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Sy Dépache. Harotemre

Sefar Deconos

“Por e*te medio, atentomente me dirijo ¢ uSted can el objeto de informarle que -
fal y coms me fuera encomendado , procedi a oSedorar el trabajo de teSis del Sefor -
Bachiller VICTOR MANUEL BAR RIOS ¥ BARRIOS, en tal razén me pemite hocer de-
Sy conecimiente ef prefente, '

DICTAMEN

€l Sefor Bochiller Victor Manuel Barrios y Barrics, condideto. o lo .Licencicturc~
y para gue Se diScutc en Su exomen, previo o oforgirsele los Titulos de Abogado y~
Metaria, c! Selescionar su trobojo de tcSis conSiders que lo hizo Sobre un tema ne %o .
Jo da trascendontal impertancia, Sine Sumamente defizcado en cuonte al principio .de- -
"Prefuncidn de inogencin” en un EStcdo Democrdbico; o8 indudoble que Su eweariensia
de muchos afes en ef Orgonisme Judicicl, ounedo o Sy eSpiritu de invedtigacion lo -
Hevé o escribir Sobre LA SITUACION JURIDICO-SOCIAL DEL PRESQ °IN CONDE-
NA EN GUATEMALA® nombre con el cusl titule *u trabojo.

Eftimo que el trabajo 8 imporfonte por aborder un temo gue hoy dia o o luz =
de lo% tendencin® modonos del Derecho Penal y Frocese! Pemal riie con el reSpeto a -
los derechos humanos del procescds o del Sindicado de lo comisién de un flicite pe -
nal que nc Se le ho comprobado, y reSulte Ser delicads siendo lo prisién provisional -
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o prisién preventiva lc regle gengal del Sisteme procesal pemal mixts o mixto~in-
guisitive, no S8lo vulnera .el principio de preSuncidn de inocencia, Sino e contra-
tio ¢ lo$ principios del fistemo procedal pemal acusatorio propic de los paiSes que -

- @lpitan vivit en demecracio dentro de un EStado de derecho c:b-»oiu‘o

Luego de algunos modificaciones v dlgums obServaciones que fueron oceptora$
de biens fe por el autor, el eSfuerzo remlizado opino Hlana los reguisites reglomen-

“arijos- pora Sgrvir de base sl exmen publlco correSpondiente, por lo- quc debe Ser =
uceoi‘-::co. .

‘

5in ofro perticuler, son muéttras de mi acoStumbrodo refpeto, me suScrico dal
Sefior- decano deferenfemente, N

& mds l| u.l.n

Fenales, AseSor de Tesis de Grador
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la, octubre cinco, sde mil novecientos noventa y dos.

tentanente pase al Licenciado CIPRIANO FRANCISCO S0TO TOBAR, para

gque proceda a revisar el trabaje de tesis del Bachiller VICTOR Ma-

. NUEL BRRRIQS Y BARRICS y en su oportunidad emita el dictamen corres-—

pondiente.
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Seffor Decano:

2 Ge. A A
Su Despacho , o o ii&&jcﬁf%I

Respetucsamente me dirijo a usted. con el cbjeto de informarle que en
cumplimiento de le resolucidn emitida por ese Decanato, he procedido & revi-
sar el trabajo de tesis del estudiante VICTOR MANUEL BARRIOS ¥ BARRIOS, de-~
neminade "LA SITUACION JURIDICO SQCIAL DEL PRESC SIN CONDENA 2N GUATEMALA"™.

El estudio gue realiza el estudiante BARRIOS ¥ BARRIOS, sobre la situa-
cibn juridica Ge las personas a quienes se les ha dictado avto de prisién pze-—
visional es importante, ya que demuestra por un lado, el carécter cautelar
de €icha institucidn y por el otro, destaca justificadamente el mantenimien-
to Ge los procesado sin condena, que es determinante en la violacidn el de-
bigdo proceso y el legitime derecho de libertad y por supuesto de los derschos
humanes. .

Expone en su andlisis, la necesidad de legislaer los sustitutivos proce-
sales que de alguna manera hagan posible concretar el principio constitucio-
nal ds la presuncidn de inocencia, mientras se ventila el procesc. concluyen—
do gue, debe modificarse la legislacidn prece¥@l penal para establecer en ple-
nitud el carScter preciso de la instixiCisn aludidz y hacer mis Sgil y cum-
plida la administraciftn de justicia ’ RN

Al 1ienar los reguisitos que pxige la legislacidn universitaria, opino
cue el trabajo puede ser aceptado
men Generil Piblico de Tesis.

1
Sin otro particular me suscri

Lic. Cipri
Revisor j

CFST/scof ‘ S0
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HARIANDG BARRIOS LBPEI ¢R.E.P.D.) y MATALIA BARRIDS MURDI, que con su ejeaplo me
gnseraron a reconocer mis derechos y obligaciones, representando el derecho de los
flenas.

A LA UNIVERSEDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA, ESPECIALMENTE A LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDIEAS Y SOCIALES

fuente inagotable de sabiduria, mismez que los profesionales debeaps poner al
servicio de Guatemala para cue juntos hagamos de ella una nacién verdaderamente
libre y con justicia social,

A M1 HERNANG: EDVIN HAROLDO BARRICS: Guien deberd seguir‘mi gjenpla,

A K1 FAMILIA EN GENERAL.

A TODOS MIS AMIBOS: Especialaente a Eduardo Antonio Loromac, [arlos Alberto Rodriguez
Valladares, Ottc Adolfe Zeissig Vdsguez, Juam Ajd Batz y Mario Radl DBarcia
Morales.
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INTRODUCCTON

Como nuestrs pais ha iniciado un nueve régisen comstituzional, se hare necesario
que se proseeva y defiendan los derechos humanos de los ciudadanos. En este tema nos
referiremos a la situacién juridica y social del Preso SIN CONDENA en Buatemala, Se harén
glgunas observaciones de cémo los derechos del preso son violados y cudles 'son las
consecuencias de la prelongacidn de Ia prisidn preventiva, Este tema nos interesd por la
vivencia en los tribunales del ramo penal, pues la experiencia en este ramo, nos peraite
analizar la situscidh de los presos gue tienen'que pasaf mucho tiedps en espera de unma
resolucion definitiva de su situacidn y en su oportunidad lo analizaremos desde el punto
de vista objetiva,

Nuestro pais se ha ctacarterizade por tener regimenes dictatoriales, vy en esa
virtud nuestro sistema de justita penal se ha perfilado como un sistems eminentemente
represive ¥y las autoridades han adoptado un criterio, que por la misma debilidad ‘e
incapacidad de las fuerzas de seguridad para contrarrestar la delincuencia, y para
justificar su trabajo; creen que lienando las cdrceles pdblicas se resolverd el problema
delincuencial. Sin embargo esto viene a cosplicar el problems de los presos sin condena,
de quignes estan llenos los centros de detencidn, violando con ello el pr;nclpzo de
inocencia. :

Consideramos que el problesa de 1a ‘delincuencia, no se resolverd incrementande el
nimero de agentes encargades de l& sequridad nacional, ni porque se especialicen en otros
paises o gue vengan especializados de otres paises & entrenar a determinades cuerpos de
pelicia. El problesa delincuencial en nuestro pais es reflejo de un sistema que anda mal,
Por lo tanto no es correcto ni justo que se tenga que encarcelar a mucha gente, con el
-pretexte de que es con el objete de controlar la delincuencia y que por ello tengan gue
violarse los derechos humanos de quienes permanecen por mucho tiempe privages de su
libertad esperando una sentencia, -

En el presente trabajo sefalaremos también rémw es que se violan los derechos
hunanos en 1a aplicacidn de la justicia pemal, al no observarse las normas que garantizad
13 observancia de estos derechos. Nuestro sistema de justicia penal adolece de muchas
deficiencias; sin embargo existen normas que al ser aplicadas se evitaria en parte la
existencia de muchos presos sin condena. Pronover y defender los derechos humanos, implica
que los que imparten la justicia penal reciban una formacidn adecuada a efectn de que su
gctitud como tales sea de tal nanera que no viole les derechos humanos de los detenides,
al negarles una excarcelacidn provisional, cuando ésta- proceda. Su actitud no debe de ser
justificativa de que se hace justicia, porgue mds bien com ests actitud complican el




probizma de los presos sin condena, porque las corsecuencias se trasladan al dmbito
sotial,

Queremos con este trabaja, solasente hacer las observaciones objetivas para que en
nuestrs pais, l# justicia penal sea impartide de conforaidad con los principivs
tonstitucicaales y por =obre tods con 13 chservancia de los derechos humanos parz 12
tonsolidacidn de nuestro sistems desscritico. Neestr: experienciz en 1os jurgades del rame
penal, nos peraite hablar con claridad y objetividad sohre el tema. Hemos observado que en
la mayoria de los casos, lios que se encuentran privados de libertad sin gue se haya
dictado un fa2lio en su contrz (los presos sin condena), soh persopas de esCas0s recursos
gcondmicos y gue su defensa ha sido deficiente, por no tener aedios para contratar a un
profesional det derecho.

El preso SIN CONDERA, ec en nuestro pais un tema desconotido; pero comp proflema
existente es algo que debe preocupar @ las distintas autoridades y principalmente 2
guienes por aandatos constitucional, tiemen a su carge la promocidn y defemsa de Jos
derechso humanos, porque hasta el somento nadie ha dicho nada sobre los derechos humanos
de los detenidos preventivamente; y coso lo analizaremos, al mantener 2 ur detenido con
una prolongada prisién  preventiva, no sflo comstituye wuma  violacidn a2 noreas
constitucionales zino una vielacidn & los derechos humanos de éstos, a quienes deberd
considerdrseles durante la tramitacidn del proceso, comn un inpcente y en consecuencia no
puede ni debe permanecer preso por mecho tiempo sin nabérsele dictado una condema en su
contra,

Este tema, ha sido tamhién de suma preccupacidn para I3 Organizacidn de las
Naziones Unidas (ONU} por lo que en los congresos ¥V y VI de Naciones Unidas, scbre la
prevencidn del delito y tratamiento del delincuente, donde expresamente se recomienda la
desintitucionalizacién de la pena de prisién y el uso de formas altermativas a la .
mispa. Comp para nosotros la prisién preventiva em forsa prolongada no es mds que un
castige anticipade, propondremos en el presente trabajo Iz desinstitucionaiizacidn de Ia
prisién preventiva & través de los sustitutivos que trataremos, Al afirmar nosotros que la
prisidn preventiva es la institucidn que causa el azyer ndmero de presos sin condens, por
su adopcidn en forsa generalizada, desnaturalizdndose con ello los fines que ésts persigue
como medida excepcional y cautelar,

Esperamos pues, gue el presente trabajo sirva en parte 2 la formacidn de

profesionales que pretenden internarse en el Derecho Penal pars gue en up futuro np lejano
puedan coadyuvar & sinimizar el porcentaje de los presos sin condenz en nuestro pais,

EL AUTOR




CAPITULD PRIMERD '

1,- LA PENR DE PRISION

A.- Conceptn. 1a Pepa Estatal

Seqin la Real Academia Espafela de la lemgua, define a 1a Pena como *Castigo
inpuesto al que ha cosetido el delito o falta. {uidado, afliccidn o sentimiente interinor
grande. Dolor tormento p sentimiento corporal. La ispuesta por los tribunales del Estade
v que tonsiste en Privacién de Libertad®. El Diccionario duridico de Cabamelias establece
*ts la Sancion, previasente establecida por ley, parz quien comete un delite o falta,
tamhién especificados. Dolor fisice. Pesar. Esfuerzo, Dificultad™. (1}

Existen distintas posiciones doctrinales, que siquen diversas defimicionss de le {
pena, Parz Brocio y sus numerosos discipulos, "es un sal de gasién que 1a ley impone con
un nal de accidn®,- Segin Carrara, el vocablo PENR, posee tres distintas significaciones:
La primera en sentido general, que expresa cualquier mal que causa dolor; I3 segunda en
sentido especial y que designa un mal que sufrimps por razén de un heche nuestro deloroso
¢ imprudente; la tercerz en sentido especialisimo, indica el eal que la autoridad civil
impone 2 un rec por ctausa de su delito", Para Yon Liszt, la pena consiste en el mal gue el
Juez inflinge al delintuente, a causa del delito, para expresar la reprobacion social con
respecto ] acto y al autor”, Segin Floridn, 1a pena es un tratasiento al cual es soeetido
por el Estado, con fines de defensa social, quienquiera que haya cometido un delito o
aparezca como socialeente peligroso®, (2)

Conjunto de condiciones exteriores coactivas prestadas por el Estade para que e}

Derecho, que por é1 ha de bhacerse efectivo, sea restaurado cuando se perturba por el {
delito" (Silvela), Para Enrigue Cury Urzcia, la pena es sancidn juridica que se aplica a

ios delincuentes, tomo consecuencia de la comisidn o del intento de comision de delite.

(5). Para Saldafa, 'es un fendaenc de dolor necesario, coae sentisiento de reaccidn
tontra-el delincuente en defensa de la sociedad®. Para Pessina, es un sufrimiento gue

recae por obra de 12 soriedad husana, sobre el declarado autor de un delito, como dniro

. sedio de afirmar el Derecho; y justo dolor frente al injusto goce del delito®. Para el
Kaestrd Guilleran Alfonso Nonzdn Paz, *La Pena es el resultado de una accidn punitiva del
Estade como representante de los intereses de la clase domimants -y agrega- que la pena no
e5 mds que un derecho subjetivo del Estado para ctastigar & los delintuentes gue estin en

{1) Cabanellas buillermo, Diccionario de Derecha Usual, Toso 111, Editorial
Heliasta  5,R.L, Buenos Aires Argentina. Pag, 265

{2} IBIDEM

{3) Cury Urzcia Enrigue, *Derecho Penal® Tome I £dit. Juridica Chile, Pag.32%
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contra de los intereses de 1z clzse dominante’. {4). Para nosotros iz peRa no &s #is
que la consecuencia juridica de un acto ilicito cosetido por una persona isputable y
debidasente probado en un juicic establecido legalmente,

B.- Fines

Como fines de la pena, cada escuelz Fenal aporta wna ppsicidn diverse y tasi siespre
suy dispar, Para la Escuela Clésira, la pena cusple una funcion expiatorizi se causa un
aal al delintuente sdlo porque este ha causedo antes otro. Estz tendentia se denoming
taebién abspluta, juridica o de la justicia. Para la Escoela Positiva la Pena es un eedin
de defensa social, eediate 1z prevencide general. las teorias relativas o eclécticas
asignan g la pene otros fines, pues tanto remedia el mal producido como previene otros
delitos, ya provengen de la reincidencia del castigade o de la imiciacidn de los
inocentes, Es decir gque no solamente se pena porque se ha perade, sino gue taebien se
pena para que no se peque. Junto a 12 justicia de lo prieerc se colora la wtilidad de lo
sequrdn. - Cose modalidad de esa tendencia se hallan: La Estuela Correccionista cue centra
en la rorreccién o ensiends del delinceente 1z finalidad de lz pena, lo cual requiere un
repertoric suy variada de ellas, enorse flexibilidad er lz aplicacidn Judicial y una
ainutiosa comprebacitn de los efectos que el tratapiento punitive surte en el delincuente
penago; B! La Tecria de la Ejeepleridad o intimidacida, que pretende, con lz2 asenaza
noteicial que signitice la inclusidn de la pena en los cédigos y con la eficacia
constructiva de la condena aplicada 2 los infractores, retraer 2 ips hosbres de la
perpetracidn de los delitosy ¢! La Teoris de la Reciproridad, defeadida por Fitche, que
funda la penra en }a relacids reciproca entre la conducts crimimal y la reaccidn social;
d} La pusicidn Vindicativa, patrocinadz por Hume y otros autores, que destacan como fin
printipal de la pena, la venganza o vindicta pldblica, en sustitucion de la reaccidn
individual, sin otros lisites #st? que los de la posibilidad y el rencor,

En Iz pena hay que distinguir dos aspectes diferentes, wno. ez el referido a qud es
la pena y el otro a ia imposicidn de 1a pena, En clectt podo, uno referido a la razdn en
si y ofro a la razén prdctica. fn cuanto al priser especto, la pena np es sinp
zutocomprobacidn ideoldépica del Estadoy no es pues neutral, come ne es neutral el estado,
Hediante la pena el Estade demvestra su existencia frente & todos los ciudadsnos, sefala
que el sictema por €1 elegide sigue vigente,  Mediante la pena el Estade, al cosprobar su
vigencie ideclogice, ejerce la funcién de proteccidn de su sisteea y por ende de los
bienes juridites cgue ha fijado, en definitiva, ge las relaciones concretas que ha
deterzinade, ¢ 57, '

{4} Monzén Paz, Buijlerso Alfonso. La Viglemcia Institucionalizada en Suatemala.'Fag, 13
{3! Bustos Rasmirez, Juan. Introdutcitn al Derecho- Penal. £dit, Teais, §.8. Eogotd,
Colombia, 1,9Bb. Pag, 93




L.~ Tearias de 1z Fena

£.1. Las Tesis de la Retribucidn,

La concepcidn sds tradicional de 1a pens ha sostenido la necesidad de asignarle la
«  funcidn de RETRIBUCION CXIRIDA POR LA JUSTICIA, por la comisidn de un deiito. Responde a
12 arraigada conviccidn de que el mal no debe guedar sin castige y el culpable debe
encentrar en ¢1 su aerecido, Todo ello se ha fundado en razones religipsas, éticas y
juridicas,

Desde el punto de vista religioso, el cristianisec, toso otras religiones, ha dado
lugar a fundamentaciones tradicionales de la funcidn retridutiva. Asi el semsaje de Pip
XI1 al VI Congreso Internaciona! de Derecho Penal contenia el siguiente pasaje "Pero el
Juez Supremo, en su juicio final, aplica dnicasente el principio de 1a Retribucién. Este
ha de poseer, pues, un valor gque no cabe desronoter®, Ge parte de que existe un
paralelisao entre la exigencia religiosa de justitia divina y la funcidn de la pera. La
fundasentacion ética de la retribucién eds absoluta se debe al Fildsofo Alemdn Kant.
Coao, segin este autor, el hosbre es un 'FIN EN SI RISNG" que no es licite
instrumentalizar en benefiric de la sociedad, no seria éticamente adsisible, fundar el
castige del delincuente en razones de utilidad social. Sélo es ageisible enlonces, basar
1z penz en el hecho de aque el delincuente 1a eerece segin las exigencias de la justiciay
la ley penal se presenta como un ieperativo categdrice, es decir toeo una exigencia
incondicionada de la justicia, lihre de tods consideracion utilitaria como la proteccidn
de la sociedad u otras,

La {fundamentacién de la tzoria retribecionista gue propuso Hegel, es ade juridica.
Para este el cardcter retributive de la pema se justifica por la necesidad de restablecer
la vigencia de la voluntad gensral representada por el orden juridico, que resulta negada
por ia voluntad especial del delincuente. Si la voluntad general es negada por la
voluntad del delincuente, habrd que negar esta negacifa a través del catigo penal para que
surja de nuevo la afirmacién de 1z voluntad general, En esta construccidn la pena se
concibe sélo como reaccidn (negacidn de la negacidn) gque mira al pasade lal delito y al
restablecinionto del orden juridico} y no coeo instrusento de fimes utilitarios
posteriores. (&) La concepcidn retribucionista de la pena no ha sido sequida en sus
térainos estrictos ni por la ciencia penal ai por las legislaciones, ya que casi sieapre

. han atribuide a la pena fines sociales de prevencidn trascendentes a la sola funcion de

realizacién de la justicia en si misaa,

{6} Bettinl, Guioseppe. Instituciones del derecho Penal y Procesal Penal, Bosch, Casa
Editora, S.A. Urgel, 51 bil Barcelona-Espafa. Pag. 144,
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s expresivo, en este sentidu, el ejenpio de Maurach, Este autor se declaraba
sbiertasente fevorable a uné concepcidn retribucionista de la pena desvinculada de todo
fin, quien defiende la ides de la retributidn contrz los ataques que le reprochen vacuidad
de fines preventivos, afirsando que esta ausenciz de fines utiiitarios despliega efectos
social-psicolégicoe de una extensidn v trascendenciz supericres a los efectos propios de
los fines de prevencidn, 1o cual concuerda con las exigencias de la intimidacion. Es decir
ia retribucion es concebida aqui come el sejor aodo de prevencién, & Feglerbach se le
atribeye la paternidad de lu Prevention beneral la que tratareeos mds zdelante,

1.AS TEDRIAS O LA PREVENCION

Mieatras que las tenrias absolutas o de 1a Retribucién parten, en st sentido
estricto, de que la penz debe imporerse para resiizar la justicia, sin que hayan de
tomarse en consideracidn otros fines de utilidad social, las teerias de la prevencidn
dcignan a la pena la eisidn de prevenir oelitos como sedio de proteccidn de detereinades
intergses sociales, '

Se trata de una funcidn utilitaria, que no se funda en postulados religioses
morales, o en cvalquier taep idealistas, sino ep la consideracidm que la pena ES NECESARIA
nara 8! mentenisiento de ciertes biepec sociales. La pena no se justificard como merp
tastigo del mal, coxc pura respuesta retributiva frente al delito, sino como instrusento
dirigide a prevenir delitos futures; elentras que la retribucidn aira al pasade, la
prevencidn mira al future, (7) '

Frente a las Teorias absolutas, las Teorias preventivistas reciben el noabre de
*Teorias Relativas®, Ello se debe 2 gque a diferencia de la Justiciz, que es absolutaj las
necesidades de Prevencidn son relativas y circunstanciales, Comin a2 todas las Teorias
relatives es que atribuyen a la pena y al Derecho Penal la funcidn de prevencion de
gelitosypero este punto de partida se concrets en forma suy distinta por las dos
corrientes en que se bifurcan, sobre todo a partir de Federbach, iniciador de la doctrina
penal alemana del siglo pasado: la doctrina de la PREVENCION BENERAL Y LA PREVENCION
ESPECIAL,

{7) Bustos Ramirez Juan, Introduccién &l Derecho Penal. Edit. Temis 5.A. Bogotd
Coloabia 1,986 Pag.73




A.- L& PREVENCIDN BENERAL

£1 concepto de prevencidn general alude a la preveacidn frente a la colectividad,
Concibe 1a penz como medio para evitar gque surjan delincuentes de la sociedad. Para
Felerbach, en efecto la pena sirve como amenaza dirigida a los tiudadanos por la ley para
evitar que delincan, Este aspecto opera como coaccisn psicoldgica en el momento abstracto
de 1a incriminacién legal. Lla ejetucidén de la pena solo tieme sentido en esta
construccidn, para confirmar la seriedad de La asenaza legal. (8))

En 13 actualidad se sefala que la intisidacién no es la Gnica via de laprevencidn
general, Una corriente doctrinaria sostiene que esta prevencidn no debe buscarse a través
de la pura intimidacidén negativa, sine tasbién sediante la afirmacidn positiva del
dereche penal, como afirmacidn de las convicciones juridicas fundasentales, de la
conciencia social de la norms, o de unz actitud de respeto por el derecho, Mientras que 1a
prevencidn intinidatoria se llama también "Prevencién Beneral MNegativa®. El aspectn ge
afirsacitn del Derecho Fenal se denomina "Prevencidn Bemneral Positiva®™ vy también
estabilizadorz o integradora.

B.- LA PREVEWCION ESPECIAL

f diferencia de 1z prevencifn general, que se dirige & la colectividad, 1a
especial tiende a prevenir los delitos que puedan proceder del sujeto que ya ha
delinguide, 1a pena persigue seqin ella, evitar que quien fa sufre vuelva 2 delinquir. La
prevencidn especial no puede operar, pues, como la general, el momento de la conminacion
legal, sino en el de la ejecucidn de la pena,

La idea de la prevencidn especial o individual se exiiende, sobre todo, & partir

Adel tltise tercio del siglo KX, Presentdndose entonces comb una alternativa ®ads acderna

gue la prevencidn general, fue definida por distintas tendencias: el correccionalismo en
Espaha, la escusla positiva en Italia y la directién soderna de Von Liszt en Alemania,
Este autor considert que la pena stlo podia justificarse por su finalidad preventiva; de
alli st concepto de "PENA FINAL®, Este autor también presentd el siguiente prograsa
politico-criminal:

I. La pena correcta es deicir, la justa, es la pema necesaria lo que se determina con
arreglo a la prevencite espegial,

2, La finalidad de prevencidn especial se cuaple de forma distinta segin las tres
categorias de delincuentes gue muestra la criminplogia,

{8) Bustbs Ramirez Juan. Introduccidn al Dereche Penal, £dit. Temis 5.4, Bogotd Colombia
1,986 Pan.78
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al frente al delincsente de ocasion necesitadn de correccidn, la pena ronstituye un
*recordatorio® gue le inhiba de ulteriores delitos,

b) Frente al delincuente no ocasional pero corregible, tasbién llzmado de “estade”, porque

- en 1, el caracter de delincuente constituye un estado de cierta permamencia, deben

" perseguirse la correccidn y resocializacién por eedic de una adecuada ejecucién de la
pena;

_ ¢} Frente al Delincuente Habitua) Incorregible, la pena ha de conseguir su inoceizacidn a
traves de un aislasiento que pueda ilegar a ser perpetus. (%)

Ls funcion de 12 pena es pues, para Yon Lis?t la prevencion especial, por medio de
la INTIHIDRCION del delincuente y no de la colectividad,

Tras este progreea se halla una roncepcitn del Derecho Fenal coms instrumento de
luche contra el delite, lucha dirigida & las causes del delito, las cuales se reflejarian
en la personalidad del delincuente, Sin eabargo el optieiseo de la prevencitn especial ha
crecido en gran medids en los dltisos aios, sobre todo ante las dificultades tedricas y
practicas que suscita la seta de resocislizacidn, principal esperanza que alentaba la fe
en lz prevencidn especial. (10Q)

La prevencidn especial no puede por si sola, justificar el recurses 2 la pena, en
algunos casos la pema no serd netesaria para la prevencidn especial, en otros no serd
posidble y finzimente en ocasiones no serd licita, y sip embargn, seria absurda la
ispunidad del sujete; pero es indudable que 1z ieprocedencia de la preventién especial no
ha de poder conducir a dejar sin tastigo al delincuente. Si se admite esta cuestidn, se
sequird que no basta la idea de la prevencifn especial para legitiaar la pena,

Guien vez en la protecciin de biemes juridicos la funcién del Derecho Penal y
atribuye consecuentesente 3 la pena 13 aisidn de prevenir delitos, deberd -adeitir que en
- muchos casos contribuye a evitar delitos una configuracion de las penas gue tienda a
impedir 1a recaids en el delite, en especial sediznte un adecuado tratamiento
resorializador, (1 1)

Es comin @ las distintas teorias eclécticas asignar al Derecho Penal la funcidn de
proteccidn de la sotiedad. & partir de esta base de acuerdo, las opiniones se separan,

{9) Bettiol Giuseppe. INSTITUCIONES DEL DERECKD PEWAL Y PROCESAL PENAL. Bosch, Casa
Editora, S.A. Barcetona Espafa Pag.149

(10)Bustos Ramirez Juan. Introductién al Derecho Penal. Edit. Teais S5.A. Bogotd Colonbia
1,966 Pag.28

{11}Bystos Ramirez Juan. Op. Cit. Pag.?¥
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Dejando a up bado los innuserables matices, cabria distinquir dos grandes dirécciones. For
uns parte, quienes creen que la proteccién de 1z sociedad ha de basarse en la retribucién
justa y en la determinacion de la pena, conceden a los fines de prevencidn un merc papel
cosplementario, dentro del sarco de la retribucién, cuestidn que constituye una posicién
ronservagora representada por el proyecto sinisterial. Por otra parte, un secter
. progresista de la cienciz alemana invierte los términos de la relacion *FUNDAMENTO DE LA
PENA ES A DEFENSA DE LA SOCIEDAD", y a la retribucifn corresponde dnicamente la funcion
de Iimite edximo de las exigencias de la prevencidn, ispidiendo que conduzcan a una pena

. suparior a la serecida por el hecho cometido, A diferencia de 13 primera posicifm esta
peraitird disminuir o incluso prescindir de la pena por debajo de lo que exigiria la
retribucidn.

Reguiere una mencifn especial, la corriente doctrinal gque combina de una forma
peculiar los puntos de vista de las distintas teorias sobre la pena,. asignindoles
funciones diversas en los distintos somentos en que opera, desde su prevision en la ley,
hasta su cumplimiento. Con estc se pretende superar el planteamientc dominante de ias
teorias eclécticas, consistentes a menudo en una mera yuxtaposicién de lps diferentes
tines de la pena. :

La finalidad de castigar, visto como fendaenc glsbal, mo podria ser otra que la
prevencidn general, aunque entendida de node reslista, no como pretencidn de evitar tode
delito, io-gue es imposible, sine como medic de reducir la delincuencia a limites que
hagan posible la convivencia normal. En este sentido, si es licito castigar, seria por Ja
abselutz necesidad que la sociedad tiene de la pena.

Esto dltimo sirve de base para la cuestidn del sentide de la pena en general,
desde esta perspectiva no habia otra respuesta que ls necesidad de la pema para la
tonvivencia social. Ello supone renumciar conscienteaente a que la pena tenga sentido
para el condenadn, pues implica que nc se le castiga en beneficio suyo sino en bemeficio
de la sociedad. ;

|

Viene a rechazarse con ello la pretencién Kantiana de que el delincuente no pueda
ser utilizadn como aedip en favor de 13 sociedad. Segln Scheidamuser, este postulade se
opone & la Unica posibilidad de concesidn de sentido a la pena, su necesidad para la vida
de la comenidad,

lo anterior tieme valor para la teoria de la pena en general, pero par: rada

o sujeto que interviene es la vida de la pena tieme esta un sentido especial: para el
legislader, la pena sirve ante todo a la DEFENSA DE LA COLECTIVIDAD, aunque también debe
tener en cuenta LA JUSTICIR en la fijacion de las penas. Les drganes encargades de la
persecucién del delito deben cumplir la funcidn de esclareciniento del delito y puesta del
delincuente 2 disposicién de los tribunales guiades por el principic de igualdad. El Juez

|
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debe persequir en prieer Jugar la pene JUSTA, teniendo en cuenta el hecho coeetido y s
comperacion ton las otras penas; pero dentro del earco de la penz justs debe considerar
tanbién la prevencibn especial, los funcionaries de prisiones habrin de otorger 2 la
ejecucidn de la pena, la finalidad de ayudar al condenado a aprovechar el tiespe en
cusplimiente o 21 eenos, si ello no es posible, la de prevencitn especial por medio de la
RESOCIALIZACION; por dltimo, 1z sociedad puede taebién encontrar en la pena ya cusplids el .
sentido de RECONCILIACION, que pereitz la aceptacidn del penado en su eeno.{13)

de ia vida de la penas la conminacién legal, ls aplitacidn judicial y la ejecucion de la
condena, A cada una de pstas etapas corresponde una respuesta distints & la cuestidn de la
tuncién de la pena; perc de tsl sodo gue cada una de ellas se halla estrechamente
relacionada con las anteriores. la forsulacitn de Roxin recibe el noabre de *TERORIAS
DIALECTICAS DE LA UNION®, porque acentfan o antitético de los diversos punios de vista e
irtenta reunirlos en una sintesis.

En este aspecte, Koxin, se lisita & tentrar la problestica en las tres fases esenciales . ‘
|
|
|

En el priser posento de la comunicacidn legal no resulta suficiente ninguns
posicidn tradicional: ni 13 retribucitn, la prevenci¢n general o especial dan respuesta a
s cuestidn de gué debe prohibir el legislador bajo pema, porque minguna de estas teorias
atlara qué es lo que merecer ser considerado delititivo, ya sea para retribuirle, ¥8 para
prevenirlo, Roxin ofrece la respuesta siguiente: “la funcidn de la pena es en el " somento
legisiative LA PROTECCION DE RIENES JURIDICOS Y PRESTACIONES PUBLICAS IHPRESCINDIBLES,
proteccién gque sdlo podrd buscarse @ través de la prevencidn general de los hechos ge
atenten contra tales bienes o prestaciones®. (173)

Al segundo mosento de la reslizacidn del Derecho Penal, el de la aplicacidn
judicial, corresponde en primer lugar, servir de cosplemente 2 la funcitn de prevencion
general propia de la conminacién legal. la isposicién de la pena por el juez es la
tonfirgacidn de la seriedad de la amenara abstracta expresads por la ley; pero en 12
pedicién de la penz el juez debe someterse 2 uns limitacidn: LA PENA ND PUEDE-SBEREPASAR
LA CULPARTLIDAD DEL AUTGR, de lo contrario se caeria en la objecién Kantiama que la
doctrina dominante alemana'y el propic Roxin hacen a la prevencidn general; el autor seria
utilizade como eedio para!los deeds. Ello cree Roxih que se evita cuando el auter es |
castigado con arregle @ su culpabilida, porgue entonces la pens se le iepone solo segdn la |
eedida de su persona.

{12)¥ufioz Conde Francisco. Introduccién al Derecho Penal, Resch. Dasa Editorial, S.A.
Urgel, Barcelona Espafia, Pag.43
{13)Naier Julio B.J. Derecho Procesal Penal Argentine, Edit.Depalea, 1,980, Pag.d49
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La dltisa fase de la vida de la pena, la de su ejecucién, servirian a 1z
confirmacion de los fines de los momentos anteriores, pero de forsa que tienda 3 la
RESOCIALIZACION del delincuente, coen forma de preventidn especial.

