efecto el segundo parrafo del precepto anteriormente citado.

El Articulo 97A de la ley de armas y municiones deberia derogarse
parcialmente, derogando el texto siguiente: “En este delito procedera la excarcelacion
bajo fianza y atendiendo al grado de peligrosidad social del responsable, el juez podra

otorgar el perddn judicial de toda penal, salvo el caso de reincidencia.”
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Me constitui al centro administrativo de gestion penal, de la ciudad capital para
investigar cuantos casos se dieron en el afio 2005, de delitos de portacion ilegal de
armas de fuego defensivas y/o deportivas, asi mismo si era mas frecuente en hombres
0 en mujeres, se determino que en el periodo investigado se dieron aproximadamente
280 detenciones por el mencionado delito y estos eran Unicamente hombres. No

habiendo ningan caso de mujeres detenidas por el delito relacionado en el afio 2005.

La cantidad de detenidos es de doscientos catorce (280) la mayoria de ellos son
hombres, por no decir todos, que oscilan de los 20 a los 30 afios de edad, teniendo
cierto grado de instruccién, pudiendo ver que los de edad media son los que estan mas
propensos al delito de portacion ilegal de armas de fuego defensivas y/o deportivas, y
los integrantes de maras. Las armas incautadas son por lo regular, armas hechizas
como lo son tubos con municion para escopeta calibre doce (12) milimetros, revolveres

38 de pulgada, escuadras 9 milimetros, 380, 22 milimetros.

La cantidad promedio encontrado en los sujetos detenidos es de un arma por

persona.

En las detenciones realizadas se les otorgd medida sustitutiva en la mayoria de
casos, otorgando prision preventiva en una minima cantidad. Al 97% de los casos se
les otorgdb medidas sustitutivas y al 3% restante se les otorgd prision preventiva por
considerar los jueces el grado de peligrosidad, reincidencia y apariencia personal del

sujeto.



96



97

CAPITULO Vil

8. Delito de posesion para el consumo

8.1 Factores endogenos

Segun la investigacion realizada los factores enddégenos o factores internos que
provocan en el guatemalteco la posesion para el consumo de las drogas regularmente
se debe a que tienen serios problemas y necesitan calmar sus conflictos emocionales,
gue han alcanzado un grado critico, su mayor necesidad es resolver su situacion,
cuando se trata de adolescentes que usan drogas; se trata de personas fracasadas que
se sienten terriblemente solos, no han sido aceptados en ninguna parte. No han
triunfado académicamente, atléticamente, ni socialmente. Solo encuentran su lugar
asociandose con otros muchachos con los mismos problemas. La mayoria de
personas usan drogas debido a que necesitan esa seguridad y aceptacion, son facil
presa de la promesas de bienestar psicologico de quienes les hacen creer que las
drogas ofrecen un mundo increible de maravillas. Otros que estan propensos al
consumo de drogas son los que tienen tendencias neurGticas, complejos de
inferioridad, inseguridad, o que se sienten rechazados, son mas susceptibles que otros
al uso de narcoticos, un drogadicto en potencia esta buscando lo que otro joven ya
tienen, un hogar en donde pueda sentirse aceptado y apreciado. Una persona
emocionalmente establece puede mantener su equilibrio y estabilidad la mayor parte
del tiempo por que su corazon siente la seguridad del amor de sus padres, ellos le han
dado parte de si mismos asi como también de sus posesiones, y la persona sabe muy
bien que se ocupan de él y que cuando los necesita siempre estaran dispuestos a
prestarle la ayuda necesaria. Otra de las razones enddgenas para el consumo de
drogas es el aburrimiento, a diferencia del que usa la droga como una proteccion contra
los estimulos del mundo exterior, este grupo evidentemente trata de liberar la mente
para que admita lo que consideran los estimulos interesantes del ambiente que los

rodea.
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Los que consumen drogas la mayoria de las veces han tenido problemas de
alcohol en su vida una posible indicacion temprana de alcoholismo, una elevada
desregulacion psicolégica y menor nivel de religiosidad. Esta desregulacion afectiva
puede describirse como una deficiencia en control emocional o como la susceptibilidad
de verse perturbado facil e intensamente. Algunos elementos relacionados con la
irritabilidad que en ocasiones se conoce como agresion reactiva. Con frecuencia se
piensa que la desregulacion conductual incluye la impulsividad, relacionada con el
atraso de la gratificacion o la resistencia a la tentacion, la falta de atencion, poca
capacidad para mantener la concentracion en los estimulos ambientales particulares, la
hiperactividad actividad motorota y verbal relativamente alta, y la agresion que es la
probabilidad y seriedad de actos de violencia fisica disefiados intencionalmente para

amenazar, provocar o incitar a otros.