2.~ LA PRISION PREVENTIVA
A,~ GENERALIDADES

La actividad jurisdiccional del Estads tiene aparejade el uso del aparato coactive
para su efectivo cumplimiento, razén por la cual el proceso penal se vale de ‘medios
coactivos tanto en las personas como en las cosas dentro de las incdencias protesales; de
tal manera, necesita de actes cautelares o coactivos en las sustanciacide del miseo para
para el efective cueplisientoc de las decisiones que deban tomarse. En ese orden de ideas
existe una diversidad de actos coactives que daoctrinalmente pusden dividirse em : actos
cautelares reales y actos cautelares o coactives personales. Los prieerso tiemen por
objeto la limitacidn de la libre disponibilidad de las tosas que como finalidad tiene el
asequrasiento de los sedios de prueba o el aseguramiento de las responsabilidades
provenientes del delito (14, encontrasos dentro de ellos el secuestro, el registro
domiciliaro, el esbargo, la interceptacidn de la correspondencia, asi como el coentrol o
grabacidn de las coeunicaciones telefdnicas o similares,

- En cuanto a Jos actos toactives personales son aguellos que recaen sobre las
persenas afectando de alguna eedida su libertad, estos tienden a prevenir la norsal
realizacién del proceso y 12 obtencidn de su resultado, restringe la libertad fisica de
los particelares que intervienen en el procese, principalaente parz soseterlos 3 su
regimen o 3 un especifico acto procesal, fundamentalmente afecta al imputade y también
aplicarse a los testigos, depositarios, peritos o fiadores. Se cumple para la satisfaccion

*de una necesidad actual y concreta, estrictamente valorada ante la limitacisn que impone

el principio de inocentia, lo que a su vez conduce a la interpretacién restricitiva de las
normas que la regulan, Ese principio de imocencia ilumina toda norma tutelar del interds
individualy pero no impide que el procesa pueda alcanzar sus fines, adn sacrificando este
interés, mientras esa restriccidn no se convierta en pena o exceda la estricta necesidad.

Estz es la sedida conciliatoria de ambos intereses que las leyes han resuelto con
triterios no siempre uniforses (13). Dentre de este tipo de actos encontramos: la
titacién, la conduccidn, la detencidn, la incomenicacisn, la prisién provisional, el
arraigo, la limitacién domiciliaria y el arresto colectivo, sedidas que por las cuales la

{14)errarte Alberto, Derecho Procesal Pemal®. El Proceso Penal Guatesalteco. Centro
Editorial Vile, Buatesala 1,989, Pag.254

(15)Claria Olsedo, Jorge A, Dereche Procesal Penal. Editorial Cérdoba MNarcos Lerper.
Argentina, 1,984, Pag.447
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libertad individual se ve limitada romo consecuencia de la la isvestigacidn crieinal,
supuestos que se justifican por el juc puniendi del Estade y son las excepciones a los
derechos individuales conseqrados en nuestra Constitucidn Politica. Por Iz naturalezs de
1a imvestigacién nos referireeos exclusivamente a la prissién preventiva, togo un acto
toactive en la actividad procesal,

B.~ CCNCEPTO

Ea la doctrina y en las diversas legislationes esta institucidn procesal tiene
diversas denominaciones: asi en algunos casos se denomina tachién prisidn Provisional y la
aisga supone un sayor progreso de la investipacién gue tieme por supuesto una declaracidn
jurizdiccional sobre la presunta celpabilidad del imputado, constituye un eedio de
coercion tipo por excelencia que se ejecutz por el encarcelasiente, Es la eds prolongada
privacign de la libertad que el ieputade sufre durante el procese y comn lo sostiene
Claria Dlpeds “se atenda con el regisen de la excarcelacidn. Le dicta el Instructor contra
guien ya £5 procesade; pero perdure coep estado juridico haxta la sentencia, con encierro
efertivo o en libertad Bajo Caucién"{1&). Podepos entender entonces coee PRISIGN
PREVENTIVA, aquel acto procesal de coercidn personal, por el cual se restringe
provisionalsente la libertad del imputado, para sujetarle al proceso y asegurar el
resultado del aisee.

El estudic de la Prision preventiva debe estar ligado dentrc de un eargo
constitucional reflejade en el principio de presuncidn de inocencia o de no culpabilidad,
que serd nbjeto de ardlisis mds adelante, toda ver que Ja libertad personal serd limitads
gxclusivamente en aquellos casos en los cuales se refieja una presuncidn concreta de la
tulpabilidad del imputado, de tsl manera que no pueda concebirse que en todo procesc penal
necesariavente tenga que estar detenido el imputado para la investipacidn juditial, ya que
ello atents contra el principitc de inocencia, por cuanto gque debe decretarse cuando
existan wotivos racionales de crieipalidad suficientes, para creer gue el iaputade haya
coaetido o participade en un hecho punible; de esa cuents constituye una monstruosidad
juridica, que no existe sumario =i no hay detenide, lo que es mds grave, gque en nuestro
pedio prisero se detiene y después se investiga, sin toear en cuenta la naturaleza de la
Prision Preventiva comp el ¢ltimo medie de coercitn aplicable tuando realmente se haya
recebade la evidencia que dé Jugar 3 decretar la eisma. Esto & la ver oblige que la
investigacidn se prulongue inadecuadamente y por ello la prisién provisional hoy en dia
reviste caracteres de pena anticipada por su extralieitacidn y coso conseruencia las
térceies se ven abarrotadas de presos SIN CONDENA, gque constituye la razdn de ser del
presente trabajo.

{16}Claria Dlmedo Jorge A, Op. Cit, Temo I, Pag.448
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No obstante que la prisidn provisional constituye una lisitacide al principio
constitucional de libertad, encuentra su justificacidn cuando es restringida a titule
preventive cautelar o provisional, en 13 medida indispensable para ser posible el
ejercicio reqular de la funcifn juditial del Estado. En nuesiro aedic, errdneasente al
revocarse &l Auto de Prisidn Provisional y otorgarse la libertad provisional bajo caucidn
juratoria, se ha interpretado como la suspensidn de la investigacidm, va que si no existe
autp de prisidn, no existe sumario (Articulo 310 del Cédigo Procesal Penall sin tomar en
cuenta que es el estado juridico el que se modifica, de preso o recluido 2 liberado
provisonalsente, lo cual evidencia que el plazo en el susario no es conveniente, mdvime si
es breve {13 dias) ya que provoca Iz investigacidn sujeta a plazes y no en cuantn a las
evidencias, error que subsana el proyecto para el nuevo Cddige Procesal Pneal de
Buatemala, el twal no sujeta 2 plazos la investigacidn, ya que permite una evolucidn
histérita y cronologica, atendiendo & las evidemcias (Articule 281 del provectc del Dector
Vésquer Nartinez), O

L.~ LA NATURALEZA

Lz prisién provisional se caracteriza por ser una aedida cautelar, teaporal o
provisional y preventiva, teda ver que sujeta al ieputado al proceso pary asegurar el
resultado del mismo; es por ello gue debe ser temporal, en tanto se dicta la sentencia, de

ahi su naturaleza cautelar por cuanto que asequra Ja presencia del imputado, Sin eabarge
esta-debe ser exceprional con los limitss mdximos que el caso que se investiga lo exige,
pues debe tomarse en cuenta que de acuerdo al articulo 14 de la Constitucidn Politica,
toda persona se presuee inocente mientras no sea declarado responsable en sentencia. De
ahi la isportancia de reducir a una persona a prisidn pravisional como dltimc medin de
toercidn; pues si atendemos al espiritu de diche principio, no serd sino hasta que se
dicte sentencia condenatoria en su caso, cuande una perscha sea encarcelada y el delite
tenga sefalado pena de pricidn, pero por las caracteristicas del hecho punible investigado
y atendiendo & la presuncién de culpabilidad se toma esta sedida para ser posible el
ejercicio de la funcidn judicial,

En nuestro medio, la Prisién Provisional pareciera ser un requisito bisico en la
instruccidn, ya que si no hay prisidn provisional, no hay sumaric o investigacién, segin
el articulo 310 del Codigo Procesal Penal, y si a este le sumamns que en los delites
penados ton pena pecuniaria o multa, tasbién es necesario redueir a prisidn provisional al
inputado, adn cuande se dicte sentencia condenatoria la pema serd una eulta, En este
sentido teneaos que soportar el haber encarcelado innecesariamente a una persona que ain
siendo culpable no temga como pena la reclusién, esto constituye pues, una de las
aberraciones que tiene aparejada la prisién provisional em nuestro sisteaa.

Ls prisidn provisional por su naturaleza es un sedio de coercidn personal, y en las
_ corrientes doctrinarias modernas se le concibe como una aedida excepcional {encuentra
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fundesents en el delito flagrantet, ya que la coercidn dentro del proceso es aplicacion de
la fuerza poblica; pere no a eode de sancitn por el incusplieiento o infraccidn a un deber
juridico, sino & fin de pader llevar a cabo con érito la actividad tendiente a comprobar
una infraccifn  hipotétice fobjete del procespl; eventualmente aratar Is  sancidn
correspongiente{ 17 Y. Por ello ec importante tomar en cuenta su naturzieza para atender
sy tardcter provisional y excepcional. de 2lls el cuidede que debe tenerse de ne
pxtralinitarlz, porque estarizeos desnaturalizdndolaj por supuesto gue dependerd de la
efectividad del procesv para gue la prisidén preventiva sez minige y durante el tieapo
necesario, pues of lo tcontrarie pasaria a forsar parte de lo que es una pena anticipada,
tase muy frecuente en nuestro medic, en donde las cdrceles se han visto abarrotadas de
PRESOS GIN CONDENAR, que tiener gue seportar la inefitacia del sistema procesal, por el
preci de la prisidn, clars, esto seri objeto de la comporbacidn en el presente estudio
gds adelante. Por p! eorento es importante recomocer 1o escepcional de lz prisidn
preventiva coro pedida cautelar o cosctiva, ya que como hemos visto va en contraposicidn
ton €l principio de inocencia, pues seriz una monstruesidad juridica que luegn de una
sentencia ebstlutoria, el civdadano haya estade detenids, en casocs extreros hasta de tres
GRCSy SinD BéS, Caso auy comin en nuestro medio. En otro orden de ideas no se puede dejar
pasar desapercibido  que el cardcter preventivo de la prisifn provisional asequra Ia
presencia de! imputadu en el procesn, fundasentalmente cuande se considera que el imputado
pueda poner obtdrulos &l descubripientc de la verdad, eluda la investigacidn con su fuga o
recurra @ medios intismidatorios hacia la virtima y testigos. Es entonces cuando !z
prisidn provisional asegura el ejercicio de )z funcidn judicial, -

"lete concebirse también romo una eedide excepcional v exclusivamente en aguellos
gelitos cuya pena serece la privstidn de la libertad; pues cuando se decreta en delitos
con penas pecuniarias, ade cuando 12 sentencia fuere condenatoria, esta no tendria
~ fundaeento juridico y menos légico"{ 18)

Como pone de manifiesto Be Luca, parafraseandp 2 San hgustin, segith el cual "lLos
hosbres torturaban para saber si se debia torturar®, tal expresidn adquiere actualidad,
dade que actualmente y en nuestro proceso penal, se arresta para saber si se debe
grrestar.  Conesto la prisidh provisional adquiere ema gran tontradiccidn porgue implica
privacion de libertad que recae sobre la persona que adh no ha side declarada culpable y
que la cumple en definitiva un inocente.

{I7IMARIER, JULIO B.J, Cuestiores fundamentales sobre la Libertad del imputado y su

sitvacién en el Proceso Fenal. Fditorial terner. Editores Ascciados Buenos Aires
Argentina, 1,981, Pag. 15 ' .

{1BIVELEZ MARICGNDE, ALFREDD. Derecho Procesal Penal. Edit, kerener Asoriados, Buenos

Aires Argentina. Tomo I. 1,969, Pag. 330 y 331,
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La prisidn provisional, de este modo y fundamentaleente, en virtud de constituir un
atentado al principio de imocencia; ha sido considerada por la sayoria de 1a dotirina coeo
de dificil justificacidn, en virturd de gue se sugfre la restriccidn de 1a libertad antes
de 1a sentencia condenatoria, En este aspecto y teniendo en cuenta que la prisién
provisional en la practica se equipara y confunde con la pena por coincidir el contenido
de asbas, es decir que lasg dos concluyen en una privacidn de libertad. Atendiendo a esto
seriz conveniente que esta institucidn se adoptara en atencién a estrictas finalidades
cautelares v respondiera a los caracteres propios de dicha medida.

for naturaleza el encarcelamiento preventivo debe ser excepcional, y esto surge de la
funcién que se le asigna, toda vez que rondiciona su aplicacién & la concreta amenaza de
trustracion de los fines del process. Asi como se entiende a la prisién provisional coso
una medida escepcional, esta nunca prodrd ir sds alld de asequrar 1a continuidad del
proceso y posibilitar la jurisdiccitn; es ningin caso pordré constituirse en una pena

anticipada, violando con esto el principio constitucional ~de libertad, Por su

excepcionalidad y porgue no debe confundirse con una pena anticipada, 1a prisitn
preventivs debe ser sciempre provisoria o provisional, toda vez que lz restriccidn
definitiva de la libertad y sus consecuencias, splo pueden derivar de una sentencia firme
gnanada de] juez competente en sentencis debidamente ejecutada, siendo esto la culsinacidn
de un procesd legal.

En la prictica en el medio guatemalteco, es raro el taso, en el que el encarceiamiento
preventive se conctiba como una medida du excepecidn con duracidn limitada al periodo de
peligre para la realizacion del proceso, Por el contraris, es imposible el casc en el que
la prisidn preventiva sea distinta de la pena,

0.~ Fundamento .

|
La prisién preventiva como ya explicamos, encuentra su fundasento bdsico en el
principio de culpabilidad, va que el juzgader para decretarla debe presumir 1la
culpabilidad del imputads; es decir su participacién en el hecho .tipito y antijuridice que
se investiga, Para ellp también debe tomarse en cuenta el principio de Inccencia, ¢ ses
que nadie es culpable hasta que en sertencia tondenatoria mo se le declare como talj de
alli la importancia en que diche sedida debe ser excepcional en aquellos casos en que no
exista alternativa para asequrar I2 funcidn judicial. *Velez Mariconde considera gque la
detencidn provisional (Latu sensu) sole podrd ser autorizada per !z ley procesal cuando el
juez compruebe, en el caso concreto, la necesidad efectiva y actual de evitar el peligro
del “dafo juridico" que podria resultar de la conducta del imputado, ya sea porque aguel
presuma que. 8ste realizard maniohras tendientes 2 ocultar o desfigurar la verdad de los
hechos (borrar los rastros del delito, acultar cosas que pueden atreditar la evistencia
del nisao o modificarlas, concertase con sus cdaplites o procurar falsos elementos de
juiciol, ya sea porque el juez teea fundadamente que el imputado eludird con su fuga el




D4

veigic ofengrir foue a0 St suede Tiai o0t Cwonde 25 ~rereeadd estd rolioe’ o osimpiesente
Yiogracur fosomt, Srocegr e dristard gdeede feoompooresunzadr dn e i imputade us
cubor e, =l pelaiem grave o concrets de e a0 30 el w0 puede ser rctucda debido 1 su
rordusta  fe rnde -ue 13 ley morssal debe soever Tup tedios gee sesp npcesprips Jara
sy arles .rresto, sysp.g apreboaside, cifacida, deterciby v oristde orer -tava® (199

£ ese trdign 2y idesg ogtecos comprender .ae la tarza del juzpador dursmie il
nesepvolvisiento del sracesn, juega el oapel de 2quiiibrio de los principios de INDTENCIA
¥ de JUTABICIDAR, vi rge un tasp eepecifico, ska en l@ instruccide 0 en ] juitio penai,
la ~sstraceidn 2o la ibertad del grocesade debs ester sijsta 2i desenvoivimierto causal
do. groceso, caeste que li pricide preventive subsistird en Y2 medids gue las evidercias o
pcd gn de irvestigecidn fundaeanten o fortsizzts: 13 sospecha de gque el 1pputads, 25 autor
9 csrticne: del hecha swypto @ juzgagientp.  Sin embargo podria resultar gudosa su
partiripagafs y por lo tosts 4 fuds T: favorererd y cozo conseruenciz la restriccide de
Yo Hbert.d no sodrd subsistar, Ev este 4ltigo <vruestp surge la necesidad de los
ustitutivos s Lo pricifds prevertiva, -ue serd objeto de estudio eds adelante; de alli su
caracteristica de zacepcionziidad, Por esas razones la orisidn sreventiva gn ¢l debido
proecesn debe cwgularze espacificamente Coso un zedio de roercifn v ap coro un requisito
basico de la inetrucrién e el protese cono ocurre actualsente e~ wuestro zedio, en donde
e! ~lazp sumarwsl espiezs 2 correr @ partir del auto de prisidn provisional, aspecto este,
ere 1o ubicr o070 s regle yenerzl Jel susario, y 2s muy frecuente gue el juzgador 3l mo
nener o efritns Lufieientes para santoser la restriccide de 1z libertad revoque ei auto de
srye1fe provisiongl, dejando :1 iaputadoc on lihertad provisional bajo caucién juratoria,
cre -on ello se wiberg la funcidn judicial, jpueste que practicacente se viene abajo el
plazo y con 21lp 1o investigacion sumerizl; provocando con esto la perpetusdad de la
spvestigscadn, qu2 nunca teraina etiguetando al sujeto por tieepe indefinido como un
tospechoss, Esta 22 un grave defecto resultante del plazo dei sumario, puesto gque el juez
np tiens 3 posipilidad de aplicar el sustitutive de la prisidn preventiva (bajo caucidm
juratorial y co-tiruar cor la investigacidn sumarial, pues al revocarse, el plazo se
cuspende v voivrd a correr hasta que ruevamente se encarcele al isputado, situacién en la
gue se refleiz 1a prisidn preventiva como regls general en nuetro wedio, £s por ello que
afirazens que ruestro actual process, parte de la detencidon parz llegar & la
investigacidn, gue o es sds que un cardrter inpuisitivo del cual se reviste y que es
urgente racionelirario, ya ge por razones de l6gica y justicia debe partirse de la
investigacién parz llegar & la detencidn, en aguelios casos que zeerita sujetar al
1sputado #] proceso, con prisidm preventiva,

Lz adopeide de lz prisién preventiva fuera de los casos en gue la habitualidad del
sujeto pasivo denote un peligro de evasidn &l proceso serd contraria a la naturajlezs
tautelar de la resolucidn y posiblemente, a los propios enunciados constitucionales. En

{19)VELEZ RARICONDE, ALFREDD. Op. Cit. PAES. 325 ¥ 324,




gste sentido, podria vulnerarse !a constitucién por suponer una infraccidn al dereche a la
presuncitn de inocencia, ys que la idea de prevencién, de evitacidn de la romisifn de
posteriores delitos, basada en una supuesta peligrosidad extraide de anteriores ilicites
penales, parte de una presuncidn de culpabilidad, siendo asi que la prisién preventiva se
adopta en un momento procesal anterior a la sentencia, que es la dnica resolucidn judicisl
capsz de destruir, con las debidas garantias, el principio de inocencia que serd objeto de
andlisis ads adelante, '

Tambidn prpdria ser contraria la priszidn preventiva, adoptada de tal forme a los
diversos textos internacionaies que reguian el derecho a la libertad, pues su adopcidn, en
estos tasos, responde a una clara intencién punitiva, de sancidn anticipads, como remedit
o satisfaccidn a las demandas serizles de seguridad, cumpliendo, por tanto en estos casos
una funcidn retributiva, mds propia de 13 pena que de una wedida cautelar. Con esto dltimo
atirmamos que en nuestro wedio la prisién preventiva es la regla y no la excepcidn,
tontribuyendo ton ello a incrementar el ya exageradc ndearo de PRESOS SIN CONDENA, gue se
encugntran en los distintos centros penitenciarios gue fencionana en el pais, y que
esperan muche tiempo una resolucidn definitiva, que al final resuita siendo una sententis
absolutoria, con las ya conocidas consecuencias sociales.

E.~ FINES

Kuchas son las funciones que generalaente se atribuyem a la prisidn preventiva, de
sty diversa indole y en consecuencia son también numerosas las opiniones de la doctrina a
ese respecto y sobre todo en lo referente a la naturale2a de cada una de ellas. Como se ha
venido recalcando, "la prisién preventiva tiene como finalidad principal, asegurar la
intervencign personal del imputade durante el procesc y previene el incumplisiento de la
posible condena® ( 20) . Bésicamente deben tomarse &n cuenta en su aplicacién el peligro de
fuga del imputade, esto debe analizarse ademds de la naturaleza del delito o delitos por
los cuales se le juzga, las circunstancias en que ha sido coeetidn y las caracteristicas
del sujetc, elementos, en los cuales el andlisis de probabilidad que el jue: debe
desarrollar, deben ser tosadas muy en ruenta para decretar la missa prisidny asi tambieén
escs mismos elementos vienen a fprtalecer dicho criterio para asegurar el cumplimiento de
la pena, ‘como parte de 1z retribucién que le es inherente, Sin eabarge deben de tomarse en
cuenta dos aspectos que Vélez Mariconde recomiends (21), a) Esta medida cautelar sélo se
roncibe cuando el delito que se imputa estd reprimide con pena privativa de libertad, Es
elemental, no es ldgico encarcelar a una persona & titulo de cautela, si en caso de ser
condenado no podria imponérsele una pema privativa de libertad. La sentencis condenatoria,

“1a libertad del imputads, a pesar de declarar la existencia de la prisitn gue motivé la
‘prisifn preventiva fcaso muy usual en nuestro mediol; b) Esta sedida debe ser autorizada

(20)Claria Olnedo, Op. Cit. Pag.448
(2{}Vélez Mariconde Aléredo. Dp. Cit. Pags, 330 a 332
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solaeente cuande el imputado eluda la 2ccidn de la justicia (peligro de dafic juridico va
sea por la gravedad de la pema que la ley asenaza, va sea por los antecedentes del
procesafo.~dofre de acuerdo con Carrarz~ citados por Véler Mariconde afirma por su parte,
sostienen que la prisidn preventiva se justifica séle en las rausas graves, porque en las
leves el reo no tiene interés en la fuga, El peligro de estz es ads imaginario que real:
nadie abandona su hogar, su pueblo y el centro de sus efecciones y al medio al cual ha
adaptado sus actividades por el peligro de ser condenado a uno o dos afios de prisidn,

En verded, cuando la pena que ce anuncia tomo probable es leve, aungue sea
privativa de libertad, el temor de sufrirla ac alcanza a vencer el sentimiento de afrontar
gl proceso o la libertad hests el grado de provecar 12 fuga, De ecta derivan perjuicios
graves e ingediatos, tanto para el epcausado comp para su familia, sucho mds poderosos que
los presuntos y futuros que podria acarrear la condena.

El probless de 1& naturaleza y los fines del encarcelamiento preventive hs
generadn sobre todn, toes concepriones sencillasente encontradas (ZZ), una denominada
sustantivista y Ia otra procesalista. Los autores gque de una u pira manera se encuentran
defendiendo ios criterios originados en la primera, 2sissilan la pedida cautelar 2 iIa
santion penal nisea, realizando un traslado de 1a funcién, que segdn cads toncepcitm se le
otorgz & la pena, & la prisién preventiva, Asi e como se sostiene gue TIENDE A TUTELAR EL
COMUN SENTIDD ETICO; & satisfacer a ia opinion pdblica. Se le otorgan fines
intieidatorios, o inclusp, se ve en ells una forse de lograr le readaptacidn aispa del
delincuente (2% ). Este tipo de argumentacién, e posible discutirla solo dogadticasente,
y en verdad va en este plan, no resiste el menor andlisis. La postura descansz sobre una
base claramente inctonstituciomal: ‘el ejercicic de violencia estatal, viclando con ello el
pricipic NULLA POENA SIKE IUDITI0. De igual manera no tendrian ninguna vigencia los
principips de INOCENCIA y de CHLPARILIDAD, si es posible aplicar una santidn penal o
sispleeente reprieir antes de que la sentencia definitiva declare, como dnico medio
legitime para hacerlp, que un sujete ha coeetide ue heche antijurigico, atribuibie vy
culpable, Del smismo modo esta concepridn desvirtuaria en entendimiento del dmbito en el
tual debe desempedarse y la funcidn que debe cueplir en el sistema de adeinistracion de
justicia penal, el derecho procesal; un derecho instrusental y encargade de concretar o de
servir para realizar la aspiracidén de la ley sustantiva. Por el contrario los criterics
basados en la concepcifn *PROCESALISTA®, toman comn puntc de partida el limite referido a
la llamda *Potestad Represiva" del Estade, aspetto este que le recoge nuestra constitucide
en el Articelo éo. el que se refiere @ que toda person: que cometa delito o falts puede
ser getenida o presa en virtud de orden Iibrada con apego a 12 ley con autoridad judicial
corpetente,

{22)Catferate Nores, J. Lz Excarcelacidn, Edit, Lerner, Cordoba, 1977, Pag,2b
{23)IBIDEM, Fag. 26 '




17

Asi es tomo se entiende que el encierro anterior a ia sentencia estd al servicio
de los tines propios del proceso, y por lo tanto, es sblo una menifestacidn del poder
‘Jurisditcional” del Estado, Se expresa, por ejesplo, que * debe tender a la tuteia del
Gescubriaiento de la verdad o que mds generalsente es legitina la sedida cautelar como
tiende a3 ser posible y a asequrar el ejercicio reqular de la funcidn jurisdiccional que la

. norna constitucional lo prevee. (24 ),

CARLGS BE COATHIALA

eptral ‘

PRORERAD B LA GANERSIOAR B¢
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{24)Velez Mariconde Alfredo. Bp. Cit. Pag, 327
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CAPITILO SEGUNDO
1.~ PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES PARA LA APLICACION DE LA PENA

A. PRINCIPID D& LEGALIDAD -

£l principic de legalidad dentre de los principios procesales, es el ads
importante, porque es este el principio que sujeta al Estade a la ley. Este principio
nacid con la evolecidn del Estado, pues se hizo necesaric que con el desarrollo de éste,
existiera un principic gue sujetara al Estado para que todos sws actes estuvieran regidos
por la ley,

Er los prieeros tiempes privé en los pueblos la concepcidn del Estade fin y del
individuo medio, que frente al interdés o conveniencia de aquel, niega a este todo dereche,
Los grieges te preocuparon de la libertad, dindole mayor importancia al orden politice,
senalandose coeo rasgos sobresalientes el haber instituide a la ley por encisma de los
caprichos populares, déndoles la garantia de estabilidad y fijeza necesarias. En Roma se’
suavizan las caracterisiticas del Estado de los primeros {iempos; y ambos, Estade e
individuo constituyen dos entes distintos. £l individuo es anterior al Estadom y este se
estrictird para conveniencia de les individuos,

tn 12 teoria contractualista se encuentran los priseros fundasentes del Estade
moderno, Sisultdneamente al irse perfeccionando los argumentes que dan contenido, se ha
ido elaborando paralelamente el principio de Legalidad que lo integra; por eso la
identificacidn del Estado constitucional con el principio de legalidad es evidente y mds
adn cuando se dice *la nacide existe ante tode, es el origen de todo. Su voluntad es
siempre Iepal, es la ley sisma; antes que ella y por encima de eila s6lo existe ei Derecho
natural. Ei gobierno no ejerce un poder real sino en tanto que es fiel a las leyes gue le
han cide impuestas. la voluntad nacional por el contaric, no tiene necesidad sinc de su
realidad para ser siempre legarl; ella es el origen de toda legalidad® (25).

(abe recalcar las palabras de Sieyés acerca del poder :nnstituyenfe y el poder
constituido, en razén de que lz elaboracién del principic pertenece al sequndo aspecto en
el gereche positive y al prisero en el derecho natural. "El gobierno no ejerce un poder

real sing en tante gque es constitucional, no es legal sino en tanto que es fiel a las

{25)8ieyés, Qué es el tercer Estado. Buenes Aires Argentina 1,943 Pag. 112
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feyes que le han sido ispuestas. La voluntad nacional por €] comtraric, no tiene necesidad
para ser sieppre legal; ella es el origen de tods leqalidad®. (24)

La construccién del Estado de derecho, exige la comcurrenciz de determinades e
insustituibles principios, los oue le dan su auténtica figura: en primer téraing e}
principio de IDENTIDAD entre el pueblo y la organizacién estatal, que postula que, en la
creacibn y desespefic de ésta, participe de una u otra sanerz el sayor ndsero posibie de
siesbros de la cosynidad para llegar a la edziea aprovimacién entre las voluntades
individuzles y la voluatad del Estado. El de LIBERTAD FERSOMAL coeo tase de los otros
postulados y sobre estos dos cimientos el tercer factor *EL PRINCIPID DE LEGALIDAD*, que
consiste en gue toda la actividad juridiza en la orbifa de l2 cosunidad, gue provenga del
Estade ¢ de los particulares, solamente adguiere validez de tal en cuantp de sodo directo
o indirecto, se encuentra habilitada por la Lonstitucidm, que ldgicasente, ha de ser fruto
del guerer sayoritsrio forsalsente expresadc vy dirigido & la garantia y auspicio de los
derechos homanos. Constituyen la base triangular del Estado de derechc y se encuentran de
tal manera implicados que bazta el desconocieients o la debilitacidn de uno de ellos para
que 1a institucién se dessorone o deforee, (227)

E] problesa que presentz la aceptacién o rechazo del Estado de Derecho puede
programar & la problesdtice del auténtico alcance, Los gue siguen decididamente hablando
del Estado de Derecho, manifiestan que ello se da pornue a todo principio de derecho
acospana la sequridad de aque el Estads se obliga a si aiseo a cueplirio. El Estado se
obliga & si miswo en el acto de crear un Dereche respectn de sus sibditos, cualquiera gue
sez el sodo coso el Derecho nazca, 2 aplicarlo y santenerlo. ¢ 28)

Buiroz Lima, expresa gue "Estado de Derecho es el régimen en que el derecho regla
minucigsa e isperativamente, la vida y Iz actividad del Ectado, la sistesatizacién y el
funcionagiento de sus drganos y sus relacienes de los individups. De dende induce que
singularizan al Estado de Derecho: 2} (& lisitacién juridica del érbitro del poder
piblico; b) Le estabilidad juridica de las garantias individuales®, (29 ). Conceder al
Estado aparte del derecho y creador y soporte del mismt, es convertir arbitrarizsente una
relacidn l6gica, en genética, A los que pretenden gue la relacidn entre Estado y Derecho
consiste en que el primero crea al sequndo y su portador, se les puede replicar que como
e] Estado estd por definicidn sometido al Dereche, no puede cin el eisme, (50)

{26)1bid

{27)03iea Quintana, Julio N. Estado de Derecho y Poder . Revoluciomaric Pag.987
(2B)Enciclopedia Juridica Omeba, Tome V. Pag. 13

{29)Guircz Lima, Fusebio, Teoria del Estado. Rio de Janeiro, 1,947, Pag. §7

{30)Recasen Siches, Luis. Direcciones Contespordneas del Pensamiento Juridico. Barcelona,
Espana, 1,929, Pag. 153




Creesos que el Derecho es unz forsa que puede albergar contenidos de toda especie
segin los cudles sean las opinjones sociales dominantes. E]1 contenido del derecho puede
cambiar ya sea paulatina o aceleradasente si asi 1o deciden oquienes tienen la
responsabilidad y se les ha confiado el poder de hater las norsas,

El principio de la legalidad estard invicto por lo tanto en e! Estado
Constitucional, que se identifica con el Estado moderno, cualguiera que sea el tipn de
Constitucidn. Ley fundasental que se da, y tashién lo estard en cualquier tipo de Estade
gue se autolimite en el ejercicio del poder, cosc lo seria la monarquia constitucional
inglesa, que a pesar de no tener constitucién escrita permanece fiel al respeto de las
leyes y de sus instituciones en razén de la fuerte- fromacién idenldgica moral de su
pueblo. Los alcances de la legalidad supomen doc aspectos: legalidad originaria o real,
que reside en el grupo scherano dispuesto a organizarse juridicaaeste en forsa originaria.
o a reorganizarse en I3 ruptura del orden legal, y lo forearia el pensasiento ideolégice
del ‘grupo, los acuerdes o pactos del misem, su experiencia histérira y 1z voluntad
general, v la legalidad funcional, sisplemente legalidad, que es del Estado tonstitucional
en el ejercicio.

Para unos, la legalidad es una modalidad cualificada del principio de 1a juricidad
de] Estade. El principie de juricidad predica que un actp de conducta es acto del Estado
solamente si una norsa lo estabiece asi, E1 de legalidad predica que un acto es acte gel
Estade adainistracion o del Estado juez sélo si uma norma con forsa de ley, interpretada
en cierta manera asi lo establece. Es decir, que el acte estatal debe ser de aplicacidn
sediante interpretacién restrictiva de una ley del CLomgreso o Legislatura, o de
reglasentos,, ordenanzes o edictos, que sea de aplicacidn vdlida mediata o inmediata de
aquella ley.

Ledn Duguit, dorsula el principio de iegalidad diciende que “ningin oOrgano de
Estade puede adaptar un detisiém individual que mo sez conforee a una disposicidn por via
general anteriormente- dictada. Uda decisidn individual no puede jamds ser adoptada sino
dentro de los limites determinados por wna ley eaterial anterior. En este el principio
esencialmente protector del individuo, y puede decirse que no tiene, que no puede tener,
gue no ‘debe tener excepcidn. Una sociedad que no la reconoce, o que, reconociéndola, le
introduce reservas o excepciones, no vive verdaderamente bajo un régisen de Estado de
dereche. {31)

El principio de legalidad, es entonces la garantia procesal eds importante em un
Estado de derecho, y este principio o recoge nuestra Constitucidn Politica en su articulo
- 17, el gue garantiza gue no hay delito ni pena sin ley anterior. fue no son punibles las
acciones que no estén calificadas como delite o falta y penadas por ley anterior 2 su

{31) tedn Duguit, Traité de Droit Constitutionnel, Pags.732




perpetracifn, Lo que significa gque ninguna persons podrd ser detenida por actos que ap
estén reyistrados en 1a ley penal tosd antijuridicos y sancionades por el Estado,

Asimismo 13 constitucidn politica estipuls en su articele 12, gue nadie podrd ser
condenado, ni privado de sus derechos, sin haber side citado y vencido en proceso legal
ante juez o tribunal coapetente y preestablecido, asi también sstablece que ninguna
personz puede ser juzgads par tribunales especiales o secretes, ni por procedimientos que
np estén prepstablecios lepgaimente,

El Cddign Procesal Penal en sus articulos 21 y 22 recoge este principio, ditiende
frticulo 21 NO HAY FRBCESO SIN LEY (Mullum procesc sine lege). No podrd iniriarse procese
ni traaitarse demuncia o querells siro por actos u omisiones calificados como deljtes o
faltas por uwna ley anterior. Sin este presupueste el proceso es nulo e induce
responcahilidad en el Juez. E1 artirulo 22 estipula NO HAY PENA SIN LEY (Mellum penae sine
iegel, no se impongrd sancidn aiguna si lz ley, ton anterioridad, no la hubiere fijado. El
[4dige Penal, en su articelo lo. recoge este principio diciende: "Nadie podré ser penado
por hechus que no estén expresamente calificados, coso delitos o faltas, por lev anterior
a su perpetracifny wi iapondrdn otras penac gue no sean las previasente establecidas en la
ley".

El principio de LEGALIBAD es una norsa que reconote y protege los derechos hueanos
y por ende ieperativo y de validez universal, y en esa virtud hay convenigs y tratades que
tienen aplitacidn en nuestro pais, asi tensmes la Convencide Amreicans sobre Derechos
Hueanes {Pactc de San José) que recoge el Principie de legalidad en sus articulos 7o., 8o,
y %o, y gue refiere a los siguiente: ARTICULD 7o. DERECHD A LA LIBERTAD PERSONAL: Numera]
2, Wadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones tijadas de antemano per ias constituciones politicas de los Estados partes o
por las teyes dictadss confaorme a ellas, 3. Nadie puede ser sometido 2 detencifn o
encarcelagients arbitrario. 4. Toda persond detemida o retenida debe ser informada de las
razongs de su detencidn y noteficada, sin demora, del Targo o carges foraulades contra
ella. 5. Tode persona detenida o retenidaz debe ser llevada, sin demora, ante juez u otro
tuncionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a
ser juzgado dentro de un plaze razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
tontinde el protesp. Su libertad podrd estar condicionada a parantias gue aseguren su
comparecencia en el jwicio. 6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir
ante Juez o tribunal coepetente & fin de que esté decidida, sin demora sobre la LEGALIDAD
de su arresto o detencidn y ordene su libertad si el arresto o la detencidn fueran
ilegales, Articulo Bo. GARANTIAS JUDICIALES. 1. Toda persona tiene derecho a ser eida, con
las debidas garantias y dentrp de un plazo razonable, por un juez o tribunal tomopetente,
independiente e isparcial, establecido ton anterioridad por la ley, en la sustanciacidn de
tualquier acusatidn penal foreulada contra =llz, o para la determinacidn de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter. ARTICULD %o
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PRINCIPID DE LEBALIDAD Y BE RETROACTIVIDAD, aste articele estipula due nadie puede ser
condenade por acciones u caisiones gque en el apeento de coeeterse no fueran delicitives
seqiit ¢l dereche aplicable. Tamporo se puede imponer pena ads grave que laz aplicabie en el

sonento de la comisidn del delite. 3i con posterioridad a la tosisidn del delito ia ley
dispone la impesicion de una pena ads leve, el delincuenie se beneficiard de ells.

Por su parte la Declaracién Aeericana de los Derechos del Hosmbre, en su articulo
X4V establece: *Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segdn las
toraas establecidas por leyes preexistentes”. Todo individuo que hays sido privade de su
libertad tiene derecho a que el Juez verifique sin deagra la LEBALIDA de la medida y ser
juzgads sin dilacin injustificada o, de lo contrario 2 ser puesto en libertad. tiene
dereche tasbifn a un tratamiento humano durante la privacién de su libertad.

La declaracibn Unjversal de Derechos Humanos (Carta de las Naciones Unidas), el
Principio de Legalidad lo recoge en el numeral Z del Articulo o, cuande dice “Nadie zerd
rondenado por actos u cmisiones que en el acaento de cometerse no fueron delicitvos segin
gl derecho nacional o intermacional. Tamporo se 1apandré pena nas grave que la aplicable
ene ¢! nomento de la cosisién del delits,

En nuestro derecho sustantive y adjetivo penzl rige el principic de iegalidad, el
gue se encuentrs expresado en dos siximas fundamentales: La primera owe se concibe en los
térninos "Neao Judex sine Lege”, que significa que la persona Ilamanda a comocer de un
delite y & plirar la pena, no puede ser una tualquiera, sinp sblo la gue esté habilitada
por la ley. La ley penal no puede aplicarse sino por lps drganos y los Magistrados
instituidos por 13 iey v en ese virtud son los dnicos que pueden ejercer la jurisdiccida
penal no puede establecerse o variarse sds que por ley; sadie puede ser 1levade-ante lps
jueces que no sean los que tienen jurisdiccion sobre é1, ni seria licito creezrtribunales
especiales o extraordinarins., Cln esto confirmamos clarasente que los tribunales de fuero
especial que fueron creados por el gobierno de facto de Rios Mont a raiz del Golpe de
Estado del 23 de= marzo de 1,982, se dit en este pais una sohstruosidad juridica al
violarse & todas luces el sagrade principio de legalidad, violando con ello los ads
elesentales derechos del hombre,

El Tus puniendi es el derecho de castigar atribuide por excelencia al Estado, pers
el Estado no puede ejercitar ese derecho sino es por medic del Proceso penal y ante los
0roanos de ia jurisdiccidn. Es por eso gue Eugenio Fioridn, citade por Barcia Ramire:z,
afirma gue por su cardcter piblico, la relacién de derecho penal, solo puede hacerse
efectiva pediante el procesn. Lla legalidad del procese o principio de legalidad deriva de
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la existenciz del Estado de Dereche y de les awtolimitaciones del poder estatal que’

conforsan sy subsistencia, (337

Muestro T4digo Procesal Penal recoge el principic de legalidad en su articulo 26 adeeds de
los articulos ya aentionadns, y 1o recoge con la odxisa Nemo Judex Sine Lege y que
establece “la funcidn jurisdiccionalpenal corresponde, con exclesividad, 2 ios tribunales
de justicia de ese raso em le repiblica. Los funciomarios y empleados publizos asi tomo
lac dependencias estateles progorcionardn el auzilin que se requiera para hacer efective
1a funcién de juzgar y proscver la ejecucidn de lps juzpados. hsimiszeo la Constitucide
Pplitica de la FReplblita en su articule 203 indice gque la justicia se imparte de
conforeidad con la Constitucidn y las leyes de la Repdblice y que corresponde a los
tribunales de justicia la potestad de juzgar y presover Ie ejetucidn de lo juzgade. Los
ptros crganisees de Estads deberdn prestar el aunilic que requieren para su cumplimjento
de sus ressluciones, '

La expresién "Nulls poens sine judicio o nemo damhatur nisi perlegale judicius®,
es el verdaderp abrige de 12 legalidad, el cardvter necesario del procese penal. A Jos
tribunales corresponde con exlusividad declarar cudndo hay delite y responsabilidad, asi
como aplicar las sanciones pertinentes, Solamente estas declaraciones se tienen coan
verdad legal. 61 la pena se impone 2 través de um proceso, la pena eg la panifestacidn de
1a justicia y el proceso es el capino de la nisws justicia. Garcia Ramirez manifiesta que
*los actos procesales estdn regulados por 1o ley, no estdn gobernados por Iz voluntad de

los partizulares®. { 33

Entences, pues la mdsima *Nullee crieen nulla poena sine lege, es una expresion
de les principios de estricta legalidad que garantizan & cualquier personal la seguridad
de nv ser tratade como delincuente en. tante av infrinja una ley penal vigente, Mo es
delite el acto o omisidn no sancionade por las leyes, (34 ) Este sagrado principic ha
elcanzado plena vigenciz- en casi todas las legislaciones del munda, porgue encierra un
contenido filosdfico, juridico, politico y cientifico; Se constituye en una garantia de
los derethos individuales del hombre, felimitands la actividad primjtiva de) Estado vy
protegiendo @ la ciudadania de los posibles abuses o arbitrariedades del poder judicial.

El principio de legalidad implira, en materia fe privacidn de libertsd, que la
nisaz s6lo puede ser llevada & efecto en dos supusstos muy concretos, esto es, bien como
consecuencia de la imposicidn de una pena trac el oportuno procedimiento, o bien en base 2
Ia existenciaz de eotives racionales bastantes pars creer que una persona ha cosetido uwna
accidn delictiva.

{32} Bartia Remirez, Sergio, Derecho Procesal Fenal, Fag, 3
(333 Barcia Raeirez, Sergio, Op. Pag.if
{34) De Pina Vara, Rafael. Diccionario de Derecho. Pag,3é7
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8, JUICIC PREVID  {Nulla Poena sine juditio)

El Juicio Previo es un principio procesal, o a decir lo aissc una garantis
procesal que consiste en un procedimients legal que se sique en contra de una persona
sindicada de un hecho delicitive, antes que esta ses privada de su libertad. Este
principio lo recoge la constitucion politica en su articule 1Z, scequedo pérrafo, al
referirse gue nadie podrd ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber side
ritado, oidn y vencido en procesc legal ante juez o tribunal competente y preestablecide.
Ninguna persona puede se juzgada por tribunales especizles o secretos, ni gpor
procedimientas gque no estdn preestablecides previasente, Acimisen, nuestra ley adjetiva
penal, en su articulo lo, establece "o hay pena sin juicio * (Hulla poena sine judicie).
Ho se impendrd pena alguna sino en virtud de sentencia promunciada en procese seguido con
zrreqlo a 1as prescripciones de este codign o de leyes especiales®,

Se interprets que esta garantia se refiere a la exigencia de una sentencia previa,
en ¢] sentido de que no puede existir una condena que no sea el rescltade de juicio
logico, expresado en unz centencia debidanente “fundamentads, <75 ) Tode lo anterior
significa que si a una persona se le sindica de un hecho delictivo, a esta debera

| seguirsele el procedisiento legal preestablecido, antes de 1a aplicacidn de unz pena,

1 porque para soseter a alguien a una pena, es mecesario el gronunciasiento de uns sentencia

1 firme de rondenz que declare su culpabilidad em un delito determinado y le aplique la
pena, y que para obtener legitimasente esa sentencia, es indispensable tramitar un
procedisiento previo, segin la fey, en el jue verifique la imputacion,

Se arqusenta que sélo un juicio e tal naturaleza légica puede estar fundado en
una ley previa al hecho del proceso "Juicic®. En este sentido argumental signifira una
operacidn del entendimients, que comsiste en coaparar dos ideas para conacer y determinar
sus relaciones. Agui se trata de Ja operacidn de subsuccidn de los hechos al derecho, gque
hace el Juez al dictar sentencia, A este sentido de la palabra "juicio®, Carrara lc
Ilansba juicio. en sentido ideoldgico, (&), Se le otoroga ese sentide & la palabra
juicic porgue se parte de que fundar significa apoyar con razones eficaces o con giscursos
una cosa. Esto quiere decir que para que el Juez dicte una condena, tendrd que apoyarse en
razones valederas que contenga el juicip previg: Es decir que se necesita para ello el
debido process, con tedas sus garantias, evitando com esto arbitrariedades que son auy
coedn en nuestro eedio,

Mo se debe olvidar que el Derecho Procesal Penal es fundamentalmente, el
deszrrollo de las garantias tonstitucienales y gque ese desarrollo debe preservar en tedo

{33) Majer, Julip B.J, Derecho Procesal Penal Argentino, Edit. Depalma. 1,980. Pag.10b
{34} Carrara, Francesce. [Dereche Penal y Procedi-siento Penal. Edit. Tenis, Rogotd,
Colombia, f,980. Vol. II. Pag, 143
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apsente e) centido prisigenio de las garantiz, Para ello debeeos tener en cuenta que lz
soriedad eedievel concebia & la sociedad politica como un hza de relaciones juridicas, es
decir, coso un conjunto de derachos y obligaciones entre los ssfiores y los sibditns. La
soriedad feudad no pessaba ni adeitiz el poder absoluto ; antec bien, se fundabz en &l
contrate de vasallaje donde el sedor feudal tenia poder séie en ls sedida que protegia y
concediz derecho a sut vasallos,

En este earvp, saturede de legaliseo y de fe relipiosa, se desarrolld la luche
spolitica real, la puja per la begesonia y el poder entre los sefiores feudales, entre ellos
y el rey, enire apbos y la naciente hurguesia, que reclamada dia a dia saysr libertad para
tomerciar. El resultado de estas luchas despmbord en la constitucidn de los Estados
Kacionales, que implicé la destruceidn de la soriedad fewdal, el triunfo de la burguesia y
la construccide. de une nueva sociedd politica. Ko obstante esta evolucién politica,
existid una imstitucidn gue se santuvo tenstante, aunque se medificd paulatinamente sy
furdamento, Esta institecidn fue el necesario JUICIO PREVID y esa persistenciz nos habla
precisamente de sy ieportancia politico-institucional., La idea de un poder lipitade
tawbign nace en la edad wedis y se entrecruza con el proceso, ya ses toso una imposicidn
de los barones al rey, sea cowo un privilegio de la burguesia o come un derecho
inglicnable del hozbre, gue surge de su propia naturaleza. Lo tierto es que la ieda nisma
gel poder limitado del Estado estuve siempre intrinsecasmente ligado al principio de que
ninguna persond pudis ser castigada sin JUICID PREVID,

Al eisac tiespo 1z intervencidn directa de los reyes en los asuntos judiciales
siespre se considerd coab una de las wanifestaciones eds claras del poder absolute. Por
supuesto que en ese entonces, comon sucede ahora, las garantias prozesales o legales
funcionaban de un mofo u otre segin el poder o el prestigio que tuviera quien pretendia
valerse de ellas. Esta reaiidad, no nos dice nada acerca de la importancia o el contenido
de la garantia, s6lo nos habla de la existencia de injustas relaciones sociales, de la
desigualdad imperante en la sociedad husana. Sin embargo,. 5i debemos temer en cuenta que
en la conciencia juridics do esta épaca y eucho eds aln en la conciencia del hombre
aoderno se instald, ya de un eodo insoslayable, la jdea de gue el ejercicio del poder
penal debia ser limitade por la existencia de un JUICIO PREVID. Esta ida se hz mantenido
tonstante en todo el proceso que Roscoe Poud denosina ‘el desarrolle histdrico de las
garantias constitucionales de la libertad (273,

La perspectiva histérica que ce ha resaltads, nos sirve para comprender el
caracter eminentesente politicc de la garantia del JUICIO PREVIO, Fodesos decir que esta
garantia se vincula con dos dinensiones bisicas: por un lade, nos sefala que la imposicion
de un castigo, el ejercicio del poder penal del Estado, esté limitado por una foras. Ests

- {37) Sebastidn Soler, Ernesto R. Bavier y Ricardo C. Nufez. Curse de Derecho Cripinal
Edit. Depslea, Buenos Aires, Argentina. 1,944, Vol 11, Pag, 175
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forma en la Censtitucidn Politica, tieme un contenido precisd, que no se satisface con la
existencie de cualquier "forma"; esto significa concretamente gue el Juicio debe ser oral
y piblico. Asi cosd el juirio tieme un contenide preciso, también debe existir un proteso
que conduzce al juicio. Cwande la parantia comstitucional hace refereariz a una ley
antericr al hecho del proceso, no sfle nos estd dandc pautas concretas acerca de gue ley
gue se debe utilizar para juzpar el caso, sino que nos indica que debe exisitr
necesdriasente un proceso y que ese proceso se risc por la ley anterior al hecho que es sy
objeto. Adeads, asi coso el juicio terming npecesariasente en la sentencia, el proceso
debe preceder, también necesariagente, al juicio. El juicio debe ser preparado vy
contrelado, Le preparation del juicio (investigacidn prelisinar y procedimiento intersedio
o control g2 ja acesacién) as! como el control de 13 sentencia (sistema de recursos)
conforean junto con el juicio, Ia totalidad del procedimiento intermedic o-tontrol de la
sentencia (sistema de recursos! conforman junto con el juicie, la totalidad del
procedimienta, en sentide estricto {en un sentido asplic al process de ejecucién de la
sentencia también conforma el proceso penal y, careceriz de sentido establecer la garantia
del JUICID PREVID, si &l no cuspliera en efecto el reflejo sobre el conjunto del proceso,
Se puede decir, entonces que los principios lisitadores del juicio previo extienden sus
efectos a la totalidad del proceso, justamente para preservar, con sayor eficiacia, la
pureza garantizadora de ese aisse juicio, i™3) Del articulo 13 de nuestra Constitucida
Pelitica entendemns -y asi es- que el gastigo sdlo se puede iaponer mediante un procese
penal que termine con una sentencia condenatoria, Sin esbargo en nuestro medio, este
principie se viola constanteaente, porque on todos los casos, los sindicados sufren un
tastigo antes de dictarse uma sentencia condenatoria, en virtud de gue la prisién
preventiva se utiliza como la regla general y, no como eedida excepeional. Por lo tanto
sostengo que 12 prisidn preventiva es una pena anticipada, si esta no es dictada para
garantizar los propios fines del proceso.

La sequnda disensién con 1z que se vincula el principio del juicio previo, es la
necesaria existencia de un juez, El proceso legal a que se refiere el articulo 12 de la
Costitucion, es el que debe realizar el juez o tribunal cospetente y preestableciod y no
por otra autoridad. Esta idea surge del mismo desarrcllo histdrico-politico. En otros
estadios, la idea del limite al poder poenal del Estads se manifestaba también en la
conviccitn de que no podia ser el mismo Rey el que juzgara las cawsas, Tampoco podis ser
un delepade del Rey que pudiera recibir sus drdenes; de tal forma que, no sélp se trataba
de que existiera un juez, sino que ese juez fuera un juez independiente del poder central
y de todo otro poder.

Podemos decir, en sintesis que la garantia del JUICID PREVID, es una férmula
sintética en la gque estd contenida una limitacién ohjetiva al poder penal del Estadp {la

{38) Sebastidn Soler, Ernesto R, Bavier y Ricardo C. Nufez, Curso de Derecho Criminal
Edit. Depalsa, Buemos Aires, Argentina. 1,944, Vol II, Pag, 178




al vl

forsa concrets, gque prevé 1a Copstitucion) y une ligsitacidn subjetive al ejercicic de ese
poder {el juez, como Gnico funcionario habilitado pare desarrollar el juicio). Tarbién es
una fdraula cintética en otrs sentido, elle expresa el punto de méxima eficacia de todas
lac garantias procesales, El juicip previo es el punts de edxima concentraciom de la
fuerza protectoz de las garantiss de defensa, inocencis, 1nv1oiab111dada del dmbito
intiso, immediacion, publividad, ete,

La Declaracitn Universal de Derechos Humanos indica em su articulo 10, gue toda
persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, & ser oida poblicamente y con
justicia por un tribunal indepentiente e isparcial, para la determinacién de sus derechos
y obligacicnes o pare el exaaen de cualquier acusacién contra ella en materia penal,
fsizisap la Declaracidn Americana de los derechos y deberes del hombrey en su articulp 26,
sequndo pdrrafo indita que tode persons atuseds de delite tiene derecho 2 ser oida en
forsa imparcial y pdblics, conzepto que tambi#n recoge la Convencidn Americana scbre
Derechos Humanos en el nuneral § del articule B8g., &l estipular que "2l procest pemal
debeser pdblico, salvo en lo que sea necesaric preservar los intereses de la Justicia,

~ Sin embargy, ls gerantia universs] del JUICIC PREVID, puede ser violada de
distintas forsas, propias del periodo dictatorial, que se aserejan a pures ejercicios de
padar. En nuestro eedio este principio se visla, porgue el juicio se desarrolla eh forma
escrita, practica vigente todaviz en muchos peises de América Latina y la préctica en
nuestro pais ha demostrado gue el juicie sscrito termina por NO SER un verdaders juicio.
En los procesos excritos, se da und eanifestatifn eminente del sistemd inquisitive, no
existe un verdadero juicip porque no existe inpediacion vy no existe una verdadera vy
profunda controversia,

La garantia del Juicic Previc se afects también con )a existencia de ficcipnes.
Cuando se presuse ¢} doic o lz relacidn de causalidad (responsabilidad objetiva) o cuando
se invierte la targa de la prusba, se estd violandn la garantia de que I3 persoma imputada
debe ser juzgada y juzgar significa analizar la existencia y significado de ena conducta
teniendo & la vistz la prueba disponible sobre los hechos gque fundan la acusacién. Juzgar
sgnifica analizar l2 conducta respecto a la ley y respeto a la prueba de su existencia.
Por 1o tarfo, cuande el derecho penal etiliza uma ficeidn estd renunciando al juicio
previo, es decir gue el procediniento no debe ser arbitrario, sinc que deberdn observarse
todas las gqerantias de segurida¢ individeal, &% decir de un procedimiento juridico, esto
es reglado poar ley, que defina los actos que io componen y el orden en el gue se los debe
llevar a cabo. 7359

El articuio 31 de nuestra ley adjetiva penal se refiere a los fines del protese, inditando
que este lieite tiende a la averiguacidn v cohprobacidn de un heche serzlade como delito o

{39) vélez Mariconde, flfredo, Derecho Procesal Fenal., Tomo Il. Pag. 25
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falta y de las dircunstancias en que pudo ser cometido; al establecimiento de la
participacién posible del sindicade; 2 la declaracién em su caso, de su responsabilidad;
al pronunciasiento de las penas respactivas y de las desds declaraciones de la ley. Esta
npraz nos indica que par: impomer una pema a una gpersona sindicada de un hecho
antijuridico, deberd sequirse un procedimiento legal para establecer la veracidad de este
hecho,asi cono qué persona lo cometit, La méwima “Nulla poena sine judicio o nean demnatur
nisi per legale judicium*, significa que nadie puede ser sosetide a una pena sino después
de un juicio jegitimo. b2 ley penal no puede aplicarse sino siguiende las foreas
procesalesestablecidas en i ley; en otras palabras, el derecho penal material no puede
realizarse eds que por la via del derecho procesal penal,de suerte gue nadie puede ser
castigade sino mediante un juicio reqular y legal. El Estado no puede ejercitar su derecho
a 1a represidn mds que en la forsa procesal vy amte los Organos jurisdiccionales
establecidas en la ley, (40)

El Juicio Previo, es determinante, pues no s8lo es una garantiz procesal, sino
taobign constituye una garantia para evitarlas violaciones de los derechos humanos del
imputade. E€s pues, una garantiz establecida por nuestrz ey pemal y por la propia
Constitucidn Politica, aunque en nuestro medio, constantesente se viole esta garantia,
porgue en la mayoria de de los tasos primero se detiene a la persona y después se le segue
procedinientc, para establecer su culpabilidad o inocencia; pero en la fayoria si no en
todos los casps después de gue el ieputado ha estado privado de su libertad por nmucho
tiemps, se establece que no hay base legal para mantenerlo presc, habiendo cumplido con
esto una peng anticipada, y por ende agravande el -problema de LOS PRESGS SIN CONDENA,

Este fentmeno se da, porque el Estado ap cuenta con una policia técnitamente
preparada para desempefar sus funciones comd lo establece la ley. Connuestra experiencia
tribunalicia en el rase penal, nos hemos podido dar cuenta de lns atropellos que comete 1a
policia para justificar su trabajo, porgue en la mayoria de los casos se utilizan los
procedimientes arbitrarios, aparentado un flagelante delito, al detener a una persona, tan
séle porgque un supuesto ofendido denuntid un hecho delictivo sindicdndolo. Estz denuncia
la conoce el juzgado de Paz y si el juzgader tiene espiritu carcelero, por incompetencia
lo trasladz al Juzgado de Prieera Instancia Jurisdiccional, encontrdndose tamhién cos otro
juez carcelero, 1o que hace que el detenido tardard privada de su libertad mds de quince
dias, sin ningdn fundamento, porque desde su inicic no sedid el procedimiento legal para
detenerlo. Este procedimiente sequido por el Estade es generalizado en nuestre pais,
violande con elio el principio gel Juicio Previc y abarrotando de PRESOS SIN CONDENA las
tdrceles del pais. \

(40} Trejo Dugque, Julic Anibla. Aproximacién al Derecho Procesal Penal y Andlisis hreve
del sctual proceso peral. Edit-frt lmpreses. la, Edicién [,987. Pag. 104
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Lafferata sostiene que los fines del JUICIG PREVID son la verdad y la justicia
{413, pees gste da lz oportunidad al Juez de encontrar los elesentos necesarios, para
establecer ta verdad de los hechos, y basedo en esta verdad podrd dictar su resolucidn de
conforeidad con ia justicla, sin gque tenga que violar los derechus humanos. Sin embarge en
nuestrts pedit constantesente s& viola este principio, porgue ton los procedimientos
wtilizedss por la policia, los singicades sufren wna pena anticipada, al cer privades de
su libertad, sin antes habérseles seguide el JUICI0 PREVIR, para poder defenderse dentro
del nis,eoy probar sufinocencia, sin que parz ello haya tenido que sufrir la privacién de
su libertad, mediante la prisitm provisional que en Ja sayoris de los casps se extralimita
a sus fines perseguidos.

C. FRINCIPIQ DE INOCENCIA ’

El printipio de Inocentia, 1llamade tagbién °"DE NO CULPARILIDAD', es un principio
procesal, que la legislacion guatemalteca constituye una qarantia Constitutional; pues la
fonstitucidn Politica de la Repiblica de Buatesala recoge este principio en su articulo 14
y que se refiere a gue “Toda persona es inocente, mientras no se le haya declarado
responsable judicialeente, en senterciz, una “presuncidn de inocencia*, o un “*Derecho a
ser tratado tomo inocente®, pern todas estas posturas sonperfectamente conciliables y no
tienen diferencia en sus efectos prictices,

El principie de inocentia fue reconorido por las sds importantes declaraciones
relativas & Jos derechos husemos, Asi la Perlaracidn Francesz de les Derechos de! Hombre vy
del Civdadann expresaba que debia presuxirse ingrente 2 todo hombre Fhasta que haya sido
deriarado culpable® (arto, %o.), Lz Declaracién Universal de los Derechos Husanos expresas
"Toda personi acusada de delito tieme deretho a que se presuma su inocencia mientras no se
prucbe su culpabilidad, conforse & la ley vy al juicio pdblice en el gue se hayan asegurade
todas las garantias necesarias para su defemsa® {Arto. 1!}, Finaleente el Pacto de San
José de Tosta Rica {(Convencidn Aneritand sobre los Derechos Humanos) expresa: "Toda
persona inculpada de delito tiene dereche:a que se presuma Su inotencia mientras no se
establezca legalnente su culpabilidad” (Artu. 8.1,

I

S5¢ puede decir, en consecuencia, que este principio, nacido como unz resccidn ante
ios abusos de ja Inquisicidn coms medele de protese penzl arbitrario, forma parte de la
concienciz universal acerca del valor de la persona, aunque ello, nc signifigue cue ne
tenga una efectiva vigencia en nuestro pais, Se trata de un principie universal, expresade
de =odo incorrecto cuande se afirsa que a favor del imputado existe una presuncion de
inotencia o de no culpabilidad, sisplemente el {gputada es inotente hasta que no sea

t

{41) Catferata, Nores Jos#. Temas de Deretho Procesal Penal.Edit. Depalea. Buenos Aires,
Argentina. 1,988 Pag 7 :
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declarade culpable por sentencia firse (420, Al referirse & la existencia de una

presuncxbn de inocencia, posikiemente hayan muchos criticos; pero si se afirma que

“ninguna persona puede ser culpable hasta fgue una setencia declare su culpabilidad,

- posibiemente el acuerdo sea total. Esto nos sefala gue en 13 base del problesa existe una

discusidn verbal, sobre el seatide y altences de las palabras, tue si no se le da
importancia podria generar falsas discusienes. No se puede decir por ejeapla, que 13
situacidn de cualguier persond en la sociedad sea una situacidn de “inocencia®. los seres
husangs que caminan por la calle no son inprentes, Es que la inocencia es un concepto
referpncial, que stlo toka sentido cuando existe alguna posibilidad gque esa persona pueda
ser culpable,

La situaci6n aormal de los civdadanos es de libertad, su dmbitc bdsico es el de libdertad,
sin referencia alqunz al derecho o 2l procese penal. /

Pero cuando una persoma ingresa al dmbite de actuacion concreta de las normas
procesales, alli si tiene sentide decir que es "inotente® porgue eso significa que hasta
el sonento de 1a sentencia condenatoria no se le podrdn aplicar congecuencias pemales. Con
esto es moés correcto afirmar que cuando una persena ingresa al foco de atencidn de las
noreas protesales, conserva su Sitiuacidn bdsica de libertad, salvo algunas restrictiones,

tose la prisidn preventiva cuando esta se aplica de manera eucepcional.

Resulta un poco dificil definir la inocencia en 5 concepto afirmativo. Se prodria
decir que es coeo el todo de la nada, la inotencia lo es de 1a culpabilidad. Por elle es
ads claro conservar la forsulacidn negativa del principio para corprender su significado y
esa formulacidn lo prisero que nes indica es que "NADIE £S5 CULPABLE 51 UNA SENTENCIA NO LO
DECLARA ASi", Estn en concreto significa: a) Bue sélo la sentencia tiene esa virtualidad,
b} Que al momento de la sentencia sdlo existen dos posibilidades: o culpable o inotente;
¢} Gue la tulpabilidad debe ser juridicamente construida; d) Bue esa construccisn implica
12 adquisicitn de wn grado de certeza; e) Bue el imputadac no tiene gue construir su
inocencia; f) Oue el imputade no puede ser tratade como culpablej g} Hue no pueden existir
ficriones de culpabilidad, es decir, partes de la cutpabilidad que no necesitan ser
probadas.

Se puede ver gue estas son derivariones de la idea misma de "Juicio Previo®, y por
eso se dite gue ambas garantias son las dos caras de una aisma moneda. Sin embargo, la
idea de prueba de la culpabilidad estd mis ligada al concepto de “sentencia®, en tante la
idea de “Juicio Previo®, es mds abarcativa y cosprende todo el desarrolic del juicio,

Nuestra COnstitucidn Politica impide que se trate como a un culpable a la persoma
8 quien se le atribuye un hecho punible, hasta tanto el Estade, por intersedic de los

{42) Vélez Maritonde, #lfredo. Derecho Procesal Penal. Tome I, Edit. Lermer. Cordoba,
1,986, Pag. 327
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drganps judiciales ectablecieds para exteriorizar su voluntad en ecta materia, no
pronuncie ia sentencia penal firse que declare su culpabilidad ¥ le sometz a una penaj y
estz afirwacion emerge de ls necesidad del juicio previe, De alli que se afirme gue el
isputade es inocete durante la sustanciacifm (<450, o que les habitantes de !a nacién
gozan se un Estade de inccentia, mientras no sean declarados culpebles por sentencia
firsg, adn cuando con respecto, @ ellos se haya zbierto una causa penal y cuziquiera que
5Eg p) procesc de ese causa. (44

Ko siempre se ha retonofido la existentia de esta cituacdn de la persena jeputada.
El positivisap CFiminoldgico, por ejemplo, o tiertas tendencias processles basadas en
concepriones autoritaristas, pretendieron limitar este "states” 3 ciertos imputades, por
ejejmplo, aguellos orasionales. Para estas roncepciones no podia jugar esta situacidn
cuando el imputado era un multireincidente, un habitual, o simplesente un suieto
peligrosn,

fn hoy dia hay gquienes discuten afirmande gue en realidag en el proceso penal
pristen una sospecha o presuncion de culpabilidad, lo que podria ser cierto; pero
descenocen que 10 que esté en jueqo ne es ningdn nivel de conocimiento, sino una garantia
politica que protege al civdadeno que ingresa al 4sbito de actuaride de las noramss
procesales ¥ penales. 51 bien es ctierto, en el proceso penz] existe uma progresiva
adquisicidn de conocimientos, cuye resultade puede ser un aumento de la sospecha gue
existe respecto & una persona; por ejeaplo, para dictar un avte de prisidn provisional se
requiere un grado de sospecha y e€ste es aln mis fuerte cuande se dicta un auto de apertura

a juitio. Sin embargo, no interesa que exista wne presuncién de culpadilidad, o que }

ciertes attos impliquen necesariamente un grado sayor o sepor de sespecha, Lo ieportante
8% que natie podrd ser considerado, ni tratado coeo culpable mientras una sentencia no lo
declare cose tal, es dacir que ia pena no sea anterier al “juitic previo®, ni sea ispuests
por fuera de g1,

Es cierto que la culpebilidad es una determinada contraripdad con las normas
penales, Es haber actuado en contra de las normas penales (prohibitivas o isperativas)
pudiendo haber heche 1o contrario (reporchabilidad)., Es un concepte sustancial de
tulpabilidad, gque no es construido en Iz semtentia. Pero lo cierto es gue si una sentencia
no dezlara o reconote esa culpabilidz, ella es cono si no eristiera para e} derecho. Por
lo tante, un reconocimiento, sin el cual juridicamente 2lgo no existe, es muy parecido g
una *costruccidn®; y por esta razdn es que se debe hablar de construir la culpabilidad, y

{43) Vgler Mariconde, Alfredo. Op. Cit Tomo 1. Pag. 329
{48 Clariz Olmedo, Jorge A, Derecho Procesal Penal, Edit. Cérdoba, Marcos Lermer. Buenops

*¥a4eires, Argentina, 1,984 (Tratado) Tomo 1. Fag. Z3!
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esd tonstruccidn séle puede ser producida en uma sentencia, acto judicial que es la
derivacidn natural del juicio previo, {453

No cualquier acto judicial es una sentencia. Ella expresa en plenitud la
jurisdiccién o poder de solucionar o redefinir el contlicto penal. Coao tal debe provenir
de un juicio. Ademds debe ser una sentencis fundada, porgue as{ lo exigen las
instituciones republicanas y ! principio bésico del control de la justiria. La sentencia
de culpzbilidad es wun -momento ‘alternative®, oporque alll no existen diversas
posibilidades., 0 se declara la culpabilidad o se recomoce la inocencia. Cosp la situacidn
bésica del individus es de “no culpabilidad® o libre, es suy diferente la situacién
respecto de cada una de las posibilidades de la alternativa, Bi la culpabilidad no es
construida fon certeza, aflora la situacidn bicita de la libertsd, (44}

Construir con certeza la culpabilidad significa destruir sin ninguna duda la
situacidn bédsica de libertad de la persona imputada. Si no existe ese grado de certera, no
se puede arribar 3 la decisién de culpabilidad. Este es el pricipio de “favor rei”,
tosinmente mencionado como "in dubio pro ree*. Segdn &1 la situacidn bdsica de libertad
debe ser destruide mediante una certeza, caso contrario permanece el status bisico de
libertad. &n este sentide, debe entenderse gue ne se trata de ningdn henedicic a favor del
reo, o una prebenda legislada para “faverecer® sinp, suy por el contrario, una lieitacion
auy precisa 3 la  actividad sanciomatoria del Estade. E£ste principic  rige,

fundamentalmente, coso rector de la cosntruccidn de la sentencia como un todo, pero’

tamhién sirve para interpretar o valerar slgdn elemento de prueba en general,

El principio "In dubic pro reo" aplicado a la valoracidn de lz prusba o a la
tonstruccidn de la sentencia es una de las consecuentia directas y ads importantes del
principic de inocencia, gque ampara 2l imputado (47 y nuestra ley adjetiva penal recoge
este principio en su articule 55 y que se refiere a que el Juez, en raso de duda se
inclinara por lo que sea mas benigno al imputado. Por lo que podriamos decir que el
contenido de este principio es un elemento determinante que el juez debe tosar en cuenta
pare hacer valer el principic de inocencia.