La desregulacion cognitiva describe un déficit en la capacidad de participar en
actividades como idear un plan, ejecutar y mantener un plan, en la capacidad de
organizacion, razonamiento abstracto, flexibilidad cognitiva, generacion de hipotesis y
de aprender de las experiencias. Este conjunto de caracteristicas de funcionamiento
cognitivo ejecutor ha demostrado relacionarse con el riesgo de agresion, uso de
substancias y conductas sexuales riesgosas.

8.2 Factores exdégenos

Dentro de estos factores exdgenos 0 externos encontramos un gran grupo que
pueden influir a un sujeto a la posesién para el consumo de drogas siendo entre estas
los siguientes: el habito de los padres que mas influia en los hijos era el consumo de
alcohol, especificamente la cantidad que tomaban y la frecuencia con que se
embriagaban pero es peor si es la madre, se manifiesta una tendencia mas definida
hacia el uso de drogas. La presién de compafieros y amigos es una de las razones
por las cuales empiezan con drogas, especialmente en la adolescencia y llega a ser tan
grande, sino mas gran aun, que la que sus padres ejercen sobre ellos. Ceder a la

presion de los comparieros y a la curiosidad despertada por las drogas, es un factor
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predecible si esta persona ademés tiene problemas con la desintegracion de la
estructura familiar. Muy a menudo, tanto el padre como la madre sélo se interesan en
lo que ellos hacen, sin importarles mucho las actividades del resto de la familia. El
aumento alarmante de los divorcios ha producido un gran numero de hogares
deshechos. Los soci6logos y los psicélogos afirman que si los hogares contaran
permanentemente con la presencia de un hombre de caracter firme, la delincuencia
juvenil se reduciria considerablemente. Muy a menudo los drogadictos proceden de
hogares en donde una mujer era la Unica influencia, o la que era mas fuerte. Algunos
estudios han demostrado que la musica rock ya que la referencia a las drogas es clara
e inconfundible por el tipo de jerga subcultural que se expresa en la letra de las

canciones de rock violento y otras variedades de la misma musica.

El uso de las drogas entre las personas de género, edad, grupo étnico, acceso al
apoyo emocional de los adultos, compromisos académico, religiosidad, participacion en
maras conductas violentas, sintomas recientes de depresion, estructura familiar,
cohesion y conflicto familiares, practicas de castigo de los padres, problemas familiares
con drogas, delincuencia de sus padres, integracion de sus padres a maras y uso de
drogas por sus padres, calidad de comunicaciéon con los maestros y exposicion a la
violencia en el vecindario, en promedio los adolescentes en los grupos en alto riesgo
(drogadictos, nifios en situacién de calle y transgresores) presentaban niveles mas
altos de desregulacion psicologicas que los nifios escolares todos estos son factores
exdgenos que tienden a provocar la mayor influencia en la posesion para el consumo

de drogas.

Los que tienden a tener este tipo de problemas con més frecuencia son los que
participan en maras, un bajo compromiso escolar, exposicion a la violencia intrafamiliar,
los sujetos que viven en la calle representan un grupo con un riesgo asombrosamente
mas elevado de abuso de drogas, los hijos de adictos y por dltimo el fracaso que

algunas personas tengan en sus estudios o en relaciones interpersonales.
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8.3 Los medios de comunicacion

Los anuncios publicitarios de diversos medicamentos han estimulado al pablico a
desarrollar el sindrome que hay que tomar algo, dice John E. Ingersoll, director del
departamento de narcéticos y drogas nocivas y afiade: “desde el primer programa del
dia hasta el momento en que la estacion se retira del aire, el publico es bombardeado
mediante la radio y la television con insistentes estribillos, cortas y pegajosas melodias,
simpaticas representaciones y sombrias advertencias, en las cuales se ofrecen
pastillas y medicamentos para curar la mayor parte de los sintomas de enfermedades

imaginarlas o reales, o para permitir escapar de la dura realidad.