En conclusidn, la construccidn {o declaracién) de la culpabilidad exige precisién y esta
precision se expresa en la idea de certeza. 5i no se arriba a ese estado, aflora la
situacion bdsica de la persona que es de libertad (libre de toda sospecha) y en
consecuenciz protegido por el principio de inocencis. De esto también podemos sxtraer otra

{43) Maier, Julic B.J. Derscho Procesal Penal Argentino. Ed, Hamsurabi. Buenos Aires,
Argentina. 1,989, Tomo I. Pag. 274

{46) Maier, Julio B.J. Dp. Cit.. Tomo I, Pag, 233

{47) Danielsen, Radl V. El Principio In dubio pro reo en el proceso penal, doctrina,
1,975, Pag. {24
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cenrmcupneic "Bl meutadc no tisne que orodar sy inotenciv’. Tn nuestrz sedio es el
wkputade muen dohe orecentar pruebas de descarge jara construir e certeza de su
inetencia, 1o que o5 vicletorio ¢ r-ie principio, va que en tode tamente le corresponde a
les drganos ¢¢ oersecicidn penal probar su cu,pabilidad, Se debe insistirer esta idea
aungug otarezcs obvia, porgue es una garantia de traccendental importancia golitica, pues
#arge ruchas veces, el lieit: tras el ruzl coalenza a gustarse 1z sociedad represiva, en
Ya que tads crudadent es sosgechose de algo,

E! furoamente de este cenjunto de garactias reside en Ja idea misme de limite; al
ser &1 podar oens) un ppder de tanta intensidad y al tener el proceso penal usa
potencialidad defiosa tan grande. no se podria esperar que el proceso se convirtiera en una
distribucidn de cersas respecto a les atirsaciones convenientes para cada uno de los
swjetos srocesales. Por otra parte, #1 principin de inccencia taebién debe cignificar que
an pi procesp penal no pueren existir ficciones de culpabilidad. Es decir reglas absolutas
de apreciacion dc Iz prueba que le obliguer al juez & considerar probada la culpabilidad o
parte de ella de oun sode auvtomdtico. Cualquier ficcién de ests naturaleza es
incomstituciona) porgue afecta 2 e2ste principin,

Come légica consecuencia, si 2] isputads no es culpable hasta que se prupbe su
culpabilida en l2 sentencia, de ningin modo podria ser tratado comc un culpable. Es quizd
el nucles central de zsta garantia. El iapctado es una persona sopetida & procese para que
pueda defenderse, y en esy virtud los drganos de persecusifn penal (especiaimente el
Minicterio P4blicp) se encargarén de comprober sy culpabilidad. En conseceencia el
1eputade no puede ser tratado como culpable, y esto cionifice que no se puede anticipar la
nend, que ps la consecuencia directa de la cosprobacidn de la culpaboilida; pero esto como
va dijimos corresponde al Estado desostrar esa culpabilidad,

Lo que ¢e debe insistir es gueel imputado 1lega al procesp libre de culpz y sélo
por la sentencia podré ser declarado culpable, entre ambos extremos que constituye,
justamente el process, deberd ser tratado come un ciudadano Iibre sometido 3 ese procest
porque existen sospechas respecto 2 él, pera en ningin nomento podré anticiparse s
culpabilidad. Porque una afirmaci6n de este tipo nos lleva al problems de [z prisién
preventiva, que en teoria ec limitaciér eventus]l de la libertad personal que pesa sobre
ruslguier hosbre por la circunstancia de ser precisamente hosbre, (43 Sin esbarqo, en
la proctica vy nuestro medio, la prolongacidn y generalizacién de la prisidn preventiva
excege del sarco de 13 racionalidad y altera el principio acusatorio, reeaplazdndolo por
el ingquisitorio puro, porque la prisifn preventiva es resuelta sobre la base de indicios y
en trémite instructorio, en el gue predomina el principio inquisitorio, porque en lugar de

{48) Elias Carranza, Merio Moued, luis Pauling Mora y Eugenic Radl Zaffaroni. E] preso sin
condena en Aadrica Latina y El Caribe, Institute Latincamericano de Las Naciones Unidas
nara la Prevencidn del Delito y Tratamiento del Delincuente, Pag, 52
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funcionar para estableter si debe o no imponerse pena, funciona para determinar si debe
cesar o costinuar la pema que viene sufriends. (4%

fsi en nuestra realidad v em virtud de nuestroc sistema procesal penal, existe una
presencion de culpabilidad v que les procesados son tratades cose culpables, cuando se les
dicta prisidn preventiva, que se torna en pena anticipada porgue ésta persiste por mucho
tiespo, lo gue es mds detestable gue despuds de sucho tiempo se dicta sentencia
ghsolutoria, habiendo o jimputado sufridouna pesa anticipada sin haherse demostrade su
tulpabiligad, violande en consezuencia el principie universal de “indtemcia®
acrecentdndose ads 2] nimero de PRESOS SIN CONDENA.

fisi pues, para evitar la violacién a este principic universal, se hace necesario la
"desinstitucionalizacién de la prisién preventiva®, partienso de que guien sufre uma
prisidn preventiva, sufre una pena anticipada, sin que haya existido certeza para la
destruccidn del principio de que goza el inputado, de ser tratade como inocente. Porgue
precisasente, la falta de certeza representa la imposibilidad del Estade de destruir la
situacitn ge inocencia construida por la ley fpresuncién), razen por la cual elia conduce
a la abselucién, Cualquier otra posicién del Juez respecto de la verdad, la DUDA o adn la
PROBRYILIDAD, impiden la condena y deseabocan en la absslucidn, { &)

§i convecionalmente, llamasmos-certeza positiva o probabilidad positiva a aguells que
afirsa el hecho inputade y, al tontrario, certeza negativa o probabilidad negativa aquella
que se dirige a explicar come inexistente el hecho isputadc,es correcto afirsar que sélo
la certeza positiva permite condenar y gue los demds estados del juzgador respecto de la
verdad remiten-a la absolucién, comp consecuencia del TH DUBLD PRD RED (7510, Lo que se
senciona como interpretacidn {favorable al ren, es lo que tradicionalmente, se conoce cowmo
interpretacifn extensiva, Como se trata de la coercién estatal, ia regla IN DUBID PRD RED,
asi interpretads o asi foraulada, pretende limitar el poder penal del Estado de Derechs,
que e5 un-resguardo més de la libertad individual.

El atorisec IN DUBID RED, representa una garantia constitucional derivada del principio
de Inocencia, cuyo aabito propio de actuacién es la sentencia {o una decisidn definitiva
equiparablel, pues exige que el tribunal alcance la certeza sobre todos los extresos de la
impetacisén delictiva para condenar y aplicar wna pena, exigencis que se refiere meramente
3 los hechos y que np soluciona probleaas de interpretacion de la ley penal, sientras se
lleve 2 cabo [MTRA LEGEM, (=% Coso consecuenzia ge la necesidad de afirmar la terteza

{49) Elias Carranza, Mario Houed, Luis Pauline Mora y Eugenio Radl Zatfaroni. Op. Cit.

Pag. 32

(50} Maier, Julio B.J, Op. Cit. Tomo I. Pag.23B

{3t} Claria Dlmedo, Jorge A, Op. Cit. Tomo I. Pag.445
(52} Kaier, Julip B.J. Op. Cit. Tomo 1. Pag.269
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sohre la existentis de un hecho punible para justificar una sentencia de condens, se ha
afirsado tagbién gue, en el procedimiento penal, lz carga de la pruebe de Ja inocencia no
le corresponde 2l ieputado, cino gue corresponde al acusader. Forque ci 1legado el memento
protesal oe resolver y si el Juer no ha verificado con certeza todos los elementos que
perniten afirgar la existencia de un heche punible, el resultado ceré le absolucidm, y de
otra parte, no destruida con rerteza 1z probabilided de un hechv ispeditive de la condena
o de la pena, se inpondrd el mises resultads, y esto en virtud de gue el ieputado no tiene
netesided de construir sy inocencia, ya constrylide de antesano por la presuncidn gque lo
anpsra; sing que quien lo condena debe destruir completamente esa posicidn, arribando & 1a -
terteze spbre 12 cosisidn de un hecho punible. 1530

El principip de inocenzia no afirma que el porcesado sea, realmente inocente sino
gue por el tontrario, no puede considerdrseie culpatvle hasts ls decisidn que pone +in al
procedimiento, condendndolo, v permaneciendo Su Sitvacién frente al ordenasientn juridico
repido por fes reglas aplicables 2 todos, excepto con respecto 3 la imputacion deducida,
para lo cual es licito afirmar que el imputade goza de la nizad cituazidn gque wn inocente,
: y en ega situacién debe permanscer durante la trasitacide del provess, sin que se le prive
de su libertad,

£) pristipie de inncencia & través del tiempo ha ide perfecciondndose, en la
doctring presenta una amplia discusidn en cuanto a 1z tersinclogia y las conseceencias que
trae, porgque las derivaciones van m#s alld del plano purasente tedrice provpcando
encontradas opiniones jurisprudenciales en cuante 3 los térpinos "Estado de Inocencia® v .
"Presunzién d¢ Inorencia®, pues clgunos cdédigos procesales en el derecho penal ads
godernos wtilizan la palabra "ESTADO®. Por ejemplo el cédigo de laz provincia de Santa Fe
de ls Repdblica de Argentina en su articulo Jo. resz *ESTADD DE INDCENCIA® nadie seré
considerade tfulpable mientras uma sentemcia firme ne lo declre tal®: En este sentido si
valela pena darle un gran valor juridico sl ertitule 14 de nuestra Constitucidn Politica
que se refiere a la Presuyncidn de Inccencis. En el primer pérrafo que es el gue nos
interesa para el efecto sé refiere e gue "tod2 personz ES inccente, mientras no se le hava
declarado responsable judicialmente, en sentenciz debidamente ejecuforiada”; de ipual
eanera recoye este concepto el articulo So. del Decreto lev nimero £-84, que refores el
Articelo 33 "del Uddigo procesal pemal, Creemds y sostenemos que esta posicidn es la y
correcta, porque el imputado <& encuentra en una situacidn juridica de inocencia, ¥ no gue
§¢ presuma que e5 inocente durante la traeitacidn del proceso,

Queremos reforzar el término constitucional *TODA PERSONA £5 INDCENTE®, se estd
refiriendo al verbo SER o ESTAR, y la norma estd zfirsando que el imputado es inocente y
gsi debe cosiderdreele durante la tramitacién del proceso, y no como un presunto inocente,
€in embargb CORO ¥a lo indicamos en nuestro eedic v como una viplacibea este principio, In

(53) IRIDEN. Pag. 27t
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que se presuse del imputade es sy culpabilidad y con esto sin mayor evidescia se le dicta
prision preventiva, nisse que se convierte en *Pena MAnticipada®; por la extralimitada
aplicacidn, va que ésta solo puede fincar en la proteccibn de los fines que procura la
sispa persecucidn gemal: averiguar la verdad y actuar la ley penal, Con esto queda
desostrado gue la pesibilidad juridica de encarcelar preventivamente a un imputado debe
ser reducida v en casos de absolutz necesidad para proteger Jos fines que 1 niseo
procediniento persigue, y adn dentro de ellos, sélo cuando al mismo resultado no se pueda
arribar por otra medida no privativa de libertad, aenos perjudicial para el
inputado, (=4 ) :

En virtud del principio de inocentia, el imputado estd excento de desostrar su
propia inocencia, pues no tieme que probar nad2 ya que geza de uma situacidn juridica que
ne reguiera ser construida, sino destruida por el juez con plena prueba, al dictar
sentencid. Perd si en el mosento de fazllar y existierz alouna duda, DEBE fallar & favor
del isputado, ya que se debe torar en cuenta gue el principio “indubio pro reo” es
consecusncia del principio de “inocencia®.

D, CONCLUSION

~ Despuds de analizar los tres principies constitucionales, podemos afirmar gqueen
nuestro pais existe wna tlara violacidn a los misaps, pues en la mayoria de los rases
estos principios no son tomados en cuenta no obstante que rigen en nuestra legislacidn
penal., Si nos referisos’ al principio de LEGALIDAD que es el wis importante de los
- principios procesales, pues el aismo limita al Estade a actuar arbitrariamente, Sin
embarge y lamentablesente este principic desde hace aucho tiemps es viclado, puss
suchismos casps que s¢ han dado en el pais, no son juzgados por lpg tribunales de
Justicia, sino que han existido y adn exister fuerzas paramilitares gque nl siguiera juzgan
2 las personas sinp que séle les capteran e ineediatamente son asesinades sin gue hayan
side condutidos a un tribunal, En materia de privacidn de libertad a una persona, ya sea
por la ieposicidén de wna pena, después de wn juicie previo, llevado por un tribumal
preestablecidn, cuando el Juzgader cree que existen motivos racionales bastantes para
treer que una persona ha cometido un delita.

En nuestro medio, y en la mayoriz de los casoe las personas son privadas de su
libertad, sin que se les haya seguido un procedimientn legal (juicio previel, por un
tribunal competente, pues la policia captura a diestra y siniestra, aparentands un delito
tlagrante, el que al efectuar las primeras diligencias, de inmediato se establete que el
hecho no es comp lo afrima la policia, Sin enbargo por el criterio tan cerrado que
prevalece em puchos jueces; sin que existan motives racionales suficientes, decrets
prisidn provisional y a partir de alli se inicia 1a investigacion, para establecer la

{54) vélez Mariconde, Alfredo. Op. Lit. Tomo II. Pig, 41




culpabilidad o inocencia del detenide viclando con esto el principie del "Juicio Previg®,
Es asi pues que en nuestro medio, prisero e detiene a la personz y después se investiga,
In que contradice al debido provese. fuando el Juez dicta ls prisidn preventiva, lo hace
sin tomar en cuenta )3 presuncitn de inocencia de que goza todo detenido hasta gue no se
dicte sentencia que lo declare culpable, sinc mds bien el juer toms euy en cuenta la
presuntide de culpebilidad, violando con elle los derechos hukanos del detenidn, porque 1o
priva de su libertad sin gque haya mediade el debido procesp (Juicio Previo} o 12 sentencia
que 1o deltare culpable,

De conformidad con lo que hemos visto, es la prisidn preventiva la causante de la
violecidn de estos printipios, pues los jueces sin ningin escripulo dictam prisién
preventiva, demostrando con ésto un espiritu carcelerc e inguisitivo. Mlgunos piensan que
a2l detenido debe pasar privado de libertad durante los dias del susario y después revocar
el auto de prisidn, Perp hay taebién otros jueces que clausuran €1 susario, y si este
precess sybe & otro juzgado con igual criterio significa que el ieputado tendrd que pasar
en espera de und sentencia hasta mds de un aio privade de libertad, sufriendo ia pena
anticipadajoue al dictarse sentencis se establece que es inocente, y todo eso porque el
Juez no hace aplicacidn del principio de inocencia y por ende tampoce hace aplicahilidad
del principio In dubio pro reoc,

Come ya lo hesos explicado y estando comprobade gque la prisidn preventiva es la
institecidn que causa e] fendmenc de PRESDS SIN CONDEMA v en nuestro sedio esta es dictada
de sanera generalizada, no obstante que su naturaleza es de ser una medida excepcional y
que esta debe ser dictada sblaeente en los casos de que exista el peligre de fuga del
imputado, aspecto este gue viola les principies constitucionales, pues el sometido e
rpisidn preventiva se queda por sucho tiempo esperando que el tribumal dicte sentencia, Is
que en muchos Tsos es absolutoria coso ya lo explicamos. En nuestro derecho penal existe
en les jueces la creencia de que tode aguel que sea detenide es culpable y deberd ser
sometido 3 prisidn y ésta es dictada incluso en les delitos gue ne tienen como sancidn la
privacitn de libertad, lo que es mis grave ain. Por ejemple en los delitos excarcelables
con el beneficio de la fianza, los jueces fijsn une fianza elevada para que el detenido no
pueda pagarla, que es una forsa sutil de demegar la libertad provisional, por lo que el
detenide tendrd que pasar varios meses en espera de ser condenado, con el agravante de que
suchos de ellos, no resultardn condenados sino absueltos, y en .ese casp seria dificil y
husanamente irdnico pretender hacerles comprender que ham sufrido una pena sino solasente
una "redida cautelar tendiente al aseguraniento del procese" (S5

El porcentzje sas alto de los pres&s sin condena en nuestro pais, son las persenas
que no poseern medios para pagar 2 un Abogade y tomo consecuencia ne podrdn pagar la
i

{93} Elias Carranza, Mario Houed, Luis Pauline Mora y Eugenio;ﬁanl laffaroni, 0Op. Cit,
Pag. 20,
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Fianza que pueda ser fijada por el Juez que de antemano sabemos serd fuera del alacance
del isputado, por lo que este tendrd que pasar detenido por aucho tiempo en espera de una
sentencia y sufriendo una pena anticipada, aspecto que viola los derechos humanos del
detenido.

Desde el punte de vista de los derechos humanos, un procesn penzl prolongado,
especialaente cuando implica una dilatada privacitn ge libertad del procesade, implica por
ende una violacidn al principie de gue nadie puede ser penado sientras no Se compruebe su
culpabilidad en la foraa legalmente establecida. Se trata de una inversién de los
principios bésicos del procesp penal, respetuose de la dignidad humana: ante el mero
indicio (y a veces ante la sola sospechal se hace sufrir la pena { en sentidoc puramente
retributive o de mera produccién de dolor}, para luego determinar la culpabilidad {S&

Coap hemos indicado, laz prisién preventiva viola los tres principios que va fueran
desarrollades- (legalidad, juicio previo y de inocencial, por lo que se hare indispensable
gesinstitucionalizarla y para ello creepos que los jueces puedan coadyuvar, pero
eliminando de su mentalida el espiritu inguisitorim, y hacer wso de esta institucifn 5610
en los casos eytepcionzles que ya hemos tratade, °

2, LINITES COMSTITUCIONALES A LA PRIGION PREVENTIVA
A, PRESUPUESTOS:

Para gue pueda adoptarse Ia prisién provisional romo medida cautelar el Jue:
deberd tomar -en cuenta los presupuestos que deben concurrir. En este sentido y segdn la
doctrina espafola dos son los presupuestos exigidos para que se pueda adopiar una nedida
tautelars EL PFERICULUN IN MORA y =1 FURUS BONI IURIS. En el proceso tivil, el preiculum in
sora se entiende cono la existencia de un peligro de dafio juridico derivado del retardo de
un procedimiento jurisdiccional definitive, pero no un genérice peligro de un dado
juridico, sinp de un dafe especifice derivado de la lentitud del procedimiente erdinario,
El periculum in nmora en el procese civil ,estd intimasente relacionado con la larga
duracidn de los procesos. la medida cautelar actda en consecuentia anticipadando los
efectos de la resolucidn definitiva para evitar el probakie dafo que pueda derivarse del
excesivo retraso en la terminacion de un process, (57)

En lo referente al concepto de FUMUS BONI IURIS, se entiende como tal la apariencia de
existencia de un derecho, de forma gque puedz pensarse gue la rescluridnm definitiva habrd

(56) Elias Carranza, Kario Hoved, Lluis Paulino Mora y Euwgqenic Radl Zaffaronx. Op. Clt.
Pag. 2

{37) Font Serra. las pedidas cautelares como manifestacién de la Just1c1a preventiva,
Panplona, 1,974, Pag, 144
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de coincidir con la provisional de cardcter cautelar. Mo se necesita pues la certeza, esta
puede lograrse dnicawente en Ja sentencia, pera la adopridn de une nedida cautelar, pero
5i una aparienciz fundadz en un detersinado titulo es decir se exige algo mds que una
posibilidad y menos que la certeza.

El contenide, tanto del periculum in-mora, como del fueus boni iuris en el proceso
- penal, es suy similar &l del procesc civil con las caracteristicas especiales propias ded
prisero, el cual se rige por principios y normas diferentes y cuya finalided es
fundasentalpente, s represion de delites con la  importante consecuencia de la
restriccién de la libertad que ello conlleva. Por este motivo, son las medidas cautelares
persunales, es decir aquellas cuyo sujeto pasivo es el igputado, las que tismen una mayor
releventia en el proceso penal, destacdndose entre todas ellas por su intensidad ia
PRISION PRBVIQIDNAL (EEY.

Tal y como oturre en el proceso civily en el proceso penal, dos son los
presupusstos que deben de concurrir para la adoprién de la prisidn provisional come eedida

tautelar: el PERICULUM IN MORA y el FUNUS BONI IURIS. E1 prisers viene representade por-el

peliore de ¢uga, de evasidn del isputade a] proceso gque consecuentemente, haria imposible
Bn sia la ejecucién de la presunidle pena 2. icponer, Este peligro de fuga deriva del
légice retraso con que la sentencia penal se preduce,

La large duracidn de los protesos obliga & asequrar la persona del imputado con la
finalidao esencial de lograr su presencia en el juitio, o lo que es lo mismo, para evitar
que se frustre el proceso, (E%

En nuestro sistsaa procesal pemal, se dz cemo presupuesto pars adopatar & 12
prisidn preventiva el periculus in mor¥, en virtud de lo tardade oue es nuestro proceso
penal, Es dezir que de .antemano el juez sabe -aunque inconcientemente- que el proceso
tardard sucho tiempo, para decidir sobre la situacién juridica del imputade y siends asi
tiene que asequrar la presencia del imputade en el proceso y para elle tiene que adoptar
coen eedide asequrativa y cautelar, la prisién preventiva, que en muchos casos resulta ser

un castigo anticipado, porque al final se dicta-una sentencia absolutoria, aspecto éste

que viels el principic de Inocencia y por ende los Derechos Humanos del imputado,

El presupuesto FUMUS BONI IURIS, al igual que en el proceso civil, también viene
constiteido por un juicio de probabilidad, pero mo sobre la existencia de un derecho, sino
sobre 12 posible responsabilidad penal de la persona contra la que se acverdz la medida

{38) Asencic Mellado, José Maria. Monografiss, Edit. Cevitas. 1,987, Pag. &2 .
(39) fsencio Mellado, José Maria, Los Procedimientos antiterroristas en el Nuevo Estado.
Alicante 1,783, Pag, 104
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(Ao, Es decir que en nuestro medis, el Juez no debe basarse dnicamente en una wera
sospecha sobre la culpabilidad del isputade, sino que deberdn concurrir necesariamente
*sotives racionales suficientes® para creer que 12 persina detenida, ha cosstido el
ilicito penal o participado =n #1 {(Articulo i3 de ia Constitucidn Politica). Para nosotros
gste es el presupuestn de mayer trastendencia para que el Juez adopte coso medida cautelar
la prisoidn preventiva y deberd tomarlo suy en cuenta y no simplemente presusir la
colpabilida del imputade para restringirlo de su libertad.

Debide 2 nuestre sistesa penal, la prision preventiva, se adopta como una
generalidad y no como una excepridn, puesto que todo aquel que sea sindicade de un delitn,
es detenido y sin tanto andlisis se le dicta la prisién preventiva sin que concurran los
1 . presupuestos antes enunciades, el gue tendrd que pasar mucho tiempo -tomo ys lo indicamas-
esperando ser sentenciado y sirdndosele como un culpable. Crec que no es ficil, pero para
evitar que se sigan violando los derethos humanos del detenido, deben adoptarse algunos
triterios y hacer conciencia en los jueces de que en tedo el tramscurso del proceso debe
| prevalecer EL PRINCIPID DE INOCERCIA, y asi podrd evitarse el alto porcentaje de PRESOS
SIN CONDENA que sélo provocan al Estado gastos innecesarios y la desintegracion de varios
hogares, Asieismo deberdn adoptarse eedidas para la agilizacidn de los procesos, parz que
los detenides no tarden mucho tiempo en espera de la decisidm de su situacidn juridica por
parte del Juez. Porque creemes que el sostén de un Estado de derecho seria la humanizacidn
del sistema penal.

Ya dijimos que el periculum in anra estd representado por el peligro de fuga, de
evasidn del imputadoe al proceso vy siende que la prisién preventiva una medida cautelar gue
asegura la comparecencia del imputade al proceso, en nuestro aedio en casi todos los casos
lo prisero gue el dJuez hate es dictar la prisidn preventiva, eludiendo su naturaleza
excepcional, naturaleza ésta que debe prevalecer durante la traeitacién del proceso vy
dictarla solamente en aguelios rates que si ameriten tomando en cuenta la gqravedad del]
delito, Porque si el Juez toma en ruenta solamente 1a existencia del peligro de fuga del
inputadoial proceso, existe el arraigo coas medida cautelar y que necesariamente tiene que
adoptarse para evitar que el isputado salga del pais, ¥, en dltima imstancia y coso medida
excegcioﬁal deberd adoptarse la prisidn preventiva y principalmente en aguellos casos en

. 13 que el sujeto pasive de la prisidn provisional posea un mayor poder econtmico gque le
pernita la evasitn fuera del territorio guatemalteco, porgue la posibilidad de huida, de
evasidn al proceso serd mayor, (513

Junto al pericuium in mora o peligro de retardo derivade de la lentitud de los
proceses, el fusus boni iuris conforman una resolucidn judicial come medida cautelar, El

{40) Ortells Ramps M. Para una sistematizatidn de las medidas cautelares. Revista General
de Legisliacién y Jurisprudentia. Espafa. sayo 1,978, Pag, 472
{61) Asencio Mellado, Josd Maria. Op. Lit, Pag. 107
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" fumus boni iuris @ apariencis de un buen derecho consiste en el proceso pemal, en un
*juicio de grobabilidad sobre la responsabilidad penzl del sujeto pasivo de la sedida y en
consecuencia, sobre la futuré ieposicion al mismo de un pena®. For tants, el fumys boni
iuris no hace referencia a una situacidn de certeza sobre la responsabilidad criminel de
unz persona, pues es abvio que a tal situacién sélo puede llegarse en lz sentencia
definitiva v tras el correspopdiente juicio previc, desarroliado con todas las garantias
procesales,

B, KOTIVDS

Como henos indicedn, el fusus boni juris en 12 prisidn preventiva estd constituido

por dos elesentosy el primeto gue estriba en la necesidad de existenciz de un hecho

delictivoy y el segundo consiste en la imputacitn del mismo a una persona geterminada,
Pare la imposicion de la prision preventiva se precisa oOnicaeente, la existencia de una
ieputacion penal, .consiste en la aparicidn de “aotivos” bastantes para creer responsable
criginalmente del delite a la persona tontra quien se haya de dictar ] autp de prisidn,.

Por consiguiente entonces, no basta tue haya "sotivos " racionaleente bastantes
para creer que la persone 2 deteper tuvo participatidn em e] delite, (Articulo S44 del
Codiqo Procesal Penal) o que existan indicios racionales de criminaiidad (Articule 527 del
Cédigu Procesal Penall. Estos son requisitos exigitos para detener o procesar & una
persona. La imputacidn requerida pare la adoprion de la erisidn provisional ha de teper
una Dase mds sdlida, una mayor mptivacidn, comp consecwencia de la gravedad de lz medida
cautelar, (A2

En su significado; los motivos tienen una diferencia con las "sospechas" y con los
indicios. Segin la Real Academia de la Lengua ‘motivos® es “causa o razén que RBVE 2
actuar de cierta nanera®,

De esta definicitn del términp se extrae la necesidad de que el resultado
pretendide por 13 motivatién ce encuentre apoyade en un dato {causal chietivo o en un
elesente racional o subjetivo (razén). Los motives, en su acepcidn gramatical, no han de
Ser necesariamente, de cardcter objetivo o lo que e5 lo nismo no tiepen por qué estar

apoyades en ningln hecho o dato toncreto o especifico, pero, en cualquier casc deben ser

de una entidad suficiente como pars persitir & gquien los tenga actuar en un sentide
determinade.

Por su parte el Dictionario de la Real Acadenia Espaiola, entiende por indicio "la
_accitn o sefial gue da & conocer lo oculte’. La base del inditio ha de ser eminentemente
pbjetiva, ha de estar constiuida por una accidn espresa o tdctica que revele uma

(62} Asencio Mellado, José Maria, Op, Cit. Pag, 109
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intencionaiidad o hecho real. De tal forma que el indiric debw estar siempre basado en un
acto f4ctice del cual pueda extraerse una posible actuacién en concrete. :

Por &ltimo “sospechar™ significa "aprehender o imaginar una cpsa por conjeturas
fundadas en apariencias o visos de verdad”. Esta expresién, y & diferencia de jas dos
) anteriores conlleva ut razonamiento o apoyo real menor, ya que por una parte, no exige su
- fundamentacion en un date fdctico real, lo que la distingue de los indicios y, por otra
parte, no exige una tuasicerteza, cemo los motives, de tal fuerza que induzca al sujeto 2
gctusr en un sentido determinado, sine que la sospecha es una aprehesitn o imaginacién de
una posible realidad, una sisple conjetura o suposicidn, Los motivos han de ser de una
mayor entidad o fuerza que las meras sospechas por muy vehementes que éstas sean, (&30
El probiena fundasental, no queda resuelte con esta afirmacién, ya que antes al contrario,
es necesario investigar sobre la posible diferencia existente entre los térainos "motives®
e "indicios", en virtud que éstos los recoge nuestro Cddigo Procesal Penal, referene a los
autos de prisibn y Ia detsmcién del imputado.

En cuanto & la primera de las cuestiones la mayoria de la doctrina se incling por
estimar que 'sotivos* e "indicios” son conceptos diveros, no sélo a nivel del sayor o
penor convencisiento del Juez en wno ¢ otro caso, sino también en cuanto al apoys, al
soporte objetivo o subjetivo en ei que el razonaeiento det drgano instrucior debe
sustentarse. La distincidn entre "potives" e "indicioes" en lo gue se refiere a los hechos
p razones en los que deben basarse, es una de las cuestiones gue mds problemsas plantes por
escapar, en ocasiones, su solucion a wn mero enunciado juridico, ©&d)

Para unps autores, el indicic viene 2 identificarse con el propio heche, de modo
tal gue elemento féctico no es otra cosa gque Iz bise de la presuncidn. De acuerdo con la
arepcion gramatical de la expresifn “indicio” (aacids o sefal que da a tonocer lo oculto)

- hay que estar conforaes con esta sequnda interpretacidn. fisi, indicio coincide cop el date
fictico, real a partir del cual y por sedic de unz operacidn racional y légica se puede
teger a una presuncidn.

De eanera contraria a lo que ocurre con los inditiosy & los motives se les
atribuye una naturaleza claramente subjetiva. Si la presuncidn no es otra cosa que 1a
ronjetura, la sospechs apoyada em indicios o sefales, los ootives van mds aild que la
sugesicion, aunque #sta esté basada en datos reales, ya que no basta en una simple

(43) Asencio Mellado, José Maria.-Dp. Cit. Pag, 115
| (64) Serra Dominguez, M. Funcidn del indicio en el Process Pemal. Estudios de Derecho
| Procesal Penal, Barcelona, 1,949, Pdg. 704
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treencia para la existencia de los eissos, sino que et necesaria una vercsimilitud tal,
que el Juez dnicaeente debe apreciarlos o valorarlos, (&)

. Los aptivos por tanto, tienen una naturaleza eminentemente subjetiva, pues implira
una valpracidn, upa apreciacigs de tal entidad que conduzea 2l sujete s adopter uma
respiucidn tan grave cosp la prisidn provisional gue supone siespre, la anticipacidn de
los efectos de una sentencia condepatoria {é&& ) Ello sin embargo no autoriza a pensar que
los efectos son algo alejado del rundo real de fos heches, antes al contrario, y con mayor
razén en el proceso penal, han de estar apoyados en una sdlida base féctica, ya que el
auto- de prisidn debe motivarsee y tal motivaridn, para que s¢ real, lo ha de ser,
esencialapnte sobre ios hechos objeto de la resolucidn, De alli, que en la costumbre
tribunalicia en nuestro sedio se utilicen los vocabios *HOTIVAR PRISION®, cuando ha de
dictarse el aute de prisidn, vocablos que se utilizan constanterente, sin tener amayor
interpretation por parte de los Jueces,

La doctrina sestiene de 4orma casi undniee 3 favor de la consideracidn de que los
motivos implican una ileputacidn mayor que la derivada de los seros indicios. En este
sentido se entiende por indiries la existencia de una sisple posibilidad ratioral, de una
 sola duda sobre la inotencia, sientras gue los aotives implican una mayor certezs sobre el
juicio de reproche, unc conviccidn basada en los dates del susaric que persits sosterer de
forsa provisional, la responsabilidad eriminal del sujets,

Como va se ha dicho, los motivos necesarios para adoptar 12 prisisn preventiva.han
de ser suficientes pera, a partir de ellos, poder atribuir & une persona la forea
provisional, [& comisién de un delito en términes de probabilidad referidos ro 2 una
certeza abseluta y definitiva, pere si 2 la que puede proporcipnar el .ssterisl
instructoric aportado hasta el momento en que se decrets la privacion de libertad.

Comt se ha indicado que pard adoptar a la prisidn preventiva como medida cautelar,

se necesita nd solamente de uma merz sespecha, sino de-motivos racionzles de criminalidad,
"y estos aotivos han de ser seficientes para gue el Juez encuentre base y adoptar asi tal
sedida. Sin embargo en nuestro medic el Juez sin importarle el valor que tienen los
eotivos, tah solo por sospechar y presuair la culpabilidad del isputado dicta la prisidn
preventiva, privindolo en consecuenciz de se libertad, lo que viene a viciar el pricipio
de INDCENCIA y contribuyen ton ello a mantener a muchos presos en espera de ung sentencia,
agudizando el fendmenc de PRESCS SIN CONDENA. En tal virted nuestro proceso penal no
cuapie su pretendida funcion docente y formadora de mostrar @ la ciugadania el juicip de

{63) Fairen Guillén, V. Presente v Futuro del Proceso Penal Espafol. Revista de Derecho
Judicial. 1,968, Pag. 37

{66) Gimeno Sendrs, J. V. La detencidn en la ley de enjuiciapiento criminal, Revista
General de Derecho. Espafa 1,977, Pag. 199
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la conuridad frente al hombre infractor y la sancidn racional que le priva de bienesj pero
qué al niseo tiempo tiende a reinsertarlo socialmente; sino que es la decisidn secreta,
con prueba incomplets y a veces policial que sin control pdblico le priva de libertad por
tiespn tonsiderable, iniciando un procese de estigeatizacién criminalizante sediante una
lesién grave a la persenalidad causada por la prolongada prisidn preventiva en wn
gstablecimiento total. La seleccidn criminalizante del sistema penal no comienza com un
delito sino con una sosopecha de delito, (&7 )

C. LIMITES TEMPORALES )

En los (itimos afos se ha estudiado el efecto de las instituciones, sobre la
personalidad y se ha insistido en el deterioro psiquico irreversible gque acarrea una
prolongada privacidn de libertad. El derecho internacional consagréd un criterio de
razonabilidad en lo concerniente a la duracién del proceso. Asi tenemos la "CONVENCION
ANERICAMA SOBRE DERECHDS HUMANDS® vy el PACTD INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS"y ambas normas prescriben el derecho de una persona a ser juzgada en un plazo
razonable ¥ a permanecer en libertad durante el procen sin perjuicio de estar condicionade
a garantias constitucionales.

El vorablo “razonabilidad® que enuncian los pactos internacionales mencianados,
deja jugar a dudas, ys fque se puede interpretar de infinitas formas. Cdmo saber gué
significa este concepto para tada Juez tuendo tenemos posturas tan importante como lo es
la privacién de la libertad de un inocente, deberiah emplearse términns concretos que no
der lugar 2 dudas y puedan utilizarse en desmedro de la jibertad, Sin perjuicic de ello,
para deliaitar el contenido -de la razonabilidad apelamas al derecho coamparado. En al
Derecho Europeo esta normativa ya fue tomada muy en tuenta, tal es el casp de los paises
europens que en los dltimos aRos ham registrago un avance en o que atafe al lisite
tenporal de la prisidn preventiva.

Asi teneaos la Constitucion Espafcla de 1,978 en su articulo 17 y en consonantia
ton los derechos a la libertas y & la presuncién de inocencia, y de acuerdo con lo
establecido en diferemtes textos internacionales, tales como el Pacto Internacional de de
Derechos Civiles y Politicos y el Convenio Europec de Derschos Humanos, dispuso, cara al
legislador ordinaric, la obligacién de determinar el “piazo méximo de duracién de la
prisign provisanal®,

La linitacién de la duracidn de la prisidn provisional, goza de uma serie ge
fundamentos, tanto de cardcter juridico-protesal, cose de naturaieza material o 1o que as
Io aiseg, derivados de la insuficiencia de nuesira administrarion de justicia para actwar

{67) Elias Carranza, Narip Houed, Luis Paulino Nora y Eugenio Radl laffaroni, Op. Cit,
Pag. 62 y 3.
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de forma rapida y eficaz que convierten 2 la limitacién teeporal en un eedio necesario e
insustituibie pars la proteccidn de los derechos y libertades inherentes a la persona
hugane, Derechos tales como el de la presuncidén de inocencia que padrian veree enormemente
afectados si la prisién provisional pudiers mantenerse todo el tiespo qe durara el
procese, y ello porque, en caso de delitos de escasa gravedad, la prisidén preventiva
podria superar la extencifn de lz pena definitiva. El tema de la duracion de la prisidn
provisional se presentz comp unp de los mis conflictivos dentro de la cospleja regulacidn
ge 1a privacion csutelar de libertad y, a I2 vez come unz garantia esencial de los
gerechos individuales ante las intereses generises de seguridad, (&)

Ko obstante a3 vigencie de los derethos de libertad personal vy la presuncidn de
ingcencia, se requiere no s8lo 1z deterainacidn de una serie de limites teaporales en lo
referente a la prisidn preventiva, sino que, adeeds de la propia causa o fundapento gue
justifica la adopcidn de la prision provisional o de cualguier ofri medids cauteiar,
iapone ja necesidad, @ su vez también de adoptar sedidas parz la trasifacion ripida de los
procesps, va que coag lo heeos gencipnado, en el problema de suchos iaputadps que tardan
hasts mis de dos afos para que en sentencia se resuelva en definitive su situacidn, fdemds
de 1as wedidas que debe tpearse pera evitar este problems, ce hate indispensable que se
revise nuestro actual sistesa penal vy se adopte uno que persita la agilizacidn de los
procesos y evitar hacer use de la prizidn preventiva en forma prolongada. Porque 1a
privacion de libertad sin ningdin régimen, tal como lo es la pena anticipada que importa lz
prisién preventiva, es, paralelasente a dicha privacién de Iibertad, una nueva
expropiacitn de 1a capacidad proguctiva del hosbre, (5%

Come se ha irnditado, la razdn por la cual se adoptan medidas cautelares, reside en
el retardn derivade de la lentitu de les procedimientos, por lo que tal retarde justifica
y hace pecesario estes medidas para evitar en definitiva su frustracidn por la
incomparecencia del inculpado al juirio. Bin embargo para superar en algo este probiess,
bastaria tomdr en cuenta por parte de los jeces el articulo 54 del Cddigo Procesal Penal,
que .se refiere a que el proceso debe tramitarse con absoluto apego @ los términos
respectivosy asi como tambien el articulo &3 del mismo cuerpn legal, que se refiers en su
segundp parrafe a las consecuencias que conlieva 1z vielatidn de los términos por parte
del funcionarin judicial. Mosotros creemos que para la aplicabilidad de estos articulos,
no se necesita eds que de hacer conciencia, tanto en el funcionarie judicial, como en los
suxiliares judiciales para que su trabajo lo desarrollen de conformidad con la ley y que
en la tramitacidn de log procesos esté en juege la libertad, que es un derecho inalienable
de la persona humana, :

(48} fisencio Mellado, José Maria. Op. Cit. Pag, 282

{69)E}ias Carranza, Maric Houed, Luis Paulino Mors y Eugenic Radl Ilaffaroni. Dp, Cit. Pag.
&3,
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fsi pues, y en consecuencia de lo anterior, el derecho fundamental a la libertad
se garantiza de dos formas distintas pero cosplementarias. Por usa parte, mediante la
oportuna aceleracion de los procedisientos penales y, en especial aquellos en les cuales
existan personas sometidas. a prisidn provisional, Por otra parte, a través de la
limitacidn teaporal del mantenipiento de la medida cautelar, hecho que artda como un
renedic 3l inevitable retardo derivado de 1a lintitud de la justicia penal, (7010, Asi
que ia prolongacién o disminucion del limite teeporal de la prisién preventiva estd en
primer lugar v esencialmente unida 2 la rdpids trasitacion de los procedimientss, Por 1o
que insisto gue en nuestro medio se hace imprescindible la adopcién de medidas tendientes
a agilizar el procedisients penal o de lo contrario temdria que adoplarse necesariasente
15 adopcidn de un nuevo juicio penal, en el oue se pstablezcan los limites tesmporales para
la apiicacién de la prisién preventiva y esi ésta habrd de gquedar lisitada a los casos y
en el tiempo absoletamente necesario para el cumplimientn de las funciones que le estdn
asignadas; y ztendiendo siempre al principic de excprionalidad de la prisidn preventiva
que no debe ser nunca lg regla,

Este principipo dzriva de entender el encarcelamiento preventive come una
sutorizacidn de excepridn, limitads a la abspluta necesidad ‘de la medida para aguellos
tasns en gue el peligro de fuga del imputade o el concreto peligro 'de obstaculizar en la
averiguacién de la verdad por accién del imputado, amenacen la efectiva realizacidn de los
fines del procedimiento penal. Principio que no puede persequir fines especifices del
derecha saterial como la prevencitn general o especial, propios de la pena {prohibicién de
penas anticipadasl; precisamente porgue el imputade es juridicamente inocente hasts tamto
unz sentencia de condena firme no lo declare culpable u lo soasta a una pesa y por lo
tante no peede ser pernado sin juicio previo ¢ 7 1), Con esto se afirma que la adopcidn de
la prisidn preventiva en nuestre medic es en forsa indiscriminada y mds ade porque nuestro
ordenaniento juridico no prevee ningdn limite temporal para su adopridn. Limites que
deberpan ser razonables para evifar la violaciém al dereche de libertad y el aumento de
los presos SIN CONDENA, : '

Coxn lo indicamos, al referirnos a las dos normas procesales que dependiendo de su
aplicabilidad podria evitarse =1 indiscriminado use de lz prisién preventiva, Nuestra
misea legislacion penal tiene normas que categéricamente limitan la detencidn o la prisidn
de las personas, 1o menos posible, asi tememos el articulo 550 del Cédige Procesal Pemal”
ge estipula "La detencion o prisién, debe efectudrse de maners que perjudigque lo menos
posible & la persona y a su reputacidn, Su libertad no debe restringirse sino en los
linites absolutamente indispensables para asegurar las resultas de! proceso*. Por su parte

(70) Asencio Mellado, José Mariz. Op. Cit, Fag, 282
(7(} Maier, Julio B.J. Cuestipnes Fundamentaies sobre ja [ibertad del imputado y su

situacidn en el Proteso Penal. Edit., Lerner Editores Asociados. Busnos Aires, Argentina,
Pag. 128
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el articulo 61 de la misez ley indicai “Los jueces dilatardn lo senos posibie la prisién o
detencidn de los procesados, serpan personalmente respensables cuands, en cualouier forma
o por cuzlguier sotivo, se prolongara, imnecesarismente la restriccidn de la libertad
personal de los inculpsdos®.

Estos dos articulos, que a nuestro criteric son de vital importsncis en el
desarroilc del procesy, deben ser tomadus en consideracidn por los jueces en el soments
procesal en que. se decide ls siteacitn de los inculpados, .porque cuando se refiere la
norza &8 los “lizites absolutamente indispensables®, estd previniéndole al juzgador que la
prisiénpreventiva debe ser adoptedaen (ltims instancia y cuando no haya otra medida senes
drastica para asequrar los resultados del process.

5i bien es clero gue estas normas no garantizan plenamente el respeto al principio
de libertad, por su propia redstcidn subjetiva, pues estas se quedsn tortas al no existir
en nuestra legisiacidn limites temporales a 1os que nos heses referido: También lo es, que
i existiera un poco de conciencia em los juzgadores, estos dos preteptes prodrisn
coadyuvar a evitar el aumento de la poblacidn curcelarla sujetos a prisién provisenal,
{PRESDS SIN CONDENA},

Asi tagbién como conpiesente a los dos articules que hesos tratads, el artitulo
357 del Cédigo Protesal Penal estabiece “Cuande el juez no encontrare motives bastantes
para pronunciar auto de prisidn, dejard en libertad. al sindicade®, Esta norsa de alguna
sanera iaplite una limitacitn a la prisidn preventiva, pero come la mayoria de los jueces
tienen un criteric cerrado & inquisitivo, estos preceptos los miran como letra muerta sin
harer aplivacida de ellvs. No obstante que el sequnde parrafo de este articulo facults al
juez 2 otorgar la libertad al isputado en forma provizionz] cuando de jas actusciones
existiera la pesibilidad de encontrar otros med1u5 de comprobacidn gque pudiran obligar de
nuevo a la prisién del lxberadu.

Analizades estus tres articylos entontranos que si existen en nuestra lepislacide
nedios legales para lograr disminuir el alte porcentaje de presos esperando una condean y
gue para ello deberdn pasar muchisieo tiempo, violando con ello el pricipio de inocencia,

D, TRATANIENTD DEL ENCARCELADD .

La finalidad esencial de ia prisién provisional es la de mantener al sujeto
pasive a disposicidn de la avtoridad judicial para que de este modo se asegure el proceso
y la presueible futura pena 2 inponer, se traduce necesariasente, en una privacién de
libertad en aquellos cases en que la misma es inevitable para la conserucién de los
resultados pretendidos por la cautel. La privacién de libertad detretada como consecuencia
de una nedida preventiva, qeneralmente se efectda en centros penitenciarios, Estos
establecimientos, aunque técnicamente son lugares destinados 2l cumplimiento de las penas




sirven a su vez, y en sayor mpedida de Ip deseable {72), para albergar 2 los presos
preventivos, siendp asi que sobre estos, en ningin caso, ha recaidp sentencia condenatoria
alguna.

En efecto, el hecho que la amedida cautelar se lleve a cabo en los nismos
establecinientos que los destinados 2 la ejecucidn de la pen3, las minimas diferencias
existen entre e! cuspliniento de los penados y los preventives hacen que ja prisidn
provisional se configure en la préctica como una verdadera pena privativa de libertad y
tal comc sostiene Castellano Cervera (7750 llegue 3 ser mds grave que la propia pona, ya
gue tiene todos los inconvenienies de esta y ninguna de sus ventajas,

El principic inspirador y rector por excelencia del régimen de' cumpliaiesto de la
prisidén provicional es aquel que viene presidido por el derecho constitucional 2 la
presupcidn de Inpcecia. En nuestra legislacidn penal el articulo 14 de la Constitucidn
Politica prociama la eatribucidn de este derechc & todo ciudadano, de tal manera que
fnicamente puede desvirtuarse con la respluciée definitiva que es la sentencia
tondenatoria, gue declare la culpabilidad del imputads. En este sentido, las personas
sometidas 2 12 medida de prisifn provisional, en tanto no-declaradas culpables, gozan de
tal derecho y su situacién de privacién de libertad debe ser, en 1a sayor sedida posible
compatible con el estado procesal de inocencia inherente al smosento em el oue se
encuentran,

Junte al derecho & la presuncion de inocencia y coso ldgica consecuencia de éste,
aparate que la prisién provisional se adopta por el principio de excepcionalidad. Este
principio no sdlo debe operar en el momento de decretar la medida, en el sentido de
restringirla @ aquelles casos en que sea totalmente necesaria para asegurar el procese,
sino que antes al contrario, su vigemcia debe extenderse al nmoeento de  su
cumplinienot, {74 ¥ Parece ldgizo que se pueda pensar que si la privacién provisional de
libertad & efectos meramente procesales, que no penales, constituye la excepcitn 3 la
regla general de la libertad, no lo es menos que su- cumplimiento también debe estar
presidido por tal excepeionalidad, es decir: su régimen ha de ser diferente al establecido
para aguelias personas que cusplen una pena privativa de libertad con cardcter definitive
y con una finaliad radicalmente cpuesta a la cautelar. {750

{(72) Barride Buzmdn., Régimen Penitenciaric en lecciones de Derecho Pemitenciarie. Nadrid,
EspaRa. 1,983, Pag B2

{73) Castellannz Cerveras V, (onsideraciones sobre la Prisién Provisional, Cuadernos de
Politica Criminal ndmero 1,981,

{74) PI5APIA G.D.Compendic di Frocedure Penale, Padova, 1,982, Pag 256,
{79) Asencio Mellado, José Maria. Dp. Cit. Pag., 137
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En atencién al conteside del .Reglameento para el fratasiento de detenidos
preventivasente 'y vy especialeente el articule 10 de la Constitucién Pplitica de la
Replblica que su sequndo parrato estipuls gque los centros de detencidn, arresto o prisién
provisional, serdn distintos a aguellos en que ha de cumplirse las condenas) los
funcionarios de los centros penitenciarios deberén tomar en cuenta y cusplir con este
precepto, fisi tambifn deberdn darle aplicabilidad a lo que estipula ela artirulo 2o de
gicho reglasenio, ‘Bue los jefes de todo centro de detencidn prevestiva, y sus
subalternos,. observarén el principio de que [az personas que fueren detenidas vy
presentadas para su cuctofie, no sicepre son las responsables de los hechos que han
notivads su detemcidnj y zenque asi resultaren; ectdn oblipados respecto & .cualesquiera
detenidos a darles buen trato y a quardarles las consideraciones a que son acreedores, por
su edad, sexo, estade, eduzacidn, la naturalezs del delito.y demds calidades personales,
nosotros spregerisans y a su estadn procesal de inocencia, Asimisao el articulo 3o y 11
del titado reglasento se refiere al trato humeno que debe de ddrseles 2 los presos
preventivos,

En este sentido, el trato a los presos preventivos adgquiere un@ mavor relevancia y
gtencidn que aguel que debe dispensarse a los penados, puesto que no basta con el respeto
@ su persona y dignidad, sino que atemds su situacisn ha de venir en mayor nedida
xatizada, porque ls priside provisional ha de cusplirse en la forma que senos perjudique
al imputado en su reputacién < 7é& ) En este sentido, el régimen de los presos con prizifn
provisional no debe inspirarse dnicamente en las normas que velan por el respete de la
integridad #isica y wsoral del individuo, sino oque, su especial sitwacidn de no
culpabilidad exige comportasientes por parte ge ios jueces y funcionarios penitenciarios
que hagan compatibles los derechos @ 1a libertad personal v a 1: seguridad colectiva,

El articulo S50 del Cddigo Procesal Penal citade anteriormente se refiere en su
prisgr pdrrafo: “gue la detencidn o prisidn, debe efectuarse ¢e manera gue perjudigue lo
menos posible a la persona y su reputacién®. En este caso independientemente cudl sea la
foraa en que se efectie la prisién preventiva, ésta implica un perjuicio, y en algunos
casos irreparable en 1o que respecta a la reputacidn de la persona, porque éste al salir
de prisidn es visto por la sociedad come un delintuente, independientemente cual haya sido
la resolucidn pero la sociedad reacciona contra e! civdadano, provocande con é1 wuna
situacién de marginacidn, sustentada en el hecho de haber permanecide el sujeto en
prisién. La prisién provisional y la definitive es estigmatizante en iqual medida, 77}

Le prisidn provisional, por su cardctr estiomatizante, se constituye en un factor
crisindgeno, es decir facilita al imputado la posibilidad de reincidir es la medida en la

{76} Asencio Kellado, Josd Maria. Op, Cit, Pag. 139
{77) Hufio: Conde-Moreno Catena, La Prisidn Provisional en el Derecho Espafnol en la Reforna
Penal y Penitenciarie {Obra Colectiva) Santiage de Compstela, Espaia 1,980, pag 419
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gue, en 1a sayoria de los case, el sujeto una vez en libertad; se entcuentra en situagion
de desemplec y ello porque la propia sociedad, en lugar de colaborar en su reinsercin,
| demanda su marginacifs, produciéndose con relativa frecuencia, el despido de los
_trabajadorec por el siagle soaetimiento a un process (78 . Actualmente en nuestro medio
ha variado ya el tratasiento de los presos preventives (SIN CONDENA), en virtud de que
| hace poco tieapo se habilitd el Centro Preventivo de la zona diecischo, en donde Son
internados todos los presos preventives por algin tiempo en tanto resuelvan su situacién
juridica, sin embargo existe un limite de tiempo para quienes no logran solventar su
. situacitn y posteriorasnte son trasladados a otro Centro que funciona contiguo a la Branja
de Rehabilitacidn "Pavén*, al que s¢ le denomina "Favoncito’, que es el centro en donde se
encuentran recluidos los que estén en prision provisional, 0 sea pues que podriamos decir
sue de algena manera se respeta la norma constitucioa] que ordema que los centros de
datencidn, serdn distintos a los que se han destinado para cusplirse las condenas.

Los principios rectores del régimen de los preventives son la excepcionalidad y la
presuncidn de inocencia y el trato digno que a toda persosa y, en especial a los internos
corresponde, inciden en forma muy directa en la regulacién de los derechos, beneficins
penitenciarios y deberes a que los sujetos privados de libertad estan asignados. €l
tuapliniento de 1a prisidn provisional, por tanto y a diferencia de aquel, consiste en la
ejecucidn de las penas privativas de libertad vendrd configurado, esencialmente, por el
derechc 2 la presuncion de inocencia que no asiste a los penados y por la exclusividad
jurisdiccional no sélo en la imposicién, sinp tasbién en el seguimiento de la eedida
cautelar., Por lo gque las personas privadas de libertad provisionalsente no podran ser
sonetidas, por ejesplo, a ningin tipo de tratamiento penitenciario tendente a2 su
reincercitn en el senc de la sociedad., De igual modo sus derechos s6lo se limitardn en
funcion de! éxito de la instruccién del proceso en definitiva, y no en virtud de lo
inpuesto en sentencia condenatoria alguma, (7%)

fisi pues el tratamiento de! imputade y con prisién provisional deberan scer
tratados en todos los centros pemales, coee humanos y atendiendo & los principios de
gxcepcionalidad y de presuncién de inocemcia ya que su estado em tal gue np deberd ser
tratado como un culpable, y: que si bien es cierto que en el departasento de Buatemala ya
. existe la separacion entre penados y preventivos, esp no resuelve el problesa, porque en
los dends centro penales no existe tal separacién. Estc come primer aspecto en lo exogible
al trato de los preventivos; pero en lo que concierne a los demds aspectos en todos los
centros penales de la Repiblica, todos los detenidos son tratados de igual forse, sin
isportar cual sea su sitwacion juridica., Por 1o tanto, veeos que el resentisiento ton que
salen después de pasar un buen tieapo privados de su libertad es producto del trato
recibido durante su encierro,

{78) Asencio Mellado, José Maria. Op. Cit. Fag. 143
{79) fsencio Mellado, José Maria. Op. Cit, Pag. 144
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Tante el articule 10 de la Constituridn Politics, tome el articulo 20, y 30. del
reglaaento para el trataeiento de detenidos preventivamente que ya fueron rencionades
garantizan plenamente la separacitn que dede existir entre penados y preventives, por lo
tanto es cuestidn de oue las avtoridades correspondientes hagan que se cuppia con tales
preceptos, Porque la razén fundamental 2 la cual cbedece la separacidn de loz reclusos es
la de, & traves de las oportunas técnicas de observacidn, consequir una adecuada
tlesifiracidn oe Ios miseos, la cual se ileva & cabo mediante la correspondiente
individualizacidn del trataeiento y destino del sujete al establecimiento mds iddneo para
sy persanalidad,

Es innegable gque si bien juridicamente podriz distinguirse la pena  del
encarcelasiento preventivo, tantdo por sus fines cono por su forea de realizacion, en la
practica asbas sedidac se identifican en Ias condiciones infrahusanas de su cusplimineto y
en los efectes pernitiosds gque el entierrc en estas condiciones produce, {50 )

En este sentido, Mufos Conde (5403 observe en relacidn con la realidada
penitenciaria espafiela, que 1@ prisidn preventiva no sdle representa unpeligro para los
'dereches y garantias fundsmentales de los individuos sino que, ademds genera problemas
graves en el servicic penilenciarip, y sefala que 12 prisidn preventiva: 1) No pereite
1levar adelante una lsbor resocializadora, ya que juridicamente estd vedada cualquier
intervencidn sobre el no tondenado. 2) Es tan estigmatizente socialmente come la pena
pisea, 3} Sopete a los individuos al régimen de vida de los establecinientos cerrados,
ton los efectos desocializadores que esto irae aparejado. 4) Ausenta la poblacidn reclusa,
con las consecuencias ge hacinasiente y aumento en los costos y el personal necesario.

Lo cierto es que la prisidn preventiva, tal rual se materializa hoy en dia,
reproduce todos los perjuicios de la pena privativa de libertad, convietiéndose en
realidad, en un adelanto de pena. {541

Los puntos a que se refiere Mufocz Conde, son reflejo de nuestra realiad porque
cono ya lo explicamos en todos los cemtros penales pueden verse tales aspectos; y adesds
este punte es auy importante con el Ltiespo que el imputado permanece privado de su
fibertad esperando una resolucitn definitiva de su situacidn, se produce en su hogar una
desintegracidn familiar, la que viene a complicar su sitwacidn, porgue en la mayoria de

(B0} Marcos Salt, La Racionalidad en el uso de la cdrcel, un paso entre la ilegitimidad y
el abolicioniseo. Revista Buatemalteca de Ciencias Penales afio 1 No. 1. Octubre de 1,992,
Pag.83

{81) MvAoz Conde. Perecho Penal y {Ontrol Sociel. Edic. Fundacitn Universitaria de Jere:.
Espana 1,983

(82) Mapgos Ssit. Op. Cit. Pag. B4
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los casos, se encwentra sin familia y por supuesto que sin trabajo y lo que es mds grave
aln, con & tilde de ser un delincuente.

En sintesis tanto el encierro carcelario preventivo y de cumplimiento de condena

atraviesan una profunda crisis en sy legitimarién: no sélo no cusplen con las finalidades

. que las fundamentan sinc que, ademds, constituyen una constante viplacidn a las garantias
fundasentales; y hacen gque cade individue que ingresa em la cdrcel, al recuperar la

libertad se encuentre en peores condiciones gue antes para desenvolverse en la sotiedad,

(B

{83) Marcos Salt, Dp. Cit, Pag. B4
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CAPITULD TERCERD
1,~ LA PRISON FREVENTIVA EN £L CODIGO PROCESAL PENAL
A, RUTD DE PRISION
.1 REGUISITOS Y PRESUPUESTOS

El Articule 340 del Cdédigo Procesal Penal, se refiere a la restrictidn de la
libertad personal, y que dnicamente por sentencia condenatoria, por awte de detencidn, por
auto de prisién preventiva o por mandaniento o apreeio, podrd restringirse la libertad de
las personas, Aqui nos ofuparesos del aute de prisidn provisonal o preventiva. A este
respecto Suillerso Cabanellas dice "La prisidn Preventiva es a que durante la tramitacién
de una causa penal se decreta por resolucidn de Juez competente, por existir sospechas en
tontra del detenido por un delito y por razones de sequridagd®. Indica que la prisidn
provisional "es un tecniciseo sindnime de prisidn preventiva. Mientras se encuentra la
tausa en estado de sumario, sOlo puede decretarla el juer instructor, el gque instruya las
primeras dilipeacias o el que por comjsidn o interinasente ejerza tales funciones®. (i)

Cabanellas se refiere al auto de prision, diciendo que "es 12 resolucién jdicial
por la cual se ordena la detencidn de un presunto culpable, o se eleva a prisién lz de un
getenido, después de prestar declaracifn indagatoria®. (8% El Licenciado Julio Anibal
Trejo Duque indica que el auto de prisidn preventiva o provisional, es la resolucidn que
dicta e] drgano jurisdiccional luego de un estudio objetive de las constancias procesales
que deawetran, en priser lugar, la comisién de un delito y, en segundc Iugar, la probable
responsabilidad de la personz detenida, que obliga a prorrogar la privacién de su
libertad, con el seralaniento del nombre del delito o les delites por los que debe
instruirse e] proceso respectivo™, (G )

! La motivacion de los-autes de prisidn adquiere un isportante significado en la
nedida en la que, al igual que la incorporada en las sentencias penales, cumple o puede
tusplir tres funcioes esenciales: De uma parte genera una sayor confianza del sujeto
pasivo en la Administracion de Justicia en tanto que el justiciable puede comprobar que su
taso ha sido particularmente analizade; de otra parte implica una actividad de autorentrol

(84} Cabanellas, Buillerma, Op, Cit. Tomo IT, Fag, 384
(83} Cabanellas, 6uillermo, Op. Cit. Tomo III. Pag, 241
{B4) Trejo Dugue, Julio Anibal. Op. cit. Pag. 208
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del propio Juez que en cierto aodo, sirve para evitar que se cometan errores judiciales,
(87)

Nuestro ordenamiento adjetivo pemal indica que por eedio del auto de prisidn
provisional, el juez asegura las resultas del juicio y formaliza ladetencidn de wna
persona dentro del proceso. Indica taebién que estos autos podrdn dictarse por el Juez
instructor de las prieeras diligenciae 0 por el de primera instantia respective.

Como ya lo indicamos, que para ingicar la prisitn provisonal, se necesita no sélo
de una simple sospecha, sino de MOTIVDS BASTANTES y que ha de tener una base sdlida, una
mayor wetivacién, porque la medida & tomar es la mds drdstica para el imputade _por
restringirsele su libertad personal, porque si se adopta tal medida sin gqe exista bases
sdlidad, se viola el principio constitucional de la presuncidn de inpcencia, porque este
principio debe extender sus efectos Jambién a todo lo relative a la restriccién de la
libertad provisional de un sujeto. '

los requisitos que sefala nuestro Cddigo Procesal Penal, para dictar el auto de
prisitn provisional senles siguientes:

1. Bue de la informacién y actusciones respectivas aparezca la comisién de un
delito, .

[I. Que de lo acteado se deducca gque concurren lbs eotives raciocnales suficientes
para treer que [a persona detenida lo ha cometico o participado en 81,

En relacion al primer requisito o presupveste para dictar el auto de prisidm
provisional deberd tomar en cuenta que el hecho imputado se trate de un delite, por lo
tanto no podra dictarse auto de prisidn por la comisitn de una FALTA,

Referente al segundo requisite o presupeesto, agui debomos analizarle en forea
objetiva, porque el presupuesto es que deberdn concurrir sotives racionales suficientes
para creer que la persona detenide ha cosetido el delite. Entonces pues, de acuerde con la
Real Academia Espafiola, RACIONAL, significa *dotado de razén, conforse con la razén, no
eapirito que se deduce por medio de razonamiento”, Aqui el Juez debe forzosamente que
hacer un andlisis detenido para dictar el auto de prisién, tomando en cuenta la magnitud
de tal sedida para no perjudicar injustamente al imputado. Deberd el Juez analizar tomando
en cuenta algunos aspectos, comn: si el delito serd penado con pena de prisidn, si existe
la fuerte posibilidad de que el ieputado, eh sentencia serd condenado, si la pena de
imponer, legalmente no serd posible suspenderla y en fin, han de comcurrir bases sélidas y
toee indica Alberto Herrarte, que la prisidn provisional debe estar sujete 2 determinados

(B7} Asencic Mellado, José Naria. Op. Cit. Pag. 206
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requisitos, el principal de los cuales es que ses motivada; esto es gue en el proceso debe
existir suficiente mérito para dictarle ¢®8). Porque es injusto dictar avto de prisidn a
una persona sindicada de un hechv que no merece pena de prisidn, o se dicte simplemente
por existir sospechas contra el sindicado, incurriendo con esto, en una violacidn al
priacipio de inocencia y por emde una viplacifn 3 los derechos humanps del sindicade, al
nantenerlo privado de su libertad sin que existan méritos suficientes. Lo que ocurre
aoraalnente en nuestro sedio es de que e juez instructor recibe un proceso procedente de
un juzgade de paz y sin que e analice detenidamente las actuaciones, procede a dictar el
autn de prisién provisional, tan eflo porque existe un parte de consignacién y la
gristencia de un supuesto ofendide quien se manifiesta en el prozeso sindicando al
consignado de un hecho delictive sin aportar los motives racipnales de criminalidad en su
contra y come e! juez instructer no tieme el criteric 2aplio comn parz decidir schbre la
situacion juridita del imputado, peraite que transcurran los quince dias de la fase
sumarial aunque claramente se evidencie de que al proteso ya no se aportardn elementos que
obliguen a mantener el aute de prisidn, manteniendo en consecuencia al imputado privade de
su libertad durante el tiemps nque dure la fase sumarial. Prdcticamente, ton esto el
sindicado ha cumplide unz pens anticipada por un hecho que no ha cometido, y tode esto
porque el juez presumid su culpabilidad v no su inptencia, derecho este que le asiste
constitucionalaente,

Para que no se cometan abusos o arbitrariedades al dictarse la prisidn provisional
y como nuestro ordenamiento juridico penal no contempla ningin limite temporal, se hace
necesario gue el jue: competente interprete racionalsente las normas que se refjeren al
auto de prision y entender que el Dereche Penal! debe ser eainentemente humanitario y dejar
2 la historia esas smentes inquisidoras y carceleras, para que en un somente la prisidm
provisional no sea la reagla sino la excepcidn, con lo que se logrard gue en las cércels
del pais hayan menos procesados sin condena,

A2 FORMALIDADES

E] auto de prisidn provisional, es formal porque debe llenar requisites formales,
finteriormente nos referimos a los repuisites y/o presupuestos que deben concurrir para
dictar el autods prisidn, aqui nos referirents & los requisitos de foraa que debe contener
dicho autoc y estos los encontramos siempre en nuestra ley adjetiva penal, y el primero lo
encontramos en el articule 542 del Cédigo Procesal Penal y se refiere a que los autos de
prisidn provisional se dictardn por el juez instructor de las primeras diligencias o por
el de prisera instancia respectivojluego el articulo 3§44 de! Codigo Procesal Penal hate
una diferencia entre los requisites que deben concurrir para poder dictar el auto, es
decir los presupuestos que el juez debe tomar en cuenta para dictar dichs eedida v los
requisitos de forma que debe contemer diche auto vy cefala cinco numerales: 1) La

{BB} Herrarte, Alberto, Op. Cit. Pag. 223




indicacitn del dalite ton el nombre especial que le dé el Codigo Fewal; I1) La explicaicen
de jue se pronuncia por los eotivos que de 1o actuado se desprenden: IIl} Los nobres y
apellidos completos del procesado, sv neebre uswal, en su caso, y sobrencmbre con gue
fuere conocidoy 1V) La orden de que el detenido continde en la prisidén o, en su caso, de
que ingrese a elle; V) La orden de aviso &l Alceide o jefe a cuyo carge estuviere el
rentro ¢ detencidn reepsctive vy al Departesento de Estadistics Judicial,

fdeads de los requisites Jormales enteriores, el auts de prisidn provisional
deherd notificerse, tantn &l proresado, coeu al acusader particualar si lo hubiere, al
Abogato Defensor y al Kinisterip Piblico comp ecusador oficial, y como garante de la
aplicacion de 1s justicia ectd cbligado "a revisar el proceso parz establecer si hay
potives suficientss que ameriten le prisidn provisional y al establecer que no existen
tales motivos esté obligado & que inmedistamente se solicite & Jibertad dei detenide -
aspecte ecte pue punce he sucedide em nuestro eedio- para que ne se cometa une Injusticia
con el procecada,

Coge lo estipele el articule 310 del Cédige Frocesal Penal, la fase suparial se
instruird en un término nunca eayor de quince dias & partir de la ferha del aute de
prisitn provisional. Deptre de este periedo el juer instructor deberd practicar todas
aquellas diligencias que tiemdan al esclarericiento de los hechos, sin esbargo el misgo
juez instructer, tiene la obligatidn de conforsidad con el articulo §43 de] Cédigo
Prezesal Penal de dictar el ayto de prizidn provisional en un plazo gque nt podrd exceder
de cinco dias; y come se tratz de una medida dréstica gue atenta en tontre de ialibertad
personal, en ese tiempp deberd estudiar detenidamente el ceso pars establecr =i conturren
sotivos racionsles suficientes para adoptar tal medida y al encontrarse con Ja ausencia de
estos motivos, no le queds sds que dejar en libertad al detenido.