Los fabricantes de medicinas gastan cada afio millones de quetzales en
anuncios de television que implanta en lamente de los televidentes, la idea de que
existe una solucién quimica para todos los problemas de la vida, incluyendo el dolor, el
hastio y la ansiedad. Es bueno que apreciemos las medicinas que nos ayudan en las
dificultades, pero no debeos desarrollar una dependencia de ellas que bombardean en

el panico, para afrontar los problemas.

La publicidad podria inducir al consumo de licor, drogas en general, par ello el
semidlogo Carlos Interiano afirma: Que los anuncios no cambian conductas, lo que

hacen es motivar una actitud ya arraigada socialmente.

8.4 La familia

La familia juega un papel importante en el que un sujeto consuma drogas ya que
unos de los factores que ocasionan este problema es la desintegracién familiar, la
carencia de afecto, cuando se da el maltrato infidelidad, la actitud de los padres pueden
contribuir si estos beben, fuman, usan diversas pildoras la necesidad de aceptacion,
solitario, no tienen seguridad y aprobacion de su familia son rechazados, quebranto de
la familia o sea que los padres egocéntricos con frecuencia ignoran a sus hijos, el

divorcio suele dejar el hogar sin autoridad del padre, falta de educacion en los padres,
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el no dedicarle tiempo ni atencion a sus hijos, dejar que sean callejeros o0 que
pertenezcan a maras, que en la familia tienen miembros con problemas de drogas, falta
de comunicacion en la familia, falta de consejos de adultos, apon emocional, relacion o
comunicacion con los maestros, espiritualidad, teismo y religiosidad en la familia. El
consumo de drogas debe ser tema de mucha importancia para la familia tanto en lo
preventivo como en lo curativo para que asi se pueda evitar que el sujeto consuma
drogas y asi mismo se evitara que se cometa un delito el cual aumentara los problemas

familiares del sujeto y su rehabilitacion.

8.5 La falta de prevencion

Nuestras legislaciones, asi como nuestra sociedad, en la actualidad no han
mostrado mayor preocupacion por el aumento de personas que consumen drogas, Yy
las consecuencias que esto conlleva. Por eso debemos estar convencidos de que no
gueremos jovenes que se conviertan en drogadictos y por consiguiente en

transgresores de la ley.

Al no haber prevenciéon en nuestra legislacién sino Unicamente sancién por
posesion y consumo de drogas, existen mas transgresores de la ley y nuestras
prisiones o0 centros de detencidn no tienen conciencia ni realizan ningun tipo de
prevencion para combatir este problema, al contrario se ha podido establecer por los
medios de comunicacion que existe trafico de drogas, en lugar de encontrar apoyo para
prevenir o rehabilitar a un drogadicto, encuentra los medios para seguir con su
adiccion. Por tal razon es importante que se otorgue medidas sustitutivas a los que
poseen y consumen drogas, pudiendo con esto prevenir el aumento de drogadictos y

de transgresores de la ley.

En nuestra legislacion se puede notar la falta de prevencion para el consumo de
drogas ya que en la Ley Contra la Narcoactividad y el Codigo Procesal Penal, “no se
contempla la aplicacion de medidas sustitutivas a esta clase de delitos”. Por lo que

seria conveniente que se pudiera implementar en nuestra ley.
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En nuestra sociedad la falta de prevencion también se ha notado ya que los que
son adictos como se menciond anteriormente, son la mayoria de veces los hogares
desintegrados, jovenes de la calle, que no encuentran atencién en sus hogares y se
integran a las maras, provocando esto un desgaste social, perjudicando a nuestra
sociedad, causando caos, angustia y transgresores en potencia de la ley. Por eso es
aconsejable que tanto nuestra sociedad como nuestros legisladores se preocupen de
este problema tan serio y empiecen a crear centros de rehabilitacion, dar educacion en
las escuelas, en los medios de comunicacion, sobre los problemas y consecuencias del
aumento de personas detenidas por posesion para el consumo de drogas, Yy la ley sea
mas severa con los que proveen de drogas a los sujetos adictos o los que estan por

iniciarse.