Pero (gué pasa en la realidad de nuestro medio?; resulta que el juez instructor
stlo recibe el proceso precedente del juzgado de paz, sin ads diligencias qué practicar
dicta el aute de prisidm, tomando en ruenta solamente gue éste no se dicte después del
guinto dis, aunque de las dilipencias practicadas sdle exists la declaracitn del supuesto
ofendido y atendiendo 2 sieples sospechas o indicios, que de por si, -y como ya o hemos
indicade- son imsuficientes para desvanecer la presuntitn de inocencia, derecho del cual
estd investide todo imputado durante ]a sustanciacidn del proreso.

fozo va lo explicamos anteriormente y de conformidad con el principio de
inncencia, de que toda persona es inocente mientras no sea declarde culpable judicialmente
en sentengia debidamente ejecutoriada, En nuestro medio no se cumple con esto, porgue en
gl »omento de dictarse el auto de prisén provisonal précticamente el juez ya estd
congenando &l sindicadlo a la privacidn de su libertad porgue éste tendrd que pasar
innetesariawente mutho tieapo encarcelado, cumpliendo una pena de la cual no es merecedor,
porque en la resolucidn definitiva (sentencia) serd declarade inoctente; sin embargo se han




vielado los derechos humanos del detenido. Lo que surede es que en nuestro aedio, la
pricite provisional se ha instrumentalizade y se usa como un mecanisao de prevencidn
delincuencial, que o5 uno de los fines propies de la pena,

En virtud que la prison provisional se caracteriza por ser unz medida cautelar y
de asequrasiento tesporal, los jueces deben adoptarla sélo en aquellos casos en que
efectivamente sea necesario para la consecuci6n de los fines del proceso y cuands el caso
cencreto reprecente un peligro de fuga por parte del imputado y tosando suy en cuenta la
naturaleza del delito y la peligrosidad del delincuente, para que en nuestro pais ya no se
siga abarrotando Ias cdrceles de PRESOS SIM CONDENA; porque aparte de violarse los
derechos humanes del procesado, genera en &1 un resentisiento social, lo que no e
permitiria al Estado lograr que este se inteqre a la sociedad productiva del pais, todo
porgue un juez no analizé bien el caso y optd por dictar el auto de prisidn, lo que lo
santuve privado de libertad por mucho tiespo sin que se le haya probado en sentencia firme
su participacién en el ilicite penal, :

Cogo ya lo heaps visto, que para poder dictar el zuto de prisidn provisional se
necesitan la concurrentia de reguisitos de fondo y requistos de forea, segin lo que se
puede apreciar de la norsa antes citada, sin embargo el legislader en un sOlo articule
recogid los requisitos del auto de prisidn provisional sin hacer la razonable diterencia
entre los de fondo y de forma; pero deducimos que de fondo son dos los requisitos que
deben concurrir, que para #pjor roamprensidn -nosotros le llamariames ‘requisites y/o
presupuestos®, que son los que el juez debe considerar para optar a la aplicacidn de esta
aedida, es decir los aotivos racionales bastantes. Asi pues, el articulo citado recoge
tinco requisitos de fora para la aplicacion del auto de prisidn provisional, que implita
la privacién de la libertad personal del sindicado y que en la préctlca ésta resulta
signdo la regla y la excarctelacidn la excepcidn,

Entonces gpues, el awto de prisién provisional en nuestro nedio es de suma
importancia porque el isputade pasa de un estado a otro, de detenido a procesado,
inicidndose con esto -tomo ya lo indicamos- la fase de instruccidn, o sea pues el tieepo
que el juez tiene para practicar todas las diligencias que coadyuven &l establecimiento de

. la verdad del hecho que se investiga. Si antes de vencerse la fase de instruccidn, se han
practicado todas las diligencias.y estas arrojan cose resultado que el sindicado nada
tiene que ver con los hechos, el juez tiene la obligacidn -segin -el articulo 547 del |
- {ddigo Protesal Penal- de dejar sin efecto dicho auto (revetar) y ordenar su libertad sin
ads trdmite y no comn sucede en 13 prictica, que los jueces con criterio cartelero e |
_inquisidor, esperan gque finalice la fase de instruccidn para decidir sobre el asunto y en
auchos casos smantienen la idea de que el sumario serd clausurado, dictan el auto
correspondiente y dentro de las cuarenta y ocho horas -come dice la dey- lo renmiten a la
Secretaria de la Corte Suprema de Justicia para que ésta lo remita al Ju‘gadn de sentencis
correspondiente, ‘
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Cusndo el juez de sentenciz recibe el espediente, #ste todavia tiene 1z facultad
de analizarlo detenidamente y &l encontrar motives sufirientes para abrir-a juicio penal,
dictard el auto correspondiente y al no encontrar tiles motivos ectd facultado para
revocar el auto Oe prisién, dejando en libertad al procesado (&%), Esta libertad podrd
ser simple 0 provisiona! y todo dependerd del criterio del juez, Lamentablemente esto no
sucede 2si en la prdctica, porque como la meyoriz de los jueces carecen de criterip
asplio, pues aungue no existan elementos valederos pera mantener el auto de prisién,
calueuran el susaric y al ser recibide por el juez sentenciador éste tambien sigue
eanteniendo la vigilencia de la prisién provisional, lo que constituye una flagante
vielacitn &1 principio de inocencia, derecho inzlienzble gque contemplz la cosntituciée. En
tonsecuencia haciendo sés serio el problesa de los presos sin condema que existe en
nuestro pais. Asi pues concluimos con esto afirpando que los presos sin condena que
existen en todas las cdrceles del pais, se debe a la desnaturalizacién de gue ha sido
objeto la prisién provisional, y no harer aplicacién de las normas que se refieren a psta
institucidn.

f.3 RECURSDS O MEDIOS DE IMPUGNACION

Nanvel Dssorio, afirea gque recurso es todo sedio que concede la ley procesal para
la impugnacitn de las resoluciones Judiciales, a efecto de subsanar los errores de fondo o
los vicios de forsa en gue se hayz incurrido al dictarlas. ¥ que el acte de recurrir
corresponde & 12 parte que en el juicio s¢ sienta lesionada porla medida juficial, 50
Entonces pues, recurso es el eedio por el cual una personz que se siente lesionada por una
resolucion judicial, hace valer su inconformidad. En relarién a este tema, Fairén Buillén
- (91 afirms que los sedios de icpugancidn aparecen con el objets de evitar s
positilidad de gque el error de un tribunal otasione una resolucidn injusta. Siendo
entonces el fundasento de la impugnacién la posibilidad del error juditial, su propasito
es que el asunto sea exapinado de nuevo, gemeralmente por otro tribumal nds completo y de
rayor experientia, {930

En materia de prision provisional, nuestra ley adjetiva penal en su articule 545
seiala que “puede pedirse la revocatoriz del auto de prisién provisional, cuantas veces se
crea conveniente duranfe todo el curso del procese y en cualquier oportunided. Cuands
procediere, el juer lo revocard y ordenard 1a libertad del solicitante vy si la revoratoria
no fuere concedida, protederd recurso de apelacion contra el aute demegatorio,

{89) Decreto nisero 45°8¢ del Congreso de la Repiblica,

{90} Dssoric, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, politicas y Sociales Edit.
Heliasta §.R.L. Buenos fires, Argentina, Pag, 644

{91} Fairén Guillén V. Doctrina Beneral de los medios de impugnacién y parte general del
Derecho procesal en Estudios de Derechos Frocesal, Madrid 1,955, Pag. 328 |
{92) Herrarte, Rlberto. Op.Cit. Pag, 262
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Lz ley contempla dos foreas de interponer el recurse de apeiacidn: una, en ef
nomento de la notificacidn de! auto denegatorio de la revecatoria y la otra, dentro de las
tres dias de estar notificado diche auto. Adesds podrd -come dice la ley- interponerse la
apelacion en forma subsidiaria con 1a solicitud de revorateria, de tal manera que negada
ésta, de una ver se otorgard la apelacidn. Es decir que en el aomento de solicitarse la
revocatoria del auto de prisién, deberd indicarse en el miseo gue al no otorgarse la
revoratoria, se tenga por interpueste el recurso de apeiacidn,

Seqin [Duillermo Cabanellas, auto apelable, es azquel contra €] cual puede
interponer apelacion la parte que se considers perjudicada por el mismp (FIY, Y
apelacidn dice "Bue es el recurso que la parte interpone cuando se considers agraviada por
1a resplecidn de un juez o tribueal, eleva 2 una avtoridad judicial superior; para que con
el conociniento de la cuestidn debatida, revoque, modifigue o anule Iz resplucién apelada®
(%40, Para los efectos que nos interesa, el recerso de apelacidn, es pues un medio de
impugnacifn por nedio del cual una persona sujeta a prisidn provisional, hace valer su
inconformidad contra tal resolucidn, €1 recurso de apelacidn en nuestro medic puede
concederse tanto pare las sentencias como para los autes, em tal sentido es pues, el gue
se interpone en contra del aute de prision provisional.

El recurso de Apelacidn en nuestro proceso penal es de vital importancia porque
constiutye una garantia para el preso preventivoy en virtud gue dade a la gran cantidad de
trabajo que existe en los juzqados penales y la falta de medios materizles y humanos, es
myy dificil hacer un estedio minuciose de la situacidn del preso preventivo y de 1a
posible modificacidn de las gircusntancias que dieron origen a la adopridn de la medida
cautelar.

El recurso de Apelacidn comn- sabemos se interpone ante el juzgade que dictd el
aute de prisidn provisonal o ante el que deniegue la revotatoria del mismo. El Juez lo
otorgard inmediatamente de pedide y sin mds trdmite, y previp a hacer las notificaciones
correspendientes, se hard 1z remisidn del process original, & mas tardar a primera hors
del dia hibil @ siguiente. El tribunal superior después de efectuar Jos trdmites
correspondientes hard el examen del taso y dictard su resolucidn, la cual puede ser de dos
Baneras: 0 confirma el auto de prisién provisional o lo reveca, dependiendo del criterio
que sostenga el tribunal superior, S8i el auto es revotado ordena ineediataaente la
libertad del procesado; sin embarge por un error judicial este ha side privado de su
libertad por un buen tiempo. S5i el criteric del tribunal superior. es carcelero o
inguisitivo sucede 1o contrario y en tal virtud el procesado continuard privade de sy
libertad por mucho nds tiempo, sufriendo una pena amticipada por un hecho que no se Ie ha
probade,

{93) Cabanellas, Buillerso. Op. Cit, Tomo I. Pag.24!
{94) IBIDEN :




Muestra ley process] penal, facults &l juer & revpiar de oficio los &utos de
prision provisional durante tpdo el curse del process, por lo tanto e) procesado puede ser
pupsto en libertad las veces que se considere necesarin, fAsi tashisn lo facults para
retorear tales autos durante todo el curso del proceco. Pero en ia gréctica lo gue ocurre
es que coad el juez no toma en cuenta esos preceptus o tiene mieds de su aplicacidn, el
procesaio tiene que valerse del recurso de Apelacidn parz exprosar gue no estd de acuerdo
gon la medida adoptadas en su contra, ya sea esta el avie de prision provieional o la
refarss og éste, proque como o afirma la ley, en la nisea forea, en iquales oportunidades
y ron los miswns agdigs de Iepugnacide, podrd pedirse la reforma oel auto de prisién
provisonal, en el sentido de que cambie la denosinacisn del delito por otro que se crea
mis aiustado & las constencias procesales.

En este sentids, analizar la reforma del aute de prisidn provisonal es de suma
isportancia, porgee podria ser gue la denopinacién del delito contenido en el autp de
prisifn no se ajuste a les circunstancias procesales y que sea de les no excarcelables,
cord un derecho debe solicitarse sea reforsado por uno que se encuadre en las ronstanciss
gz autos y que pueda ser excarcelable por cualguiera de ias formas gue serala la aley y
eyitgr asi que el procesado sea privade de  su  libertad, porgue los  drganos
jurisdiccionales tienen la sisién esencial de wvelar por la efectividad de los derechos
fundasentales del ciudadane reconccides por la Constitucidn Politics, vy esta aisifn .
adquiere especial relevancia rusndo s= trata de tutelar la iibertad gersomal (950,

El Recurso de Apelacion es también utilizado por el acusador particular o en su
case por el acusader oficial Ministerio Piblico. Esto surede cominmente cuando el juez con
buen criterio decide revecar el auto de prisidn provisional; por supuesto después de
analizar las cosnfanciezs procesales, v no encuentra motivos racionales suficientes para

-mantener gl aeto; ordenando la libertad ineediata del detenido. Esta resolucion es
notificzda a todos los swjetos procesales y o gue sucede es que normalpente el acusadar
oficial, en ese sisee acto eanifiestz tue no estd de atuerde con tal resofucidn y apela,
sin antes haber analizade los wotives gue dieron origen para gue el juer tomars esa
tecisidn. De todes maneras el expediente es elevado para que el tribunal superior conpzca
en gradﬂ y decida sobre lz situacién juridica del encausado,

Donde ocurre con ods frecueacia esta situacidn es en el caso del delite
*keponsabilidad de Conductores's porgue algunos juetes con buen criterio, no abren proceso
en contra del isputado sino gue lo infraccionan imponiéndole unz muita, ordenando la
libertad correspondiente. Luego esta resolucidn es notificada al Ministeric Pablico por
sedio del auxiliar de fiscalia; quien sin mds tramite presenta la apelacién, Considero que
esto no es justo, en priser lugar porgue el sujeto ha pagado una multa, podemos decir que
ya fue castigado; en segundo lugar porgque considero que éste no es suieto delincuente; por

{93) Asencio Nellado, Jos® Maria, Op. Cit. Pag. 237
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nt existir dolo de su parte; por lo tanto es injusto que haciendo mal use del recurso de
Apelacidn tenga gue pasar el iepetado mucho tiespo en un estado de incertidusbre, pensando
que pedrd pasar con su situacidn. Asi pues, creo oue en estos casos el Minsiterio Pdblico
tendrd que actuar con criterio aeplio, porque si el tribunal sugerier decide ravecar la
decisién del juez a-quo, isplica que el libertadc temdrd que volver nuevasente a prisién,
constituyéndose en un PRESD ads SIH CONDENA.

RECUFSD DE AMPARO

En materiz de prisidn provisional puede ser susteptibie de amparo; porque de
conforsidad con el articule Bo. de la Lley de Aapart, Exhibicidn Personal y de
Constitucionalidad, que estipula "El Amparo protege a las personas contra las amenazas de
violaciones a sus derechos o restaura el imperio de los sisses cuande la violacisn hubiere
oturride. Mo hay dmbitt que no sea susceptible de amparc y procederd siempre que ios
actos, resoluciones, disposiciones o leyes de autoridad lleven impiicito una amenaza,
restriccion o violacidn a les dereches que la Constitucién y las Leyes garantizan®, @si
pues que el auto de prisién provisiomal puede ser objeto de recurrirse de amparo, en
virtud de que agui se constituye en uma garantia de respeto a los derechos y libertades
tundamentales que en el caso del derecho a la libertad personal, adguiere una mayor
dirensifn {943,

Para gue proceda el amparo dice nuestra ley, se necesita que exista un riesgo, una
amepaza, restriccidn o vielacién a los dernchos que 1a Constitucion y las Lleyes de la
Repthlics de Buatemala reconocen ya sea que estos actos provengan de personas o entidades
de dereche pdblite o entidades de derecho privade. Para la interposicidn del recurso de
anpare ¢ procegimiento coso otros autores lo consideran, es necesaric que concerran
algunos requisites: primero gue ios derechos viclados sean imputables a un drgangs
Jurisditcional; es decir que la vulheracidn del derecho a la libertad sea imputable de
forma girecta a acciones u oaisiones de un 6rgand jurisdiccional; en segundo lugar, que
exizta la invecacitn formal del derecho; y en tercer lugar que se hayan agotado los
recursos previos, y nuestra ley recoge este requisito diciendo, que deben previasmente
agotarse los recursos ordinarios judiciales y administrativos, por cuyo medin se ventiian
adecuadamente los asuntos de conforeidad con el principio del debide proceso.

fzi pues, gue en nuestro sedic en materia de prisién provisional, se puede
interponer el Amparo; pero antes hay gque agotar el Returso de Apelacidn y como dice
nuestra ley, "si después de haber hecho use el interesado de los recursos establecidos por
ia ley, subsiste ia amenaza, restriccion o violacifm 2 los derechos gque ia Constitucidn vy
las leyes parantizan® ({Articulp 10 de la Ley de Amparo, Exhibicién Perspnal vy de
Constitecionalidad).

{9h) Asencio Hellado, José Maria. Op. Cit, Pag. 243




En virtud de que deberd agotarse el recurso de apelacion para interponer el
aaparo, el tribunal coapetente para conocer este procedimiente, contra el auto de prisidn
provisional serix en este caso, la forte Supreme de Justiria; porque el amparp estaria
dirigido contra la resoiucidn de 1a Sazla de Apelsciones gque conpcid la apelacidn del auto
ge prisién, confirmaado dicho auto. £l recurse de Apelacite resulta abligado para €l
posterior recurso de aspard, por constituir un eedio apropiade de satisfaccién de) derecho
y porque en definitiva, en 1o relative 2 los autos de prisidn provisional, agota 1a vis
previay ye que ioS autos €e prisién provisonal; nb son suceptibles de ser recurridos en
casacidn,

© Aunque para recerrir de amparo un auto de prisidn se he de estar constiente de que
el procesado pasard suche tiempp sin gue su situacidn se resuelva y parz el caso serd
preferible para la defensa la aportacidn de sedies de conviccide para establecer y probar
Ip injustn del aute de prisidn provisonal. En conclusitn, sabemos gue son dos los recursos
que proceden con el auto de prisidn provisional, independientemente que en la mavoria de
ios rases el acwsador oficial hace eal uso del recarst de Apelacidn; cuando wn Juez caon
buen criteric revoca por desvanecerse los potivos del aute de priside provisonal,

B. EXCARCELACION
B.1 PRESUPUESTES

El dereche a la Yibertad es una garantia constitucinal y de conforeidad con
elprincipie de presuncidn de inocentia, toda persuna es inptente pientras no se le haya
declarade responsable judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada. Por lo tanto
nadie puede sufrir una penz que A0 haya sido declarada judicialmente. Sin epbargo, tomo ya
lo explicamos, la prisifm provisonal se comvierte en una pena anticipada para ol
encarcelade preventivasente, y todo porgue esta institutidn se he desnaturalizado en el
somento de su aplicacion, porgue como sabeags la prisidn provisonal se caracteriza por ser
- una medida cautelar y de aseguraciento teeporal. $in embargo muchas veces su aplicacidn ha

sids desnaturalizada y para evitar oue con so aplitacidn se comentan injusticias, la
- doctring ha instituide LA EXCARCELACION", gue permite por medio de sus distintas formas,
a que el isputado recobre su libertad v se sujete ai -proceso por eedio de. otra sedida
cautelar menos gravose y que persiga los eiseos fines, comd lo ez no stio asequrar la
presencia del inculpado dentro del proceso, sine tasbién asequrar los fines del aisao,
especialaente el cumplisiento de la sentencia si ésta fuera condenatoria (%77,

El Instituto de la Excarcelacidn se integra con la prisidén preventiva y aun ton
cualquier forsa de privacidn de la libertad; explicandonoz unmo de los casos de cesacidn
de los efectos del encarcelamiento procesal. Convierte entonces la privacién de Ja

{97) Herrarte, Alberte. Op. Cit, Pag. 2322
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libertad; como 2edio de asegurar los fines de un proceso en una medida cautelar eenos
grave que 2segura eficazeente el cumplicierto de estes finps, La privacién de libertad se
reesplaza por una garantia gque consiste en asegurar por prosesa del misao ieputado
{raucién jurateria); o por una susa de diners, afianzads por otra persona (raucidn
personall o garantizads em bienes {caucidn reall (98} u otra que estipule Ia iey,
siempre vy cuandeo se den los prestpuestes legales para tal efecto. .

Los presupuestos no son wds gue las razonee que el juez debe iener y que le
faculta 32 ley para ordenar la excarcelacién del inculpado. La doctrina indica que dehe
predominar el criterio ohjetivo de reparar en iz entidad de la pena conainada en abstracte
por la ley saterial para e! delite o las delitos atribuidos al procesado, a fin de que se

santenga el encarcelamiento preventivo, cuande exista el peligro que aguel eluda la accidn .

de la justicle por temor a la condena, ya sea evitendo con su fuga el juicio, ya sea
inpidiendn 251 la ejecucion de 1z pena que se le impomgs ¢ %% ;. Agui se estd refiriendo a
gue la pena a imponer no deberd ser euy larga, para poder otorgar la excarcelacién, porque
de le contrario habrdn mds posibilidades de que e] procesado eluda 1a adminsitracion de Ia
justicia, por temor a ser condenado a la privacién de su libertad por suche tiempoj lo que
eignifica gue en estos casos el juez no podré otorgar la excarcelacidn manteniendo asi la

prisidn provizional para asegurar los fines propios del proceso.

En sequndo lugar, la doctrima sostieae que Iz extarcelacién puede acordarse awngue
el séximp de la pena prevista para el delito o los delitos atribuidos al procesado sea
superior al limite de ia pera permitido, cvande el juez estime prisa facie gue proceders
condena de ejeceridn condicional. Nuestra ley adjetiva penal recoge estos principins
goctrinarios y en Io ocue se refiere a la excarcelacidn Bajo fianza; facults al juez 2
otorgarla, si la pena méxima asignada al delite no excediere de cinco afios de prisisn o

censistiers en aulta y lo podrd hacer en cualquier estado del procese. Asi también se

retiere i1z norss, a gque el juet podré otorgar 1z excarcelacidn y en rualguier estado del .
proceso aunque la pena mdxima pase del limite 1egal; pero que este auto sdlo podrd

ejecutarse con la aprobacion del tribunal superior, el que resolverd dentro de las
cyarenta y ocho horas de recibida tal consulta, pero gue deberd tomar en cuenta la
concurreaciz de las circunstancias siguientes: ) Bue la situacién del proceso se nuestre

hasta el somento de que se trate, favorable en el sentido de que la causa puede

sobreseerse, 0 el procesado pueda salir absuelto; 1) Oue pudiendo ser condenado no tenga .

necesarizsente, que volver a prisidn, por cualquier sgtive; I1I} Bue se trate de delitos
en los gue opere el perdén o el desestimiento de la parte ofendida; IV) Si hubiere
cusplido 1a tercera parte que la pena, que conforse lo actuado, deba imponerse, si fuere
coneutable,

{98} Maier, Julio, B.J. Op. Lit. Papg. 20
{99) Vélez Mariconde, Alfrede. Op. Lit. Temo I. Pag. 334
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{ 5oz puas, gue el juez estd farultado por 1s ley para otorgar iz excarcelacidn y
5i pracetiere iz otercard, y ne se trata de facuitar al fuez de gue apligue su criterio de
ntprgaria ¢ oo, En auchos casos aungue legalmente precedz una exrarcelacibp, el juez no la
otoroa en virtud del téraino que utiliza !a norma sobre el régimen de excarcelacidn Bajo
Fianza y se refizre 2 que “podrd otorger lz excarcelaridn Bajo Fianza...'. fe docir que es
gn tiéreing facultative si el juez guiere otorga 1z excarcelacidn y si no, ne; perc esto
iaplica un criterip terredo por parie del Juer, y mochos asi ip sostienen al cuestionar de
que ao esta obligado @ otergar la escarcelacidn, porque no dice gue deberd otergar tal
pxrarcelacién, (on octo entendencs que se hate neresariz la formacitn de los jusces, en el
aspecio socioldgite, gque implita entender el Dereche Penal, como un Dereche o discipling
humaritaria, poryue el principle o estade de inocertia {previe a la ctondena) no puede
quedar en obra geclapatoria de por si bonita y simpdtita, sisc gue extiende su luz sobre
la disciplina del proceso peral & travéz de aforiseos muy conoridos {netesidad de Is
certeza para condenar! In debit pre fee (10D, Lo que ieplica que el juez debe
inclinarse =en relacion al términe godrd- por o que ads heneficie al reo y si es
procedente de conformidad con le ey deberd otergar la excarcelacidn. Injuste seria
nantener su mala interpretacion al respecto, poruve significa gue el procesado permanecerd
orivado de su liDertad por el tiesoo que dure el proceso y se constitedrd en un preso sin
condena, Es devir pues, que negar ia excarcelacidn procediendo, es ofre forms de agravar
el fendmeno del prese sin condenz,

{itra forma que lg ley faculte al juer para otorgar la excarcelacidn, &s lg
getencitn dosiciliaria. Esta fors de iibertad provisional consiste en que el imputado se
cospromete ante el juez gue conoce de la causa, ce permanecer en el domicilio que fije
para el efectn, del cual no podrd ausentarse sin la autorizatién judicial correspondiente,
£1 presupuesto principal que el jusz debe tomar en cuenta pare otorgar esta excarcelacidn,
es que s¢ irate de delites cuyd sancidn sea de aulta o de prisidn cuyo méxime no pase de
tres afos. fsi tambign deberd tomar en cuenta lz naturaleza del hechs, su repercusidn
social, 1a conducta anterior del enceusade, su protesifn o oficio, [a forea que se
desenvuelve habitualmente en su comunidad, su necesidad de trabaje, de tonformidad con el
nigerc de personas qe esién bajo su responsabilidad,

Esta exvarcelacidn se acordard por tiempe limitade y ecientras dure el procespy la
que también podrd ser revoceds d¢ oficic o 2 solicitud del interesade en cualquier mosento
del mismo. Lo requisitos los contempla el articulp 583 del Cédive Procesal Fenal, La
phligacidn que también contrae el beneficiade con la detencidn doriciliariz es la de
presentarse diariagente a la hora que se de fiie al Cuerpo de la Policiz Nacional que se
le ipdique. la otre forma que estipula la ley parz que el juez pueda otorgar excarcelacidn
provisional es la denominada “BAJE CAUCION JURATORIA", que cosnsite em una garantia, una
sequridad de cusplir lo convenido; también es uma oblipacion adn sin el toncurszo

{106) Maier, Julio, B.J. Op. Cit, Fag. 41
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espontdnen de la voluntad husana (121 ). Para Guillereo Cabanellas 13 caucidn Juratoria
"es una ohligacién que una persona contrae con jurasente de cusplir voluntariamente o
jucialaente alguna cosa®¢ 10X ). Nuestra ley dice que por Caucidn Juratoria, el encausado
hace formal promesa bajo jurasento, de presentarse a juez coapetente siempre que le sed
ordenade.

Estas dos formas de excarcelacidn, son menos complicadas legalmente que la
excarcelacidn Bajo Fianzay porque su otorgamiento no ieplica para el encausado un
deseabolsp econdmico, 51 eabargo en relacién a la detencidn domiciliaria laos jueces en ouy
pacas ocasiones ‘la otorgan, adn gprocediends legaiwente. Perc 1o que sucede es que
sostienen un criterio cerrado v no confian en su efectividad; por lo tanto optan por la
excarcelacidn Bajo Fianza, que muchas veces la fijan en una cantidad suy alta que el
procesado no puede pagarla, por lo gue tendrd que pasar mucho tiempo esperando ressiver su
situacidn,

La caucitn juratoria es la foras més comdn en la préctica de otorgdr la libertad
provisonal y uno de los gresupeestos para otorgarla es gue cuando el juez no entontrare
eotivos bastantes para dictar prisie provisonal, dejard en libertag 2l sindicado, sierdo
ésta, libertad Bajo Caucién Juratoria, ‘

La libertad provisional Rajo Laucidn Juratoria 1a otorga el juer en todos aquellos
tasos en los que se ha decretado el auto de prisidn y que durante I3 fase de instruccidn
se desvanecen los eotivos para dictarla, por lo que revoca dicho auto, ordenando Ia
libertad dei encausado en foraa provisonal, creyendo todavia que de las actuaciones podria
aparecer la posibilidad de lograrse mds medios de comprobacién, que podrdn obligar de
neeve a la prisidn del liberado, Esto en la practica s ha gereralizado porgue aungue en
la fase de instruccién desaparezcan los sotives que obligan & dictar la prisidn
provisionaly el juez por alguna desconfianza y temiendo 2l criterio del Mimsiterio
Pdblico, siempre ctorga la libertad provisional en forms caucionada, lo que revela el poco
criterio del juez para sostener wna decisién, '

B.2 LINITACIDNES

Parz que el Juez pueda ctorgar la escarcelacién provisional, tamhién debe fomar en
cuenta algunas lieitaciones, que le permitan decidir ctudndo procederd. En este sentido
crea que por tratarse de otorgar la liberta provisional al encausado, el juez sieapre
deberd tomar en cuenta la naturaleza de la prisidn provisional, de ser una eedida cautelar
y que su aplicacidn se condiciona de manera excepcional y tuando se amenace la frustracion
de los fines del procese, En tal virtud el jue: deberd asequrarse de gue el solicitante de

{101} Trejo Dugue, Julio Anibal. op, cit, Pag, 220
{102} Cabanellas, Buillerso. Op. Lit, Tome 1. Pag 342
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la excarcelacidn, no se fugard y que en cualquier momento pueda ser citado a tomparecer al
procese, (1907233

Nuestra ley contespla aIgunas linitaciones o prohibiciones parz otergar Ia
pxcarcelacidn, En el caso de la excarcelacide Rajo Fianza, el articulo 579 del Cddigo
Procesal Penal tonteapla que no podrd concederse la excarcelacion Bajo Fianza en procesos
instruidos contra reincidentes o delintuentes habituales o por delitos de hoaicidio
doloso, simple o calificado, traicidn, rebeliom, sedicidn, robo, hurto, ealversacidn,
fraude, delitos contra las instituciones dewocrdticas, impertacion, fabricacisn tenencia
transporte o uso de arpas prohibidas o de explosivos o aparates para hacerlos estallar,
tultivo, tenencia o trdfico de drogas, sabotaje, vielacion de menor de doce 2fps de edad,
plagio o secuestro, Considero que estos delites que nuestrz ley sefala como
inexcarcelables, tiene su razon de ser, pues tomd vemus son hechos gue representan para la
sociedad un altn grade de peligrosidad.