Al tomar esto en cuenta al Estado no le saldria oneroso la manutencion de los
sindicados en los centros de detencidn, por lo que es conveniente que se tome en
cuenta todo lo relativo a la prevencidon y rehabilitacion de tales personas, aunado al
criterio sustentado por Guillermo Alonso Monzén Paz en su obra Introduccion al
Derecho Penal Guatemalteco, Parte Especial que dice que: “De capital importancia es
el estudio del uso o consumo de drogas, farmacos o estupefacientes, ya que
modernamente la persona que ejecuta cualquiera de esos actos es considerado en la
doctrina como un verdadero enfermo que necesita tratamiento especializado mediante
el internamiento en un centro de readaptacién y no como un delincuente cuya conducta

merece la aplicacion de una sancion.

En este sentido la posicion de nuestro Codigo Penal ha sido malinterpretada en
perjuicio de los consumidores de drogas, ya que los tribunales de justicia haciendo
aplicacion de la analogia los someten a procedimiento criminal y les imponen penas de
prision y multa.

En efecto como punto de partida para sostener este criterio, debemos sefalar

gue los principios en que se sustenta el Codigo Penal Vigente son, el principio de
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legalidad y la prohibicién de juzgar por analogia establecidos en los Articulos 1°. Y 7°.
Prohibiendo expresamente a los tribunales la aplicacion de penas o la persecuciéon de
delitos que no estén perfectamente tipificados en todos sus elementos dentro de la ley
por otro lado nuestro Cadigo, al regular los llamados “estados peligrosos” y la
aplicacion de “medidas de seguridad” establece: a) en su Articulo 87 inciso 7°. Que al
sujeto toxicomano se le considera como peligroso o con indices de peligrosidad; y, b)
en su Articulo 94 establece como medida de seguridad para los que ingieren drogas
toxicas o estupefacientes su internamiento en un establecimiento para su

rehabilitacion.”

8.6 De la necesidad de reformar los Articulos 39  de la Ley Contra la

Narcoactividad y 264 del Codigo Procesal P enal

Basado en el anterior analisis puedo afirmar que las medidas sustitutivas y la
prision preventiva, contempladas en los Articulos 264 y 259 respectivamente de
nuestro ordenamiento procesal vigente Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, se encuentran mal aplicadas en relacion a los delitos de posesion para el
consumo, tipificado en el Articulo 39 de la Ley Contra la Narcoactividad Decreto 48-92
del Congreso de la Republica de Guatemala; y al delito de portacion ilegal de armas de
fuego defensivas y/o deportivas contemplado en el Articulo 97A de la Ley de Armas y

municiones.

¢Por qué? Como tenemos conocimiento el delito de portacion ilegal de armas de
fuego defensivas y/o deportivas goza del beneficio de la aplicacion de cualquiera de las
medidas sustitutivas contempladas en nuestro ordenamiento procesal vigente ya que
este no lo prohibe, asi también tenemos conocimiento que el delito de posesion para el
consumo no goza de este privilegio ya que asi lo establece éste. Ahora bien se plantea

la interrogante ¢qué es mas peligroso una persona que porte y consuma

3 Guillermo Alfonso Monzén Pa#ntroduccién al Derecho Penal Guatemalteco” Pag. 162.
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estupefacientes, o una persona que porte y/o utilice ilegalmente un arma de fuego
defensiva y/o deportiva, ambos en un determinado conglomerado social? Al tener un
criterio amplio se puede establecer que si bien es cierto una persona que porte y
consuma estupefacientes hace un dafio, pero el dafio relativamente no se lo hace
directamente a la sociedad si no que el dafio se lo esta haciendo la misma persona que
consuma dichos estupefacientes en su salud, economia, relaciones sociales, etc.
Por otro lado una persona que porte y utilice un arma de fuego defensiva y/o deportiva,
el dafo directo va dirigido a la sociedad donde la persona transite o resida, lo que
conlleva a establecer que es mas peligrosa una persona que porte y utilice ilegalmente
un arma de fuego defensiva y/o deportiva, que una persona que porte y consuma
estupefacientes; pero resulta que una persona que comete el ilicito penal de Portacion
ilegal de armas de fuego defensivas y/o deportivas cuando es llevado a los érganos
jurisdiccionales correspondientes a resolver su situacion juridica se le aplica una o
varias de las medidas sustitutivas por tener derecho a este beneficio y en ningun
momento se constituye alguna persona como querellante adhesiva y/o actor civil en
contra de este; pero cuando es puesta a disposicion de un érgano jurisdiccional una
persona por el delito de posesidn para el consumo, a este segun la cantidad incautada
de estupefacientes se ordena su libertad por falta de mérito sin ligarlo al proceso aun
cuando se cuente con la evidencia necesaria para ligarlo al mismo, o se le aplica
Prision Preventiva, pero en ningin momento cabe la posibilidad de aplicarle una
medida sustitutiva ya que este delito goza de dicho beneficio, por que asi lo establece

nuestro ordenamiento procesal penal vigente, en su articulo 264 antepenultimo parrafo.

8.7 Propuesta de reforma del Articulo 39 de la Ley Contra la Narcoactividad

Decreto 48-92 del Congreso de la Republica

El proyecto de iniciativa de ley, que el sustentante de la presente tesis de grado,
propone presentar al Congreso de la Republica de Guatemala, por medio de las
personas juridicas que tienen iniciativa de ley busca que se modifique o amplie la
regulacion al Cédigo Procesal Penal Guatemalteco, asi como en el Decreto 48-92 del

Congreso de la Republica Ley Contra la Narcoactividad en su Articulo 39 que
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contempla el delito de posesion para el consumo. Logrando con esto actualizar el
Articulo 264 relacionado a las medidas sustitutivas, y derogar el penultimo péarrafo del
mencionado articulo ya que este es la limitante que tiene el ilicito penal de posesion
para el consumo para el otorgamiento del beneficio de las medidas sustitutivas

contempladas en nuestro ordenamiento procesal penal vigente.

8.7.1. Bases para una propuesta de reforma

El Articulo 39 de la Ley Contra la Narcoactividad Decreto 48-92 del Congreso de
la Republica indica textualmente: Posesion para el consumo: Quien para su propio
consumo adquiera o posea cualquiera de las drogas a que se refiere esta ley, sera
sancionado con prision de cuatro meses a dos afios y multa de Q. 200.00 a Q10,000.00
se entiende que es para su propio consumo, cuando la droga incautada no exceda de
la cantidad razonable para el consumo inmediato, siempre que de las demas

circunstancias del hecho, surja la conviccion de que la droga es para uso personal.

El Articulo 264 del Cddigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso de la
Republica indica textualmente: sustitucion: siempre que el peligro de fuga o de
obstaculizacion para la averiguacion de la verdad pueda ser razonablemente evitado
por aplicacion de otra medida menos grave para el imputado, el juez o tribunal

competente de oficio, podré imponerle alguna o varias de las medidas siguientes:

» El arresto domiciliario, en su propio domicilio o residencia o en custodia de otra

persona, sin vigilancia alguna o con la que el tribunal disponga.

» La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion

determinada, quien informara periédicamente al tribunal.

> La obligacion de presentarse periodicamente ante el tribunal o la autoridad que

se designe.
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» La prohibicion de salir sin autorizacion, del pais, de la localidad en la cual reside

o del ambito territorial que fije el tribunal.

» La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares.

» La prohibicion de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se

afecte el derecho de defensa.

» La prestacion de una caucion econdmica adecuada, por el propio imputado o por
otra persona, mediante depdsito de dinero, valores, constitucion de prenda o
hipoteca, embargo o entrega de bienes, o la fianza de una o mas personas

idoneas.

El tribunal ordenara las medidas y las comunicaciones necesarias para garantizar
su cumplimiento. En ningdn caso se utilizardn estas medidas desnaturalizando su
finalidad o se impondran medidas cuyo cumplimiento fuere imposible. En especial,
evitara la imposicion de una caucién econémica cuando el estado de pobreza o la

carencia de medios del imputado impidan la prestacion.

En casos especiales, se podra también prescindir de toda medida de coercion,
cuando la simple promesa del imputado de someterse al procedimiento baste para

eliminar el peligro de fuga o de obstaculizacion para la averiguacion de la verdad.