El articulo 577 del Cédige Procesal Penal sehala como prohibiciones especiales
para otorgar la excarcelacifn bajo fianza los siguientes: I) En caso de lesiones tulposas
tausadas en estado de ebriedad © hajo efectos de droges o estupefacientes; 110 A
conductores de vehicules de transporte colective ¢ escolary II1} Cuande estando el
encausadn en posibilidades de hacerle, no hubiere prestado inmediatamente auxilio a la
vigtima; IV} Bi el procesade hubiere huide del lugar del hecho, iemediatamente después de
acontecido; V! A los procesaddps por delitos contra la sequridad de 1a familia, salve que
previagente, cancelen las pensiones alimenticias atrasadas o garanticen satisfartoriamente
el pagd y Iz prestacién de las futuras, ante los tribunzles de faeilia. En relacidn 2 este
dltimp aspecto, io comsideramos jnjusto porgue quien comete este delitn, en la nayoria de
los tasos ne es porque no quiera cumplir soh su obligatidn sing gue sequramente estard
pasandn por uh& graye trisis. econdmitay .y la ley faculta al juez para otorgar la
ercarcelacidny pere si antes cantela las pensiones atrasadas o que garantite en forma
satisfactoria su pago y la prestacidn de jas futuras. Entonces pues, con esto se le pone
dificil al protesado, porque si paga lo atrasado, seguramente no podrd pagar el monto de
la fianza, Pero por suerte, en la, prictica este aspects ha sido humanizado por los

* jhuetes, porque han unificado criteric ‘de que con pagar las pensiones alimenticias

atrasadas y garantizar las futuras, nturgan la libertad del encausado y sin necesidad de
pagar fianza y en algumps cesos la lxbertad ia otorgan Bajo Caucién Juratoria, lo que es
penos drastico para éste.

En lo referente & 1a excarcelacidn con detencidn domiciliaria, por accidente de
trinsito, nuestra ley fija 2lgunes limites o excepciones y establece que no gozardn de tal
peneficio, los gue se encontraren: 1) En estado de ebriedad o bajo efectos de drogas o
estupefacientes: II} Sin licencia vigente de conductién; III) No haber prestado ayuda 2 la

{103} Vélez Mariconde, Altredo, Op. Eit. Tomo I, Pag. 336
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victima, no obstante haber estaddo en posibilidad de hacerlo, o haberse puestc en fuga u
scultado para evitar se procesamients; IV) Condutiendo vehiculo de transporte escolar o
tolectivo. A este respecto sostengo que estd fuera de tods logica negar la excarcelacidn
por atcidente de trdmsito, porque seqin el articulo 22 del Cddigo Penal "no incurre en
responsabilidad penal, quien con ocesidn de atciones u omisicnes licites, poniendo en
ellas la debida diiigencia, prodezca un resultado dafoso por merg accidente®, Esta normna
es clara, por lo tante afirec que gquien se vea involutrado en un hecho de trénsito, no es
ur delincuente; ni siguiera quien s¢ conduzca baje efectos de licor, Entonces pues, a)
- negar la escarcelacién en estos casos sp estd viplando el principio de "PRESUNCION DE
INOCEMCIA®, al santener privado de su libertad a una persona sin haber sido declarado
culpable en sentencia; en consecupncia sumands a eds presos sin condena,

En relacion a Jos limites que se deben tomar en cuenta parz la escarcelacion Bajo
Caucién Juratoriz, creeaos que el juez deberd togar en cuenta el peligro de fuga por parte
del encavsdo para eludir la justicis y que este continuaréd su actividad delictivaj
aspectos estos gue el juez amatizard para no otorgarla, Ei andlisis debe reslizarse en
torsa objetiva parz no comefer injusticia en contra del procesado, tosando una decision
arbitraria e inobjetiva. Porque coso io hemos manifestade, la cauciém juratoria, es un
conprosisc que el procesado contrae ante £]1 juzgado para cumplir con lo que se le indica y
esta ¢ otorgs cuando de las actuaciones se desprenda gue han desaparecido los motivos gue
se tosaron en cuenta para dictar el aeto de prisiém, por 1o tantp no deben existir wids
linitaciones para su ptorgamientn, sino sclamente llenar las formalidades legales,

i B.3 FORMALIDADES

Aparte de los requisitos de fondo que deben concurrir para otorgar upa
excarcelacidn, tambidén deben llenarse ciertos requisitos de forsa, y en este sentido nos
referiremos on lo que respects a 13 excarcelacién Bajo Fisnra. €1 tramite se inicia cop la
solicitud gque presenta el encausade al juez, por medioc del semorial con el auxilic de up
Abogado. E] juez tiene tres dias para resplver la solicitud segin 21 articilo 42 de la
Ley del Drganismo Judicial y si procede el juez otrogard la excarcelacidn fijando en la
missa resolucide el monte de la caucidn, la que deberd ser debidamente notificada. Para

.. determinar el sonto dice 1a ley, el juez tomard en cuenta }a naturaleza del delito, las
circonstancias que pudieran influir en el mayor o menor interés del procesade para ponerse
fuera del alcance de la autoridad, ios importes aprexieatives de la responsabilidad civil

- y de las costas procesales. En la solicitud de excarcelacion Bajo Fianza deberd el
splicitante progoner a um fiador quien se compromste a presentar al excarcelado cuantas
vetes le sea requeride.

Cusndo el fiador hace efectivo el monto de la caucién deberd presentar el coaprobante al
juez, e insediztamente este ordenara la excarcelacidn previo 2 facciomar el acta ge
comproniso, que es en la cual se ceapromete, tanto el encausado como el fiader a cumplir




con lo ordenzdo por el juer., En le eisma resolucitn de excarcelacidn 2] juer decreta el
arreige del encausadd parc eviter cug este salge del pais vy eiwdir de esa saners la
justicia, Eeta forea de escarcelacidn Bajo Fianza es la que sas s utiliza er la
practica; pero la ley sefala otras, @ las cuzles nos referiremos mds adelante, pero todas
requieren dv lac aismés forsalidades.

Hocotroc creempe que por tratarse de la libertad personal del encuasado, al momento en que -
o] juez reciba la spiicitud de excarcelacion, debe darle prioridad 2 esta, recolviendo
ingedistamente v no esperar los tres dias que estipela la ley, porque en la préctica io

que sucede &= de que Ins jueres esperan que transcurran los tres dias para resolver, lo -
que revela otra forwa de prolonger le pricién previsional y por ende incresentendo el
porcentaje de PREGCS SI1% CONDENA,

Dtra forwalidad que se exige en estos tasos es de gue en el acta de compromisp se
fije el lugar de residencia de! procesado, con le advertencia del juez de que no podrd
suderse a otre lugar sin previz autorizacise judicial, Asi come también que deberd
presentarse a} iuzgado que copozca del proceso las vetes que sea citedo y que de lo
contrario se cancelerd ia fianza y se ordenard nucvasente su detencidn,

Nos heros referido 2 12 estarcelacién bajo fianza pecunaris y sus reguisitos de
forma, perque esta o5 la més utilizads en la prdctica v considero que estes requisitns son
los gue en la prictica ods sp utilizen en nuestro medio, per lo que deben tomarse en
cuenta, sin extralisitorse el titelar pars no violar algin derecho al encausado, que
impligue responsabilidad para él,

Para que pueda otorgarse la excarcelacién con detencidn dosiciliaria, como
requisitn d¢ furee se exige igual owe con iz excartelacidn bajo fianza, la selicitud por
pscritn, dehiendo acospafarse los aedios que prueben st cargas familiares. Después de
llenados los requisitos de la solicitud y los demds que deben toncurrir para tal efecto,

1 el juez deberd resolver inmediatasente en virtud de gue estd de por eedio la libertad
personal del encausado, otorgande la excarcelacién, ordenando faccionar el acte de caucidn
juratoria cerrespondiente, asi coso también ordenando el arraigo para evitar que el
encausade salga del pais, dande los avisos para tal efecto a la Direccide Beneral de
Higracidn, iLa Caucion hrstoris deberd contener la residentia del liberado, a donde serd
citado por el juez, las veres que fueren necesarias. Asinismo se le advertird sebre sf
quebranta su juramento se orgenard inpediatamenie su detencion y np podrd gozar nuevamente
de tal bemeficio.

Se le hard saber tambi#n al liberado que no podrd salir de i3 poblacitn dentro de
iz tual se le haya sedalado residencia, sin autorizacidm del juez. Due deberd presentarse
diariamente y & la hora que se le fije, 2 un cuerpe de la Policia National o ante el jue:

RENAQr . !




71

£n lo que respecta & los requisitos de forma gue han de tomarse en cuenta para
ntorgar la escarcelacidn Bajo Caucién Juratoria; casi son los eiseos gue para las dos
anteriores, Lo primero que debe presentarse, si es que el juez no lo hace de oficio es la
solicitud por escrito de la revocatoria del auto de prisién provisional, 8i el juez
tonsidera que se han desvanecido les cargos conira el encausado deberd otorgaria, y para
tal efecto dictard la resolucién de excarcelacidn, haciendo constzr que han desaparecide
los motivos que originaron la adoprién de la prision provisional; ordenard tasbién el
arraige del liberado, para evitar su fuga.

la cauridn juratoria se hard constar en acta gue se faccionard ante el juez, en la
cual el liberade fijard su residencia, de 1z que no podrd audarse sin previa autorizacidn
del juez. Se le adevertird gque deberd presentarse al juzgado gue tonczca del proceso las
veces que sez citado y que si deja de cumplir su promesa se e cancelerd el beneficio y no
podrd gozar del mismo, durante ia trasitacién’ del process, asi como también haciéndole
saber que se ordenard nuevaeente su detencidn,

bna vez faccionada el acta respectiva, el juez ordenard la libertad, remitiéndoia
al centro de detencign respectivo, Insediztamente después se procederd hacer las
notificaciones correcpondientes de 1a excarcelacidn otorgada. Hasta aqui pues, hesos
explicado los requisitos que considero son los ‘ormales para la excarcelacitn bajo las
tres tormas anotadas, 'y que en otro punto me referiré a los beneficios gque conlleva para
gl detenido preventivamente.

C. SUSTITUTIVOS A LA PRISION PREVENTIVA

fosv lo hesos visto ya, el problema de los presos SIN CONDENA en nuesiro pais
tiene sus raices en la aplicacion desnaturalizada de la prisidn preventiva, Pues debide a
nuestro proceso penal que ec inadecuado, la prisién provisional se torna prolongada, Io
gue isplica una violacién 2l principic de que "nadie puede ser penado mientras no se
compruebe su culpabilidad en ' la forma legaimente establecida”. Se trata de una inversidn
de los principios basicos del proceso penal, gue es respetuoso de la dignidad husana, ante
el merc indicio fy a veces ante la sola sospecha) se hace sufrir la pena f{en sentido
purapente retributive o de mers produccién de dolor}, para luego determinar la
culpabilidad, (104

Estasps conscientes de gque la prisidn provisional en nuestro medio es
despersonalizante, por su larga duracién y es absolutasente incompatible con un sane
respeto 3 les derechos humanos, porgue afecta la persomalidad del sujeto, cuando la misma
privacidn de libertad no es impuesta a titulo de pena ni se prolonga por circunstancias

{104) Elias Carrana, Marie Houed, luis Paulino Nora, Eugenio Radl Zaffaroni, Op. Cit.
Pag. 32




imputable & gquien la sufre. {30035} En tal virtud, y para ir desinstitutionalizando
paulatinasente la prisidn provisional por sus efectos notives al encausado, nes permitimos
hablar de alpunos sustitutivess 3 la prisitn preventiva que podrian toadyuvar 2
contrarrestar el fendsenc fi® los preshs sin condena, tomando en tuenta que tagbién son
sedidas que iimitan ia liberiad persenal del encausado; pero obviamente tenos drésticas
gue la prision provisional y son las siguientes: LA EXCARCELACION BAJD FIANIR, LIBERTAD
BAMI CAUCION JURATORIA, DETENCION CUMICILIARIA y la DETENCIOR DOKICILIARIA POR ACCIDENTE
OE TRANSITG.

.3 EXCARCELACION BAJD FIANIA

la excarcelacidn isplics un estade provisional de fibertad, sometido a especiales
vincalos, en nue el procesado se encuentrz cuande se evita o se hace cesar la prisidn
preventive ( 1Gé ), Be dice que es un estado provisional porgue po se trata de una
libertad definitiva, porque sieppre estard sujets & detereinados recuisites, debiédndose
soapter al cuepligiento de oblipaciones que se refieren a la conducta que debe observar
durante la traeitacidn del prncesu.

Bajo el aspecto subjetivo, ia excarcelacifn es un DERECHD gue tiene el procesado &
gue ne se lp someta a prisidn preventiva, siempre gue cencurran algunos presupugstes, y no
un sieple beneficio que la 1oy oforga, vy en neestra Constitucidn Politica se encuentra
contenplade el principio de inoCencia que ya conocemos, por lo que la libertad del
encausady stlo podrd ser restringida tome sedida cautelar, ceando exista tedor fundado de
gue el procesade eludird la actuacidn de la ley o continuard su actividad delictiva,

Hablando de luos sustitetives & la prisidn preventiva, nps referiremos en priser
lugar de la Excarvelacién Bajo Fianza, y siendo esta una libertad provisional se
constituye en una sesida cautelar por aedioc de la cual se peraite la libertad de un
procesade, sujetdndolo a determinadas condiciones durante e! tiempo que dure el proceso,
ten ¢l objeto de asegerar los fines propios de éste. Es decir gue este sustitutivo'permite
gl protesado ester en libertad; pero suieto &l proceso hasta su finalizacidn. Nuestra ley
adjetiva penal contempla cuatre formast 1) Por £l propio encaesade o por otra pesoma,, si
la ceutién se depositare en dinerc en efectivey II) Por el propie encausade o por otra
persuna, ®i se trata de cauciones hipetecaries o prendariasy III) Por compaRias o
entidades que, conforee sus estztutos, puedan hacerlos dentre del curse habitusl de sue
negotiosy JV) Por persoma abonads, honerable v de arraigo, si se tratare de fianza
fiduciaria en cases de delitDs cuys sancidn ndnisa no pase de tres afios de prisién o gue
sean pepados con muits.

{1057 Elige Carranze, Merio Houed, luis Paulinc Mora, Op. Cit, Pag. 54
{106} Vélezr Mariconde, Alfredo. Derecho Frocesal FPenzl, Ediciones lerper., Tozp ]I, ua.
Edicion, 1,982, Pag, 521
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Cualquiera oe estas son persitidas para la excarcelacidn, pero en la prictica eds
se utiliza 1a grimera, por medio de la cual el juez fija una cantidad de dimero que puede
ser depositada por el propio encawsado o por otra persona, que para estos efectos se le
denomina FIADOR, gquien juntamente con el encausado se obliga & presentarse cusndo ses
titago y el fiador a presentarlo cuande su fiado ne se presenta. Comp previo g otorgar
esta liberta, el juez ha observado algunos requisitos legales que ya vimos, se descarta la
posiblidad de que el eacartado no se presente y podria cer que existan algunos casos en
que esto suceds, pero eéstos son aislados,

Cono ya vimos en el punto anterior, que en la prictica existen muchos casos en que
afin procediendo la excarcelacidn, el encausado no puede ser bemeficiado con ésta. La
prequntz puede ser, Por qué?. FPues simplemente porque el juez fijo el monto de la fianza
"muy alto", y siendo el encawsdo de escasas posibilidades econdmicas, no puede depositar
la tascidn por Io que por su extresa pobreza ectard suériendo una pena anticipada,
constituyéndose con ésto en UN PRESG SIN CONDENA, Considero que esta actitud de los
jueces, es una forma ads de NEGAR la excarcelacidn y lo decimes convencido de que es una
forma sutil de hacerlo.

Creo que el espirite del numeral IV del articulo 557 del Codige Processl Penal,
que ya fup precisamente previendo esta tlase de criterios por parte de los jueces, porgue
aqui no se centempla una caucitn en dinero, se trata de una fianza fiduciaria, y que exige
solamente un fiador pero gue sea personaz zbonada, honorable y de arraigo, que garantice la
presencia del encausado al procesn durante la tramitacidn del mismo, Esta fianza puede
otorgarse selamente en los casos de delitos cuya sancide mdxima no pase de tres afos de
prisidn o gue sean penades con muita, Come vemos, esta forma vendria & resolver el
problema de los que por alguna razdn se vean en un probleea de éstos y oue su situacidn
sea de extrema pobreza. Pues los jueces con criterio amplic, otorgarian esta clase de
fianza, porque creo que el ser pobre no significa ser delincuente y no podria desconfiarse
te gue el beneficiado podriz fugarse para eludir la justicia. Esta fianza nunca se otorga
porque 1ps jueces tnman muy en ncuenta su responsabilidad en estos £asos.

. I

Como la libertad provisional baje fianza o caucion es una medida cautelar y que su
odjeto principal es el de garantizar la presencia del imputado durante la tramitacidn del
proceso y la ejecucidn de la sentencia, esta es reformable en ctualquier estado del
proceso. Lo gue significa que en caso de incumplimiente del compromiso que se adquiere, el
inculpado podrd volver nuevamente a prisidn. 5in embarge vemos gque éste es un beneficip
que debe dérsele importanciz en la tramitacién del proceso, siempre y cuando se encuentre
entre los limites para otorgarla. Lo interesante es pues, que e] juer haga aplicabilidad
de esta excarcelacion que conlleva el fin primordial de sustituir la sedida cautelar de la
prisifn preventiva que tomo ya vimos, es despersonalizante en la naynr;a de los casos, v
que represents un irrespeto a los dereches humanos.

r




.t LIDERTAD BAI0 CAUCIOH JURATORIA

Estz es oira forne gue contempla la ley en que piede Iograrse la excarcelacion
provisional v que taebign la sugiero que pueda servir de sustitutive s la prisién
preceantiva. Huesira ley dice que por caucién juratoris el encausado hace forsal proaese,
vajo juramento, de preseaierse & juer cospetente ciespre que Je sea ordenado. Y esta
procode en los siguientes cases: 1) Cuando se ejecute provisivmaleente, una sentencia
ahscluteriay 11) Cuendo s¢ ejecute provisionzlaznie una sentencia condenateria en Ja que
se otorgue condena conticional o perdés judicial, o el ree hobiere cumplido la pena
inpeesia; I11) Por revocatoria del suto de prision en los cases que 1a ley sefala y IV} En
ptrpe casos gue expresasente sifsle nuestra ley,

La Caucitn Juratoria, recibe otros dos noabres: Libertad Bajo Juragento y Libertad
Bain Caucien Proaispria, y consiste en la gue se efectie nediante la prosesa solemne gque
hace gl procesado de presenterse al tribunal o de sujetarse a las restricciones que se le
imponcan pare abtener sy liberted £ 10770, Esta pronesa ka de hacerse constar en acta gue
se faccionard en el jurgado, er la rual se hard constar la residencia del entausado para
que el juez lo cite en el somente en gue sea necesaric, citacidn @ la que deberd
CDWparecer porgue precissmente bse es un compromist principal, porgue si este no lo
cespie, se le revorard el benefitio, s& ordenard nuevasente su detencion y ya ne volverd &
otorgdrsele tal beneficio durante el curso del protess.

Creo que estz s la forms de excarcelacion sds temue para el inculpado porque aqui
no hay caucidn en dinero} pues solamente el juer tendra que estudiar la protedencia o o
de tal excarcelacion, -ya los presupuestos y forealidades fueron ewplicados anteriormente-
v Lo que si es cierto, es gue este beneficic se ohorga cuande e] juez, de as actuaciones
encuentra que se han desvanecide los motives que dieron origen para dictar el auto de
prisifa provisional, En algunas orasiones, aisiadamente se otorges cuando se ejecuta
provisionaleente una senteacia absoluteris,

Creo de suma importancia tambiée gque =1 juer mantengz un criterio flexible, ante
esta forma de excarcelacidn provisional, pues sostenge gque deberd otorgarla coeo heaos
diche sieapre y cuando proceda sin mayores restricciones en los casos en que el juez de
sentencis retiba el procesoc y ses revisade para establecer si puede o no ser condenado al
dictar la sententia torrespondiente, y si al dittarse sentencia condenatoria, esta puede
ser suspendida condicionalmente; y si asi fuera, ng hay razdn para que el encausado
permanezca preso preventivamente durante la tramitacidn del proceso, porgue el jupz debe
entenderlo que e] encausado podrd ser bemeficiado con libertad provisional Bajo Caucidn
Juratoria, Asimismo dentro de su diagnéstico, deberd contesplar un posible perddn judicial

{107} Herrarte, Alberto. Op. Cit, Fag. 233




0 na pena conmutable para que inmediatamente pueda otorgarle &¢ libertad provisional de
esta forsa. :

51 el juez demtro de su diagndstico llega a {2 conclusifn de que el encausado serd
absueltn en sentencia, no deberd entonces pantenerse cerrado en su cirterio, tomando a Ja
prisién provisional como una pema antitipada o presumiendo gue el encausade cometid el
hecho y que merece estar preso para satisfacer el dafo causado, aunque al final se declare
su inecentiz. Lon esta attited el juez pretende erréneansnte satisfacer a2 la sociedad al
aantener per aucho tieapo al encausado privado de su libertad, sin analizar gque para estos
efectos, es importante proteger y defender los derechos humanos, a través del principio de
ingcencia, del que debe gozar todo porcesado durante la tramitacidn del proceso; ¢ que
significa que este deberd tratdrsele como un inocente y no restringirsele de su libertad
antes de ser declarado tulpable, mediante una sentencia firae y debidamente ejecutoriada.

Sostengo que la Jibertad provisional Bajo Caucide Juratoria, no debe ser otorgada
solanente, cuando el juez no encuentra motivos para decretar aute de prisioe, ni sélo
tuande los eedios de conviccidn hagan desaparecer los motives que se tuvieron para
dictarlo, sino que -repetimos~ deberd otorgarla, ain cuando se suponga una condena,
siempre y tuande esta se encuentre dentro de los limites para ptorgar tal beneficio, Para
este el juez no necesita esperar eucho tiespo, bastariz con esperar la etapa de
instruccidn que es en la que deberdn aportarse todos los medios de conviccibn para decidir
sobre el beneficie a que tieme dereche y dejarlo en libertad provisional BAJD CAUCION
JURATORTA; dejdndole siempre sujete al proceso, hasta dictarse la  sentencia
correspondiente, y esto porque de antemane el juez debe saber <dmo serd resuelta en
sentencia ia situacion del procesade,

La caucidn juratoria, el jue: la debe otorgar como sedida cautelar, para asegurar
1a presencia del encausado al proceso. En la prdctica creo que no tiene sentido dejar en
libertad Bajo Caucidn Juratoria, cuando se han desvanecide los motivos que se tuvieron
para dictar el auto «de prisidn, porque pricticamente después de lo actuado durante la
etapa de instruccidn, -ya nada hay que investigar, por lo que considero que debe revisarse
esta mala prictica, porque de lo contrarin, siespre el liberado estard sujeto a un proceso
que prdcticamente es inexistente y la caucidn juratoria en este caso, estd de ads.

£.3 DETENCIBH:DBHICILIRRIR

La detencidn domiciliaria, es oira de las formas de libertad provisicnal que
contempla nuestra ley adjetiva penal, este es un beneficio del que goza el encawsade y
sonsite en que este contrae la obligacidn ante el jurgado al cual estd sujeto, de
permanecer en el domicilio que se fija para tal efecto, del cual no puede ausentarse sin
previa autorizacide juditial. S¢ entiende con esto, que tiene la ciudad o la poblaridn por
tércel, y la presencia del encausago se controla por medic de su asistencis diaria al



74

lugar ‘que se le indique, que puede ser el Juzgado o la Folicia Nacional, donde deberd
firmar un libro ‘tada vez gue se hoga presente, Al producirse la revocatoria de la
detencién domiciliaria por culps del encausado, éste ya nc tendrs derecho a gozar de este
benwficic,

De cenforvidad con nuestro ordenaeiento adjetivo penal, el juez puede acordar la
detencidn domiciliaria del procesadn, cvends se trate de delitos cuya sancidn sea de multa *
o de prisidn cuyo limite mdximp no exceda de tres afios; debiendo para 2] efecto tomar en
cuenta la naturaleza del heche, sy repercusitn social, le condutt: anterior del encausado,

-5y profesidn u oficie, la fores en que Se desenvuelve habitualmente em sy comunidad, su
necesidad de trabaje  en razdn directs del ndmero de personas que estén bajo su
dependencia econteica, Ssu arraige, le posibilidad de su fuga u ocultacidn y cuzlguiera
ptra circunstancia  favorshle al aiseo. Indice tambidn la ley, gque la gdetencion
dosiciliariz se atordard por tiespe lisitado o mientras dure =) proceso y podrd revocarse,
de oficio o & instantia de perte en cualquier moaento del aisen.

Este benedivio podrdé harerse efective previs caucidn juratoria que habrd de
presentarse ante Bl juer de l& causa, por wedic de la cual el enrausade formatiza su
toaprosise inherente a esta forma de excarcelatién, por oedie del acta respectiva, 8i el
entausado ao cuspliere con su comproaisp, este deberd ser nuovamente detenide -coms dire
la ley- no pedrd oozar del beneficio en el mismo proceso,

fomo vemds esta ¢3 otra forea de libertad provisional gue contespla la ley y por
lo tants el juer tiepe facultades legales para otorgaria, solamente que debe hacerlo con
la observancia de los preceptos Iegales, e¢ decir que deberd hacerlo dentro de los limites
legales. Por 1o tanto, nosotros sugerimes esta medida como otro medip de sustituir a la
prisidn preventiva, pues considero gue se trata de unz medida menos dristica de limitar la
libertad del encausado, sustituyende la prisidn preventiva gque implica una restriccidn
tote! de 1a libertad personal y por enfe una violacidn &l derecho de libertad y al
principio de inocencia,

1

En nueétro sedin,- en raras bcasiones los jueces otorgan esta forma de libertad
provisional no obstante, como ya dijimes, estd contesplads en nuestra ley adjetiva penal,
No sabemos exactasente cual sea el problema; pero comsideramos que si la ley tontespla
coas foraa de excarcelacion provicional “LA DETENCION DONICILIARIA®, el juez lo tigne que
hacer de conforsidad con las circunstancias de autos, sin restricciones de ningdn tipo, .
pues en tanto el taso concreto se encuentre entre los limites legales, al juez no le queda
alternstiva alguna, por lo que debe otorgar esta excarcelscidn, porque creeans que negar
la libertad & una persona, procediendo #sta, no es mds gue un avto arbitraris del juez,

Pndriafpensarse gue la raiz del problepa tonsiste en que los jueces, toman suy en
cuenta el término PODRA que utiliza la ley, para refsrirse @ la procedencia de la
F
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detencidn domiciliaria, y siendo este un térnino facultative, los jueces si "guieren” la
otorgan, y si o quieres no, Consideramos que este téraino estd ma) espleads, porque en ia
sayoria de los casos los jueceg tienan tepor 2 otorgar una liberta bajo estz forsa y para
protegerse se valen de este téraino, considerdndoio como una facultad “discrecional”.
Nosotros sostenemos que los jueces deben dejar este pensamiento caduco y adoptar un
criterio asplio y ver ads alld lo que implica una prisién provisional porlongada,

Censideramos que para evitar esta clase de arbitrariedades debe proporcionarse la
orientacion adecuada a los jueres, para que en materia de libertad provisional amplien su
criterio en relacidn al téreinos "PODRA®. Pues de lo contrario de mantenerse esta
situacion, el ndmero de preses GSIN CONDENA en nuestro pais no podrd ser reducido,
nanteniéndose dentro de los paises que poseen el porcentaje sds alto de estos gresos,
Creesos cue [z orientacién a los jueces que nos hemos referido no regquiere de mayores
recursos; pues solamente con la forsacidn humamista que posean es suficiente y con el
entendimiento claro de lo que representa el principio de INOCENCIA gque es el principio que
humaniza al derecho penal,

Asi pues, la detencidn demiciliaria, como un nmedic de libertad provisional, es
tambign una sedida gque nesotros proponemos cosmp sustitutivo a la prisidn preventiva y coso
lo heats dicho es menos drastica, porque al igual que la prisidn Provisional Bajo Caucidn
Juratoria, el encausado no tieme que desembolsar mingln dinerc come depdsite previo para
lograr su Libertag Provisional, sinc gue solamente llenar los requisitos 2 los cuales
heeos hecho referencia anteriormente y con mds detenimiente.

C.4 DETENCION DOMICILIARIA POR ACCIDENTE DE TRANSITO s -

Nuestra ley adjetiva contempla también otra forsa de detencidn domiciliaria y es
la que-se refiere 3 los sueesos o accidentes de trdnsito, Cuando se trate de hechos de
trdnsito los causantes de éstos podran quedar en libertad, bajo fianza fiduciaria v
especialnente dice la norma, si se trata de mujeres. Esta medida -ha de durar hasta gque el
juer respectivo resuelve, si ha de decretar la prisidn provisional o deja en libertad al
procesade, En tal virtud ni 1a policia ni el juez detendrdn a los causantes del accidente
sino solamente el tiempo indispensable para la préctica de las diligencias necesarias y
urgentes y para la constitucidn de la fianza,

Pars estos casps la fianza se constituird en fores $iduciaria y el fiador
propuesto ha de ser persona honorable, de arraigd v perfectamente identificada, Fsta
fianza se-constituird en acta que se faccionard ante el juez que inicie el suamrio, en sy
defectn, ante un jefe de poiicia o ante un Notario Pdblice. Esta acta ha de contener los
requisitos iegales para 21 efecto, con la modalidad de que se consignaré el nimero de la
licencia de conducir del detenido, Asi también se hard 1a relacién sobre la forma v
notives del accidente y la obligacién que contrae tanto el fiador como el fiado de
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phedecer los requerioientss del juez respective y el Jugar para las respectivgs
notificaciones. Considero que esta forma de detencion dopiciliaria es de gran beneficio,
porgue coko ya S indich, s personz no quedard detenida perc el fiador queda obligado &
presentar & su fiado &l Juzgadu correspondiente 21 dia siquiente y en laz primeras horas
hdbiles.

Lo importante de este beneficiv es que el sindicade inmediztamente después del
heche puede ser ilevadn al cuerpe de policia correspondiente y alli puede solizitar sy
detencidn domitiliaria; perp mo es asi, la politla generalsente no la otorga, y por
ignorar log sindicados este procedimientr, llaman & un Notarip al cuerpe de policia y en
ese gisan nomento el profesional facciona el acta respectiva y el sindicado gueda en
libertad. Lo més importante de ésto, es que la ley otorga una prioridad 2 las mujeres, al
inditar: *especialnente si se trate de mujeres” {Articule 586 de} Cddige Procesal Penal),

(o ads comdn en nuestro eedic es que estas fianzas se constituyen ante ¢n Notario
v. tonsidero que es la forea mds adecuada d® hacerio, porque ests ha ge haterse
ingopiatamente para que el sindicado no quede detenido, porque precisamente ese e5 el
espiritu de 1z norea, y como el juer tiene cinco digs par: decidir sobre la situatidn gel
tindicado, este tiene tieppo necesario para solicitar una fianza peruniaria, si esta es
procecente, ia que le peraitird no ir ni un did a Ja cdrcel, aspecto gue parz nosotros es
ge sucha isportancia porque evita el mantenimiento de mée presps sin_ condena, con uma
prolongada  prisién provisional, y por hechos que ne averiten e] encarcelamiento
preventive.