No podra concederse ninguna de las medidas sustitutivas enumeradas
anteriormente en procesos instruidos contra reincidentes o delincuentes habituales, o
por delitos de homicidio doloso, asesinato, parricidio, violacidbn agravada, violacion
calificada, violacion de menor de doce afos de edad, plagio o secuestro en todas sus

formas, sabotaje, robo agravado y hurto agravado.
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También quedan excluidos de medidas sustitutivas los delitos comprendidos en el
Capitulo VII del Decreto No. 48-92 del Congreso de la Republica, Ley Contra la
Narcoactividad.

Las medidas sustitutivas acordadas deberan guardar relacion con la gravedad
del delito imputado. En caso de los delitos contra el patrimonio, la aplicacién del inciso
séptimo de este articulo deberd guardar una relacion proporcional con el dafio

causado.

“En procesos instruidos por los delitos de defraudacién tributaria, defraudacion
aduanera y contrabando aduanero, no podra concederse ninguna de las medidas
sustitutivas a las que se refiere este articulo, excepto la prestacion de caucion
economica.” “Siempre y cuando la misma no sea inferior al cien p  or ciento (100%)
de los tribunos retenidos o defraudados, asi como | 0S recargos, multas e
intereses resarcitorios, que a peticion del juez de termine la administracion

tributaria”. *

De los preceptos legales anteriormente citados se puede establecer que
definitivamente el delito de posesidn para el consumo no goza del beneficio de medidas
sustitutivas, pero a criterio del sustentante es necesaria la aplicacion de la misma en

tales delitos.

Al Articulo 39 de la Ley Contra la Narcoactividad deberia de adicionarsele la
siguiente frase: “Si el sindicado no fuere reincidente, delincuente habitual, se le
impondra cualesquiera de las medidas sustitutivas contempladas en el Articulo 264 del

Caodigo Procesal Penal”.

Al Articulo 264 del Codigo Procesal Penal deberia reformarse, Unicamente en su
penudltimo parrafo, que indica lo siguiente: “También quedan excluidos de medidas

sustitutivas los delitos comprendidos en el capitulo VII del decreto No. 48-92 del

* Declarado Inconstitucional segtin expediente 1588t 2le la C.C. de fecha 23-01-2003
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Congreso de la Republica, Ley Contra la Narcoactividad a excepcion del delito de

posesion para el consumo”.

Con estas reformas realizadas al ordenamiento procesal penal el delito de

posesion para el consumo gozaria del beneficio de las medidas sustitutivas.

El Juez o tribunal deberéa consignar, expresamente, los extremos a que se refiere

el parrafo que antecede y que ha considerado determinante para regular la sancion.

Aunque en la presente exposicion ya se sefialo las criticas a la norma referida, a

continuacién se detallan bases para las que el Articulo 39 del Decreto 48-92 Ley Contra

la Narcoactividad debe ser reformado.

En lo relacionado a la posesion para el consumo de drogas causa un dafio al
sindicado y por esto que una decisiéon judicial no puede basarse tomando en
cuenta la peligrosidad sino la condicion de enfermedad que padece el sindicado.

Cuando se refiere a la forma de vida anterior del condenado, estaria el juzgador
castigando por la forma de ser, estableciendo la culpabilidad de autor, sin

importar las circunstancias que se pudieron dar para que él cometiera tal delito.

Una de las bases mas importantes, a criterio del autor de la presente tesis, es
gue si se vive en un estado democrético de derecho, al sindicado del delito de
posesion para el consumo de drogas, debe darsele la oportunidad de
rehabilitarse y no solo sancionarlo con prision, pues es considerado un enfermo

gue necesita rehabilitacion.

Si los jueces valoraran la integridad, el bienestar y la integracion a la sociedad

como un ser Util a la sociedad, estarian haciéndolo en forma objetiva.
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Para esclarecer lo manifestado anteriormente me constitui al centro administrativo
de gestion penal, de la ciudad capital para investigar cuantos casos se dieron en el afio
2005, de delitos de posesion para el consumo de drogas, asi mismo si era mas
frecuente en hombres o en mujeres, y es mas comun en hombres con una totalidad
aproximada de 780 hombres a quienes se les incauto entre 3 y 8 bolsitas de marihuana
y entre 1 y 3 sobres de cocaina promedio, asimismo 350 mujeres a quienes se les

incauto entre 1y 4 bolsitas de marihuana y entre 1 y 3 sobres de cocaina promedio.