Por todo lo gue hemos_ analizade 3 este respecte, nos permitieds sostener que esta
torwz de detencidn dosiciliaria, puede ser un sustitutive & la prisidm preventiva, ya que
tomo 56 ha insistido, esta es la causante de! sayor ndmero de presos sin condena, por su
adopeidn en forma indiscrisinada vy con el agravante de prolonpada vy que el encavsado la
sufre coec un castige anticipade; la sufre sin que medie para el efecto sentencia
condenatoria, fsi pues, se hate netesarlo que esta forma de detencidn goeiciliaria se le
8¢ ls importancia que requiere por parte de los jugces, perque sosteneno: gue su debida
aplicacién trastiende a contrarrestar el fendeenc de los presos sin condena en Buatemala,

. |

Coro heaos visto, éstos son Jos sustitetives a lz prisiée preventiva y quUe son

instituciones que contempla nuestra legisiacisn adjetiva penal, por lo tanto sostengo gue

-su-aplicacion de conformidad con los preceptos legales, estaria coadyuvando a aminorar el

probiema de los presos sin condena en nuestro pais, porque COMC hesD: visto estas
instituciones han sido subestimades por parte de los jueces, quienes en abierta violacién
&8 los derechos humanos, niegan estas foreas de libertad provisional, afianzando con ello
la prisién preventiva, por nedxc de la cual g5 cometids uha persuna 3 procesd cuando £ea
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necesarie para. evitar gque se systraiga o perturbe la ccidn de la justicia o para evitar
que afecte otros bienes juridicos, (108

Cuns:deru que el probiems de los preses sin condena en nuestro pais, es grave y
toan se ha analizado, el problena radlca en la mstxtucmnahzacmn de la utilizacidn
indiscrisinada de la prisién preventiva,’ piies en luchus caspe éstd se dicta sin que
existan sotivos bastantes para ello. E5 decir que su adopcidn se'ha generalizado; siendo
su naturaieza una nedxda e:cepcmnal, por naturaleza del delito y *la peligrosidad del
encausado, L‘:msuiern quE si se ha de adnptar Ia prxsmn pronsmnal para continuar cen el
proceso y para aantener sugsto al inputado‘al ,Misn0, tienen qug aﬂoptarse los sustitutives

@ la prisién preventive que, henos anahzadn, porgue’ i bien' es cierte ne restringen la -

likertad personalj pero: 51, la ]mxtaﬂ porque el prucesadu tmne ohhganunes que cumplir,
Es decir entonces, que estes sLstltuhvns que s han sugendu, mphcan una libertad
provisional, .y  zomo henos vzstn el Juez puede hater aphcacn‘m "de ‘pstos™ porque ios
contempla la 1ey. Entnnces, 1o que debe ha:erse por - parte de las "autoridades
torrespongientes, es. hacer que s’ cunpla la ley Pero fuera del émb:tn de 12 ley, en orden
a aedidas urgentes ¥, préctlcas cnnsaderamus f;ue 1 ne:esarm agotar los esfuerzos para
legrar una capacitacién tedrica de los Jue:es penales. La msna dehe tender-a, erradicar
los prajuicies cnndxcmnadus por una tradxcmn prn:esal leswa de derechos husanos, hasta
crear el convenclmeﬂto de Que ia correcta :umprensxdn de la prlsxdn preventiva, conforme
¥ al principio de mncenua, 85 la de una redida Tautelary” ajena por entern 3 contenidos y
tonsideraciones punxtxvas, ¥ que, pnr tantn. dxcha prision’ preventwa BS Una excegcxén 3
la regla, que debe ser la 11bertaﬁ de] pru:esadu. (1“?:»4; TTTTatat

s menester . tanb.én, gue el sisgo cunvenumentu 58 lleve 2 la poblacitn en
general, habituada a percibir la prxsxdn preventwa cnma “una - :ansecuem:za norazl del
procesamiento. La educacion Jundlca de Iz pnblanén £5 un cap;tulu mdzspensable pare el
desarrolle de cualquier socledad, puestu qué los dere:hos humanos ne se realizsn por
concesién graciable de nadie, §ing que se” yan logrando en #l curso de los conflictes
intergrupaies,en la souedad, y, por ende, nadle puede rec]amar ni defender los derechos
que no cenoce, { 1ETY,

. fsi pues, que Ia formacién de los juetes es necesaria, para que dejen el temor en
1a aplicacién de sustitutivos de la prls:ﬁn preventiva, porque se hace necesario que en
nuestro eedie se trate de evitar iz complicacidn del problems de los presos sin rondena, y

(108) Elias Carranza, Mario Houed, Luis Paulino Mora, Eugenie Radl laffaroni. Op. Cit,
Fag. 12% & : :

{109) Elias Carranza, Mario Houed, luis Paulinc Mora, fugenio Radl laffaroni. Op. Cit,
Pag. 134 ' :
(110) Elias- ‘Carranza, Maric Houed, Luis Paulino Nora, Eugenio Raul Zatfaroni. Ops Cit.
Pag. 138 : ‘




=1

esp s he de lograr cuandc Jus joeces entienden el verdadero contenide del principic de
inocencia, para hacer eplicacion de estes instituciones, a las que considero "una
solecidn® al fenbmeno del sito porcentaje de presos sin condenz; por lo que insisto en

sugerir s¢ aplicacion,
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CAPITULD CUARTC
1. INCIDEKCIRS SOCIALES DE LA PRISION PREVENTIVA EN LA JUSTICIA PENAL BUATEMALTECA.

Después de haber analizado los aspectos juridicos que se refieren a la prisidn
preventiva en nuestro medio, vamos a referirnos a las repercusiones que conileva su
aplicacidm, porque comp heads visto en la mayoria de los cases se adopta la prisidn
preventiva en forma generalizada y no como una aedida excepcional tomop es su naturale:,
por un lado, y por el otro que no obstante su normatividad- en nuestrs legislacién penal,
la excarcelacidn sufre un deterioro porque los jueces no siempre la otorgan, aunque esta
proceda,

Pues bien, las incidencias sociales de la prisién preventiva en nuestro medio son
evidentes, pues lo primere que sufren es de ansiedad y angustia provocada por el
desconocisiento de la situacidn en la que el sujeto se encuentra y especialsente, la
inconcrecién del tiempo en que habrd de permenecer en prisién, dan lugar a que el
tuapliniento de la medida cautelar presente una gravedad, en cuanto a las consecuencias
padecidas por el interno, lRCIUSD superior & la derivada de la ejecucidn de una pena
privativa de libertad, (1)1

Une de los mayores problemas gue plantea la prision provisonal es la pérdida del
trabajo gque el sujeto desempefaba en la sociedad, fundamentalmente en los casos de
trabajadores por cuenta ajens, el cual dificilaente puede ser recuperado tras la puesta en
libertad. A ello debe susarse, ademnds la dificultad de los preventives de encontrar uma
ocupacidn remunerada en el interior del establecimiento penitenciario y, por consiguiente,
los graves perjuicios que gueden der:varse de tal eventn en los casps de personas Com ung
fanilia a su cargo, ¢ 1137

Cono consecuencia de la pérdiﬁa del trabajo por parte del entausado, deviene una
serie de problesas que los sufre no selasente el procesado sino especialmente la familia
de éste, pues con la privacidn de su libertad pricticamente la familia queda desamparada,
sin alguien quien lleve el sustento familiar, El problems se torna més serio si sdle
existen hijos senores de edad, quienes tendrdn que vivir de la caridad piblica, tantando
en los buses urbanos o iiepiandc vidrios de los carros en las paradas de los semdforos, lo
gue representa un riesge para estos menores, Otro probiema que deviens inmediatamente s
que cond no hay quien lleve el sustento familiar, no habrd quien pague la renta de casa, y
toso consecuencia de elle, 13 familia se verd en la necesidad de desocupar la vivienda.

(111) Asencio Mellado, José Maria, Dp. Cit. Pag, 183
{112) Asenciv Mejlado, José Maria. Op. £it. Pag. 200
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Cogo 1a aplicatidn de la prisidn provisicnal es de accidn prolongada, sequro estd
que tuando ei encausado recobra su libertad habré perdido su trabaio y nuevamente tendrd
gue buscar ofro que es dificil que lo encuentre igual que le permita resolver los
problesas familiares gue se originaron con el encierra preventivo de que ‘fug objeto,
Adends éste szle de ie prisién inseguro de que encontrard un trabajo que le perpita qanar
lo suficierte pars resolver sus probiemas; por otra parte sus vecinos y el tircule en que
se gncontraba antes de ir a prisidn ya no confiardn en él y por lo mismo, le serd dificil .
encontrar un buen tradajo,

. ~ Como consecuentis de lo anterior, sus hijos ho tendrdn un buen future, no pudrén
tener una instruccidn  suficiente que les peraita selir adelante y llegar. 2 ser
profesionales. £n .conclusidn v en este asperte, como consecuenciz de la prisidn
provisional prolongada se produte una desintegracién familiar. Es decir, que cuando el
entausado recobra su libertad se encuentra con sucho sds problemas que el prepio encierrp
preventiveo, que tome ya vieus, es depersonalizante y vivlatorio a los derechos humanos,

Aparte del aspecto <familiar, el encausado como consecuencia del prolongado
encierrs preventivo sufre un estado de depresidn, primero porque derante su encierrp
permanecerd con distinta clase de gente, algunos verdaderos peligresos socizles y ctros
ton costumbres gdiferentes. {omo se quiera, este se encuentrz inmerse en un ambiente
insaiubre en el asplio sentido del téraino; lo que ieplice que de alguna maners tendrd que
compartir con algunas costumbres ajenas a la suya, e incluse se veré jnfluenciado por
quienes son verdaderos delincuentes, cuienes sin duda alguna o volverdn todo un
delincuente; y esto es ads preblesdtice para quienes ingresan por prisera vez & un centro
de- detencidn, talver por un hecho que no represente wsayor peligrosidad, o ninguna
peligrosidad; pero éstes &l salir ya se dedicardn a delisguir sin aayores problemas porque
han cido imstruides por los verdzderos delincuentes, quienes han hecho de su tass ios
rentroz de detencidn-y las calles su centro de operaciones delintuenciales,

Lomo el Dereche Penal es eminentepente humanista y socizlizador, creo que con la
prelongacién de la prizién preventiva, este deracho adopta otra funcidn, porque se ha
visto en muchos casos que quienes ingresan por primera vz a un centro ge detencidn,
gespuds de sufrir un encierro prolongado y oportenamente son declarados inmtentes, al
recobrar su libertad, se sienten cémodos y sequros que con lo aprendide con los verdaderos
elincuentes durante el encierro, delinguirdn con menor esfuerze y a mayor escala. Es
gecir que debido a la prolongada privacidn de libertad, en ouches cases los encausados .
egresan nds preparados en delinquir que tuandp ingresaron por primera vez, lo gue les
persite realizar estos actos sin temor 2 sufrir una condena, Lo que significa gue en Jugar
de que éstos se resocialicen y salgan a producri por el bien del pais, salen con un jndice
pis de peligrosidad,




En tal virtud, por eso sostengo gue la prisidn preventivas no debe ser prolongada
y debe adpotarse sélo en aguello casos en que represente un peligro de fuga del procesads, .
porque de lo contraric cada vez tendremos ads delincuentes poniende en peligro a la
sociedad y con la consecuencia de que el fendmeno de presos sin condena, podria continuar
en ascense ¥ por ende agravéndose también la violacidn de los derechos humanp del
detenido, gue ya debe desaparecer en un Estado de Derechs.

Para demostrar 1o grave que resulta el gproblesa de loz presos sin condena en
Guztemala, me perniti efectvar unz investipacién de campo y para ello ‘fue necesario
recurrir & los distintos Centros de Rehabilitacism y Centros Preventives que funciona en
el pais, de donde se obtuve la siguiente informacion: ‘

CENTRE DE DETENCIONES CONDERADOS  SIN CONDEKA

CENTRD DE ORIENTACION FEME-
NINA (cof,) 52 2

CENTRO DE DETENCION FEMENINA
DE PUERTO -BARR1OS ? 7

CENTRD DE DETERCION FEMENINA
DE BUETIALTENANGD 0 19

PRISON DE MUJERES SANTA TE- _ '
RESA 10 B6

GRAMJA DE REHABILITACION
“PAVON" . 312 16

GRA%IA DE REHARILITACION :
"CANTEL" 416 n

GRANSA DE REWABILITACION |
_ PUERTD BARRIOS L 172

BRANJA DE RERABILITACION
CANADA : 444 400

CENTRO PREVENTIVD
"PAVONCITO" * L 822




- CENTRD PREVENTIVC
1GNA 1B

* CENTRO PREVENTIVO
DE QUETIALTENANGD

CENTRD PREVENTIVD
UE MAZATENANBD

CENYRD FREVENTIVD
DE COBAN, A.V.

CENTRD PREYENTIVD
DE COATEPERUE

CENTRO PREVERTIVD
DE EL PROBRESO

CENTRD PREVENTIVO
DOE CHINALTENANED

CENTRD PREVENTIVO
DE JALAPA

CENTED PREVENTIVO
DE EL QUICHE

CENTRO PREVENTIVO
D GALAMA

CENTRO PREVENTIVD
IE 5AN MARCOS

CENTRD PREVENTIVD
DE IACAPA

CENTRD PREVERTIVD
OE CHIBUIMULA

CENTRC PREVENTIVD
DE HUEHUETENANGD

£14
860
150
120
102

2

107

47
"
34
40
15
i
30

38




CENTRO PREVENTIVO
- DE RETALHULEY 9 30

CENTRD PREVENTIVD
DE TOTONICAPAN g 27

CENTRO PREVENTIVD |
BE SOLOLA 0 3

CENTRG PREVENTIVO
DE ANTIGUA GUATEMALA " g 49

CENTRD PREVENTIVO
DE JUTIAPA 0 80

| CENTRO PREVENTIYO
. DE EL PETEN 0 %

CENTRD PREVENTIVD
DE CUILAPA STA, ROSA _0 43
TOTALES vevuvvunens 1,544 3,487
CONDENADGS. ..... vaeed 048 30,724
SIN CONDENR........ 3,467 65.28%
TOTAL DE PRESODS...,.5.033  100,00%

Los presentes datns corresponden hasta el 25 de junip de 1,992,

B. RESULTADOS 5

Como se puede ver, el cuadre estadisitico es drandtico, pues el porcentaje de
presos que 3& encuentran guardande prisidn en espera de lo que jos juzgados dicten la
sentencia  correspondiente, es del 49.28%. Este porcentaje definitivamente s
exageradamente alto y viene a confirmar lo que s ha sostenido durante la investigacidnm,

El cuadro también nos demeestrz que en las granjas de Rehabilitacién, en donde se
supone deben perashecer los gque han Sido cosdenades, también existen detenidos que esperan
una sentencia, lo que demuestra gue no se cumple con las norpas gQue parantizan la
separacion de los condenados y los preventivos, lo que constituye una vielacidn a los
getenidos preventivamente, porque aparte de que conviven juntos, su tratamiente es el
nisao en todes ios aspectos. Es decir, que los preventives se encuentran cuapliendo un
rastigoa anticipade, porque para ello no existe una sentencia que los declare culpables,
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El problema se agrava pera el preso sin condena, porgue no ohetante todo el tiempo
que tiene gue esperar una sentecia, recluido junto a otros que si son verdaderos
delincuentes y que luego de un periode de tieapo muy prolongads son puestos en libertad,
por haber fallade en sentencia a su favor, sin embarge por eucho tiempo sufre los tratos
tore si se tratars de un delincuente, vy al szlir Jibres ante la sociedzd son v1stns coao
delincuentes. -

Se puede apreciar en el cuadro, que en todos los departassntos funcienz un fentro
Preventivo, lo: gue generaimete estdn funcionande en ios cuerpos de la Policis Nacional.
8¢ observa en la colusnd de los condenado, que en los Centros Preventivos de Soleld, £l
proaresn, Chiesitenznge vy la Prisidn de Mujeres Santz Teresa, existe un peguefic ndmero de
condenados, y éstos son les gue se sentenciz no he side ejecutoriada v en esa virtud es
que todaviz estdn junto & los preventivos. Sin embargo se ve gque en los centros que
reciden el nombre de “Sranja de Rehabilitacidn®, y en dopde debieran haber sélp
condenados, existes también presoh gque esperan una sentemcia y quienes deherian permanecer
gn un lugar distinto por tratarse de presos preveniivos, de alli pues el problesa gue no
se cueple con iz ley.

El porcentaje de les presos condenades es del 30.72% y la zantidad es de 1,346,
frente al porcentrje de los presos sin condena. tsto nos reafirma que ios jueces no estén
splicendo Jar nprmss que los faculten a otorgar la excarcelacidn provisenal, io que
constituye una violacién sl principio de Libertad y de inocencia al wantener @ puchos
presos sufriende un castige .sin que exista una sentenciz elecutoriads que los deciare
rulpables, GComp lo he afirmado, este probiesa Juridico, lleva isplicito un problema
social, porque signifita que durante =@ tiempo gue pasa privade de su libertad el
procesado, s€ produce una desinteqracidn familiar, al no estar al frente de su esposas v
sus hijos, com las consetvencias que elle conlleva, al recobrar su libertady porque
sienpre ante el circulo de su sotiedad serdn tildades como delincuentes,

Llas estadistizas nos demuestran también que en los centrso preventives que
funcigna en el pais, . guardan prisidn todos los que hayan cido deteridos por distinta

vausa, no importando si #stos son primerios o reincidentes, Es decir gque todos tendrin que

ebicarse en el sisao lugar, lo que insiste, violan las noreas que garantizan la separacidn
de unos y otros, y por ende el principio constitucional gue dices que tods persona es
inorente, wientras no se l& haya declarade responzable judicizleente, en sentencis
debidarente ejecutoriade; lo. que signitica que estos preses sin condena, si estdn

ruympliendo una pens anticipada 2] no haber sido declaradus tulpables a través de una

sentenciz debidanente eiecvtoriada,

fome 1o demuestran las estadisticas, la cantidad de PRES0S SIN CONDENA ec de
3,487, esta cantida¢ llama la atencidn, pues ésto representa para el Estads de Guatemals
una erogacidn grande para el santenimiento de los centros y el sostenimiente de los
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recluidos y deads gastos que isplicas estos centros. Este aspecto lo deben tomar muy en
tuenta las autoridades correspondientes, porque éstos son gastos innecesarins y no produce
ningin fruto 2 la soriedad, porgue aparte de que no beneficia en nada a la prevencibs dei -
delito y del delincuente, econdmicamente al Estado le resulta onerosa.

En estos establecimientos de reclusién, he visto la calidad. y cantidad de
alinentacion fqug se sirve a los presos, y es una alimentacion mala, pues la dieta no es
balanceada, cosa que también deben controlar la¢ autoridades torrespondientes porque no es
posibie, que aparte de estar privados de su libertad, tengan que privarse de alimentacign
adecuada, FPor otro lado, por la gran cantidad de presos gue existe en las granjas de
rehabilitacién, no es’ posible establecer una forma n4s humana para que los presos duerman,
vz que las instalaciones son inadecuadas para 1a convivencia de los misansy por 1o que
considerc que estos centros no cusplen su funcidn de resocializar al delincuente, al
lievar una vida de encierrs v en anbientes que no reunen las minimas comodidades, que por
st naturaleza deben de rounir. FPor otro lado, en estos centros no eriste fuentes de
produccién parz que los recluses puedan dedicarse a trabajar y producir algo es bien de su
familia y de 1a sociedad: lo que les permitiria no sentir tan tediosa su vida de encierro,

En tal virtud, considerc que para la prevencidn del delite y tritamiento del
delincuente, e] Estado debe adoptar una politica crisinal, acorde ton nuestra realidad, lo
Gue en pocas palsbras seria implementar mds fuentes de trabajo, que permita evitar Is
vagancia, aspects este que lleva a la delincuencia., Forque estoy convencido que para
tontrarrestar la delincuencia no se necesita abarrotar las cérceles de  PRESOS SIN
CONDEMA, sino de sistemas gue se adapten z nuestra sociedad, que prevengan los delitos y.
el tratasiento de los delincuentes, porque manteniendo !lemas las cdrceles de estos presos
no solo -coso lo he afirsadn- ocasionan gastos innecesarips, sino que per sobre todo se
viglan los derechos humsnos de los detenidos, ai mantenerlos castigades sin ser declaradoes
tulpables por sedic de la sentenc;a respectiva.

La presente investigaciﬂn sobre el problema de los presos sin condena en
Buatesala, no incluye las ¢lagrantes viclaciones a los derechos humanos, como son las
detenciones ilegales, sean secuestros o detenciones por via administrativa con aotivos o
tinalidad politica, fuera del cuadro del debido proceso legal y de la consiguiente
garantia del juez natural. Comd todos sabemns, estss formas de detencidn ilegal aun
percisten en nuestro pais, no obstante de que ce vive en un "Estado de Derecho"X. Los
presos sin condena que se encuentran en las distintas cérceles del pais, se les sigue el
proceso crorrespondiente y que por diversas razones sufren una prisidn preventiva
prolongada, ya sea per los retardos en el proceso; o porgue los jueces tienen temor a
otorgar la excarcelacisn provisional.

¥ El subrayado es mio
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El papel de Estado es garantizar la sequridad de los ciudadancs; pero ne por elle
se vas 8 violar ios derechos humanos de otros ciudadanps 2l santemerips privades de su
tibertad por mucho tiempo sin que se lec declare culpables legalseate. En tal virtud, es
necesario que las autoridades correspondientes adopten sedidas legeies para prevenir la
delincuencis y garantizar asi plenasente la seguridad de los puatemaltecos, sin gue para
ello tengan que desintegrarse muchos hogares debido & la adpocién de uma prisidn
preventiva en forea prolongada. Ademds se hace necesario de una formacidn humanista de los
jueces, guienes de alguna manerz son también responsables de este problema porque puthos
de ellos sostienen criterios carceleros ¢ inquisitivos, gque mo solucionan en nada el
problena de la delincuenciaj pues sus raires son otras de orden sprial, gque es el aspecto
al veal se debe poner mucha atencidn; porque es nds fdcil prevenir los delites, gque
contrarrestarlos por sedios drasticos come Ip es le prision preventiva,

torsidero gue para consolidar el Estado de Derecho en nuestro pais no se necesitan
- leyes represivas, £ino sds bien se necesitan leyes que lleven satisfactores sociales a los
guatemaltecos, con las cuales se coadyuvard a contrarrestar la delincuencia que azots a
nuestro pais; tomende en cuenta que le causa real del delite. se establece en factor
econdmico-social, Por aparte deben adoptarse cistemas que hagan del procese penal un
proceso humanc, porque signde el Derecho Penal HUMAND, el juzgamiento de gquienes infrinjan
la ley, tasbién debe ser huseno, para evitar que .ce cometan injusticias con tantp preso
sin condena, : _ .

- €. ANALISIS JURIDICO

Se ha demostrado que el prokless de los presos sin condena es ajarmante y es
precisamente el resultado de nuestre sistems de justicia penal, pues nuestro sistema
adopta el sistema inquisitive y aqui el sindicado deja de ser una persons con derechos v
se convierte en obiete de persecucidn. Agui el juez es un inquisidor, se interesa por
investigar y fundamentar el proteso para luege resolver, 1o que lo convierte en un juer y
parte. El proceso es impulsado de oficio, porgue el juez tiene un poder absoluto de
impulsién del proteso y la investigacidn de la verdad., En nuestro sistesa por ser el
procediriento escrito y secreto (semisecreto) en su fase sumarial se cometen muchas
arbitrariedades tontra los sindicados al veddrseles el derecho de defensa,

Por el propic sisteea procesal inadecuvado, en la mayoria de los casos iz prisidn
preventiva es Ia tausante del alte porcentaje de los presos sin condena, porgue esta se
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agopta como regla ganeral y como excepcidn la excarcelacidn, Esto nos da la idea de que no
sbstante que en nuestra legisiacién existen normas que faculten al jusz para otorgar la
tibertad provisional, éste no la ctorga porque sus decisiones obedecen al sistema
inquizitivo que adopta nuestra legislacidn en la fase de instruccidn. Al contrario de lo
que sucede en el sistems acusaterio, donde el juez actus tomo un drbitfo del combate o
titigie que se lleva a cabo entre ias partes, o sea pues que carece de iniciative propia
en la investizacion. Lo sds importante en este sisteaa es que 2l acusado goza generalaente
de libertad durante 13 sustanciatidn del proceso, porque agui la prisite preventiva es una
“ excepcifn, mientras que en el sistems inquisitivo ésta es la regla.

En ol sistesa acusatoric el procediaiento es oral, piblico, contradicteris y
tontinun, ip que permite que se cometan menos arbitrariedades y el process no sufra
retrasos en su tramitacidn, porque precisamente estos retrases son los que permiten que la
prisidn preventiva se prelongue por mucho tiempo v lo que ocasiona el sayer nimero de los
Iy presbs sin condena, los fque se encuentran guardando prisidn en las distintas cdrceles del
N pais y traztades como. delincuentes, sin que para elio existauna sentencia que los declare
‘ culpables, sino ads bien sufriendo un castxgn anticipado..

Coap 1o demuestra el cuadro estadistico de los presos sin condena, en nuestro pais
gs un alio portentzje de los presos preventives y esto se debe a o inquisitivo de nuestro
sisteme de justicia penal, gque permite gue la prision preventiva se prolongue por eucho
tiewpo y se adpote en forma generalizada, porque primero se detiene a los sindicados vy
después se investipa si es o no culpable, y nientras dsto se establece a muchos detenidos
se les extralinita la prisidn preventiva y han de pasar muche tiempe esperando se resyelva
st situacidn juridica. Por otrs parte, cabe hacer mencidn de que en este sistema el
sindicado nurca se enterz de que exista acusacidn o un proceso en su contra, sinp hasta
cuando es detenido e indagade, vy si es persona que pueda comtratar a un Abogado Defensor
en el mosente de su indagatoria se inicia la defensa, la gue adolece de deficiencia,
porque exteapordneanenté se aportardn los eiementos de conviccion para desvanecer la
imputacidn gel o los delitos y dependiende de estos medios y de la naturaleza del delito
logrard una- escarcelacién provisionaly pers habré pasado muche tiempc con prisidn
preventiva, .

Por otro lado, 5i el encausado no posee recursos para contratar la defensa, su
“problema se complica porgue a los cince dias, el jurgado le noabra un defensor de ofitio y
en la prictica, éste no actda, sino hasta cuando el proceso ha sido abierto a juicio
penal, debido a que no se le nombra dentro del plaze sefalado, sino con fechs atrasada, Ss
hasta en ese momento en que el detenido habrd pasado un promedio de treinta dias sin
defensa, lo que constituye una vielacidn al dereche de defensa y por ende una violacidn a
. los derechos humanos del detenidn, que en otro siztems debe ser tratado como persona fon
' 13 observancia de sus gerechos.
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Como nuesire zistess no peraite la defensa del inculpado antes de que éste sea

detenids, swvstengo que tembién alli redica el problema de! alio pocentaje de presos sin
cendena, por lo tante los jueces obedecen 2] sisteea, lo que les pereite incluse denegar
una excarcelacion provigional, todn porgue el prepio sistema Jos ha absorbido de acuerée a
los propios principios de éste que por naturaleza es represive y quienes pagen Jas
foneecuencizs ebn los presus sin condens,

Per lo anterior, creo que es de sukd urgencia ei estableciaiento de un nueve
sisteaa de justicia pena, gue perdits l& défensa del encausada desde que se inicie un
protesc e £y contra, para evitar que ses delenido antes de que se den los presupuestos
necesarios v en el que se ohserven todas. las garantias de un juicio imparcial y justoc en
gl gque todas los personas tengan derechs en conficiones de plena igualdad, & ser oida
pibiiczaente v con justizia por un juzgado independiente, por sobre tedo en el gque se

M

pbzerven el respetn de las derechss del detenids,

Clarc estd gque con 1z adopridn dé up nuevo sistema de justicia penal en nuestro
pais, ng podra evitarsz le existencia de presps ein condena; perp si podrd reducirse el
porcentaje de éstoe, Porgue en Aeérica latinahay peiZes-gue han adoptado un nuevp cisteea
de justiciz penal, sin esbargo existen presoe sin condena, ainque éstos sean en eanor
sscala, Lo oue isdira nue slce adopterse on nuevo sistema en nuestro pais, éste tiene gue
superarse, & efecto que recnz el eenor porcestaje de presos preventivesy ha de ser breve y
dgil para evitar la adopcibn de la prition preventiva en forma extralimitada, sisee que
geberd sdoplarse de igual menera pars todes, pero con lisites temporales para gque un presg
preventivo no isnga cue pesar mutho tiespn guardando prisién. Porgue actualsente y debido
a suzstro sisteme, la prisién preventiva tiene unz aplicacibn desigual y esto solo refleja
la irracipnalidad fe nuectro sistess y que trae coso consecuencia el imcrerento de lfus
presoc sin condena, que en su maycria recae scbre los sectores desposeidos qu:enes no
pueden pagar una detensd,

E} nuevo sistesa a adoptarse; no importa cual sea, deberd eviter al méxies los

retrasns en la tramitacion de loz procesos y fijar limites temporales porgue sin éstos

tendreaps sieapre el misepe portentaie de presos preventivos, Es decir, gue este sisteka
ha de ser justo y racionsl y no discriminatorio, para que no se vuelvan & viplar los
derechos humanos de los detepidos preventivamente. Con ésto ao pretendo ser protector de
los gelincuentes, sino mds bien pretende que tode aguel gue infrinja lz ley, s=a tratade
de igual forsaj pero con i3 observancia de los Oerechos humanos y garantice el coabate a
le iepunidad para consolider nuestra incipiente democracia, a través de un sélide £stado
de Derecho,

-
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COMCLUSTONES

1. Lla prisién preventiva en forea prolongada, implica su desnaturalizacién, ya que ésta
es ura aedida cautelar, provisoria y excepcional. 5i se adopta en todos los casos v se
prolonga por mucho tieepo, representa para el encavsado la restriccidn de su libertad y
una viclatidn al principic de inocencia, sufriendo el encausade un castigo anticipade al
privirsele de su libertad sin la existencia de una sentencia gue lo declare tulpable,

2, la prisidn preventiva por naturaleza gs una pedida de-exceprion, .con duracidn limitada
al peripdo de peligro de fuga para la reslizacisn del proceso. Sin embargo en nuestre
pedio se adopta en forma generalizada, respondiendo a wna ciarz intencidn punitiva de
sancidn anticipada, como reeedio o satisfaccidn a las demandas sociales de sequridad,
cumpliendo asi upa funcidn retrlhutxva‘ gue es mds propia de la pena que de una nedida
cautelar, .

3. Debido a nuestro sistema de justicia penal, en la mayoria de los casos la prisién
preventiva se adepta ton la existencis de indicies racionales de criminalidad y éste es
requisito para detener a una persona, gue ne es suficiente, porque la imputacidn requerida
para la adopcidn de esta medida ha de tener une base mds sdiida, una mayor motivaciénm,
cono consecuencia de la gravedad de la medids cautelar.

4. La prolongacitn innecesaria de la prision preventiva se debe al retardo que sufren los
procesos en su traaitacidn procesal, lo gue significa que todo aquel a quien se le dicte
prisidn preventiva, de antemano se sabe que pasard restringido de su libertad durante
aucho tiempo, esperande la sentencia que pondrd fin al procese y resolverd su situacion de
incertidunbre como consecuenciz de esta medida,

5. En Guatemala, se ha institucionalizade 1a aplicacidn de la prisidn preventiva, ya que
¢sta se adopta sin que para ello existan les presupuestos regueridos, y como consecuencia
todo sindicade de un heche gdelictive, es detenido y, sin andlisis se le dicta prisién
provisiona]l y come consecuencia serd considerado y tratade como un delincuente, al
peragnecer restringido de su libertad junto a los que han sido declarados culpables,
tonstituyendo esto una clara violacide a fos derechos humanos del procesado.

&, La prision preventiva, como eedida crautelar se extralimita en nuesiro sedio y o5
precisagente el aspecto que causa el msyor ndmerc de presos sin condena, porque esta
nedida en nuestro medio es §a regia y ia excarcelacion es la excepcisn, vielando con esto
el principio "IK DUBID PRO RED", que es el elementn rector del principio de inocenciay
prueba de eilo es que el por:enta:e de preses sin condena es del 49.28%, comparado con
30.72% de los condenados, |

.
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7. Bebido & nuestro sistesa de justicia penal, las distintas forpas de excarcelacién

provisions’ e requla nuestrz [egislacion penal, no se toman en cuentz gor los jueces,

porque en . mayoria de loc casgs no se hace apiicacion de la norme legal, al negarle & un
- encausado tal bemeficin aunque legalmente sea procedente, lo gue constituve aparte de una
vivlacién & la ey, una viclacion al principio de libertad.

8, El fendmenos de los presos sin condena en Buatemala, trae coso consecuencia aunado a
la desintegracién fasiliar, una erogacidn innecesaria pars el Estade, puesto gque el
sostenimiento de esta poblacifn reclusa representa anualsente up gasts que no le deja
beneficios al Estado i 8 la sociedad,

9. La prolongetién de la prision preventiva, no resuelve el problema de la delincuencia
conln, por tener fsta sus raites eds profundee. Sin embarge quien sufre esta medida, le
perjudice no sblo a é1, sinp a se familia, por el desamparo que han side objeto su
esposa y sus hijos, y porque la sociedad ys lo concibe comd un delincuente, sin que para

- ello exista un fallo de condena en su contra.

10. La Policiz Nacional y- la fuerza coebinada Hunapti, tasbién tienen complicidad en e)
fentmeno de los presos sin condene en Guatemala, porque ésta para justificar su trabajo,
taptura @ personas por el sieple -hecho de ser sindicade de un hecho delictive, sin gue
para ello exista una orden de un juez competente, esitida después de un juicio
preestablecido. : ‘ :

11, La desigualdad en la aplciscidn de la prision preventiva es un reflejo de 13
irracionalidad del sistesa de justicia penal, cuyo principal resultade acrecenta la
poblacién de presgs &in condens, ve que regularmente recae en los sectores mayoritarios y
desposeidoes,
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RECOMENDACIONES .

. Para evitar la afluencia de los presos sin condena, se hate necesario que se agopten
pedide legales 'y que se fijen limites temporales, para no extralimitar ia adopridn de [a
prisitn preventiva y hacer aplicabilidad de las norsas que .permiten ia excarcelacidn
provisonal tuando ésta proceda, v no pegaria tan sélo porque el jue: sustemte criterios
equivocades en lo referente a-la prisidn preventiva,

2. Para que los protesos no sufran retrasos innecesarios, y por ende una prisién
preventiva prolongada, las autoridades del Brganisec Judicial deberdn trear nds juzgados
de instruccidn y de sententia, lo que coadyuvard en {a reduccidn del porcentaje de presos
sin condena,

3. Siendo la prisitn preventiva la causante del sayor ndmero de presos sin condena, los
jueces deben recibir una formacion no sclamente académica sino por sobre todo humanistas
porque sieado el Derecho  Penal, un derecho humano se necesita que quienss apliguen este
derecho, tengan también la forsacén humana que les permita también entender el contenido

humano del Dereche Penal y entiendsn en su sentide asplio la naturaleza de 1a prisidn

preventivi, para que ésta la adopten solaments em aquelles casos en que la habitualidad
del  encausado represente peligro de fuga, y para asegurar los +1n95 propios del proceso
y atendiendo 2 1a naturalera dei delits.

4. Para consolidar el Estade de Derecho y evitar 1a violacidn de los derechos humanos, es
imprescindidble la adopcién de un sistema de justicia penal gue se adapte al desarrojlo de
la sotiedad y garantice el respeto & las garantias constitucionales y l: defensa de los
derechos humanes de los dztenidos, con lo gue podrenos decir que se redutird el porcentaje
de prests sin condena,

5. Para evitar que el fendmenc de los presos sin condena se agrave, deberdn los jueces
aplicar los SUSTITUTIVOS a la prisidn preventiva que he propuests, ya que éstos estdn
reguiados en nuestra ley adietiva pemal; por lo tanto deberd ddrseles la iaportancia que
requieren para cunplir con la ley. Asi también el sistema penitenciario deberd cuaplir con
la ley para hacer efectiva la separacidn de los presos tondenados y los detenidos
preventivamente, para hacer de estos  centros um verdadero lugar para la resocializacidn
del delincuente.
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