También se establecié que los jueces segun su criterio establecen segun la cantidad
de droga incautada a los detenidos para poder tipificarles el delito como posesion para

el consumo u otro delito.

La mayoria de detenidos oscilan de los 18 a los 23 afios de edad, teniendo cierto
grado de instruccién, pudiendo ver que los jovenes son los que estan mas propensos al
consumo de drogas. La droga incautada era: marihuana, cocaina, crack, ésta ultima

en menores cantidades, siendo mas comunes las dos primeras.

La cantidad promedio encontrado en los sujetos detenidos por la posesion para
el consumo de droga fue de 5 bolsitas de marihuana, 4 gramos de cocaina, y 4

piedrecitas de crack.

En las detenciones realizadas no se les otorgd ninguna medida sustitutiva, y en
los casos de reincidentes, se tramitaban el procedimiento abreviado, cuando se les
incautaba mas de 5 bolsitas, y el criterio de oportunidad cuando no eran reincidentes y

se les incautaba menos de 5 bolsitas.
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CONCLUSIONES

Las medidas sustitutivas son alternativas que ofrece el Cédigo Procesal Penal,
para lograr la libertad de las personas sindicadas de algun delito, para evitar su
encarcelamiento o restringirles su libertad, y garantizar con ellas el precepto

constitucional como lo constituye la libertad de toda persona.

La funcién de las medidas sustitutivas en el contexto de la sociedad
guatemalteca, es la de garantizar que la justicia se aplique a quien se le sindique
de haber cometido algun ilicito penal, garantizando con ello los resultados del
juicio, asi como dejar con pronta accion su libertad a las personas, garantizando

el principio de inocencia.

La prision preventiva es un mecanismo de control social que debe ser utilizado
en casos excepcionales, pues la regla es la libertad, toda vez que una persona

es inocente mientras no se le demuestre lo contrario en juicio.

Las medidas sustitutivas a la prisién preventiva constituyen uno de los medios
idoneos para resolver el grave problema de la superpoblacion en los centros de

prision.

Aplicar las medidas sustitutivas a las personas que cometen el ilicito penal de
posesion para el consumo, contemplado en el Articulo 39 de la Ley Contra la
Narcoactividad, es de beneficio para los sindicados ya que se les puede otorgar
ayuda para lograr curarlos y asi evitar que vuelvan a cometer el mismo ilicito, y

ayuda a descongestionar los centros preventivos.

La medida sustitutiva es mal aplicada en relacién al delito de portacion ilegal de
armas de fuego defensivas y/o deportivas, toda vez que es un delito que tiene
gran trascendencia social, y una persona que se le sindique de portar un arma
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de fuego sin la debida autorizacion para hacerlo, tiene en su mente usarla en
forma indebida, consecuentemente esta persona es de alta peligrosidad, y no
debe ser beneficiado con medidas sustitutivas, por lo contrario se les debe

aplicar la medida de coercion de prision preventiva.
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RECOMENDACIONES

1. El Estado debe de velar por el bien comin, (es un precepto constitucional)
otorgandoles a los ciudadanos que han cometido el delito de posesion para el
consumo una oportunidad de rehabilitacion, creando para el efecto centros de
rehabilitacion para esos, los cuales deben de prestar sus servicios en forma

gratuita.

2. Las medidas sustitutivas llevan implicito un derecho fundamental como el de
garantizar la libertad de todo ciudadano, que esté sindicado de algun delito, sin
gue haya discriminacion alguna ya que va en contra de lo establecido en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, por tal razén los jueces
antes de emitir una resolucion deben de recordar el principio constitucional de

igualdad.

3. El Articulo 39 del Decreto 48-92 de la Ley Contra la Narcoactividad vigente, y el
Articulo 264 del Codigo Procesal Penal, y 97A de la Ley de Armas y Municiones,

deben ser reformados por el congreso de la Republica.

4. El sistema judicial debe de aplicar la prisién preventiva Unicamente cuando se
tenga el limite absolutamente indispensable para asegurar la presencia del
imputado al proceso y éste se niegue a comparecer, o cuando se presuma el

peligro de fuga o de obstaculizacién a la averiguacion de la verdad.
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