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INTRODUCCION

Es de profundo interés estudiar el derecho de antejuicio por el solo hecho de
saber que dicha institucion ha quebrantado el estado de derecho y con ello ha
reinado la impunidad en Guatemala, por lo que es importante sefalar los pro y

contra que nos ofrece dicha prerrogativa.

La institucion del antejuicio, el procedimiento para el desafuero constitucional
de algunos funcionarios, ha cobrado actualidad en nuestro medio, a raiz de los

recientes casos que se han presentado.

La forma como se ha aplicado este procedimiento y los resultados habidos
hacen necesario un examen de dicha institucién, en aras de superar las fallas que
han podido percibirse y encontrar, de acuerdo con la tendencia actual en esta
materia, el régimen idoéneo para salvaguardar la funcion publica sin crear

privilegios que resulten en impunidad de los funcionarios.

Cuando las circunstancias se presentan y esta figura se ve aplicada en la
realidad, la sociedad se vuelve vigilante de su desenvolvimiento por la estrecha
vinculacion que tiene con aspectos politicos y por involucrar a altos funcionarios
de la administracion del estado, surgiendo el temor de manipulaciones o

actuaciones poco transparentes que dan lugar a cuestionar su justificacion.

La pregunta esencial que surge es si la existencia de esta figura es necesaria

0 si puede prescindirse de la misma.

(i)



Es necesario, para responder a lo anterior, efectuar un analisis del propio
antejuicio desde su creacion hasta la ultima reforma realizada hace un afio con el
Decreto 36-2006, es decir caracteristicas, historia y normativa actual, con especial

atencion en aquél que se desenvuelve en el Organismo Legislativo.

El antejuicio es un mecanismo en el que se concreta la presuncion de
fidelidad a la Constitucion por parte de los funcionarios publicos. Estos deben
ejercer el poder que se les delega dentro de las atribuciones y competencias

establecidas por la Constitucion Politica de la Republica.

En consecuencia, el antejuicio es el mecanismo que se activa cuando la
fidelidad de un funcionario es puesta en duda, pudiendo afectar la continuidad del
ejercicio de la funcion. Por ello, el antejuicio tiene un caracter politico, en cuanto
esta relacionado con una funcion del estado y es independiente del caracter

personal del funcionario.

Los guatemaltecos deben de tener claro que el antejuicio es un
procedimiento que protege al funcionario honrado y de buena fe, pero para el

funcionario deshonesto es una subterfugio para no ser procesado y condenado.

La malicia de los particulares o de los opositores politicos puede ser otro
motivo de acusaciones criminales contra los funcionarios publicos. Ademas, estas
no se limitan a pretendidas actuaciones incorrectas en el ejercicio del cargo sino

gue pueden serlo de delitos comunes.

(ii)



Por ello, es necesario dotar al funcionario de una garantia que lo proteja y
permita el desempefio correcto de su cargo durante el periodo de su gestion, libre

de toda acusacion subjetiva o malintencionada.

En conclusion, esta revision es necesaria, pero hay que tomar en cuenta que
ninguna reforma legal garantizara que funcione efectivamente la institucion. Los
problemas que presenta la misma en nuestro pais no se originan en las leyes, sino
en sus aplicadores. Estos deben estar dispuestos a actuar con probidad en todos
los casos y que asi la ciudadania tenga los medios para exigirlo, de lo contrario

ninguna reforma legal tendra éxito.

En la elaboracion del presente trabajo se abarco en el primer capitulo desde
los antecedentes mas remotos del antejuicio hasta la fecha, la normativa legal que
esta vigente y rige dicha institucion, en el desarrollo del segundo capitulo se
incluyo el estado de Guatemala su formacion, sus elementos como también
definicion entre otras generalidades importantes para el pleno desenvolvimiento
del mismo. En el tercer capitulo se incluyo como tépico importante la impunidad,
clases, la prescripcion, excusas absolutorias y ejemplos de impunidad en nuestra
legislacién. En el cuarto capitulo, se desarrolla el delito, sus elementos, la pena, el
procedimiento y el proceso penal, la jurisdiccion, la competencia, principios
aplicables al proceso penal. En el quinto y sexto capitulo se analizé el antejuicio y
los factores que determinan su inoperancia como también caracteristicas,
funcionarios que gozan de él, competencias, principios procedimiento y efectos en

el sistema judicial guatemalteco.

(iif)



CAPITULO |

1. Antecedentes histéricos del derecho de antejuicio

Uno de los antecedentes inmediatos del antejuicio es el juicio de residencia, el
cual tenia por objeto la investigacion de la conducta oficial de los funcionarios en la
época colonial, durante la administraciéon de los mismos. No obstante; el juicio de
residencia que habia sido legislado en Espafia a través de numerosas disposiciones,
fue también legislado en las leyes de las Indias, el que debia sustanciarse a la

terminacién de las funciones del inculpado.

Otro antecedente mas remoto del antejuicio es el “Impeachment” mismo que
surgié en Inglaterra en el afio 1370 d.C. Y consistia en un procedimiento que era
diligenciado cuando un oficial de la corona o ministro cometia un delito, quien era
acusado por la cAmara de los comunes ante la cdmara de los lores quien emitia la

sentencia final.

En los inicios del “Impeachment”, se empled solamente contra los grandes
oficiales de la corona, no asi contra los demas funcionarios publicos los cuales eran
removidos de los cargos de diferente forma, a causa de no preservar la dignidad en el

desempeifio oficial.

Desde el siglo XIX nuestros legisladores han basado su proceder en los principios
de legalidad y responsabilidad del estado liberal, encontrando en todas las
constituciones que se han promulgando, que el Antejuicio es una medida que se aplica
no solo a los jueces, magistrados y funcionarios de alta investidura sino también a

diversos funcionarios que carecen de importancia.



El articulo 21 del Decreto de la Asamblea Nacional Constituyente de fecha 15 de
julio de 1823 regula: Primero: “Si al poder ejecutivo llegare quejas contra algun
magistrado, juez, u otro funcionario publico, y si al formar expediente las quejas se
encontraran fundadas en ley, podra desde luego suspenderlo, haciendo pasar sin
dilacién el expediente al tribunal respectivo, para que juzgue con arreglo a las leyes.

Lo anterior denota que desde que se inicio la legislacién del antejuicio ya se

protegia enfaticamente a los funcionarios publicos.

La legislatura de fecha 6 de diciembre de 1829 regul6 que es atribucion propia del
cuerpo legislativo: declarar cuando ha lugar a la formacién de causa contra cualquiera
de sus miembros, porque en el acto mismo de tomar posesion, pertenece a él, y no a
los tribunales ordinarios a que antes se hallasen, en este caso por medio de una orden
de la legislatura, se despeja la duda sobre a que organo correspondia conocer del

antejuicio contra un diputado.

El reglamento interior de la cdmara de representantes de fecha 16 de enero de
1856, se estipula: “En el caso de conspiracion contra el Estado, 6 contra la tranquilidad
publica, 6 de in fraganti delito, podra procederse, desde luego a detener y poner en

segura custodia al diputado delincuente o sospechoso.

De acuerdo a las disposiciones y reglamentos establecidos en diferentes épocas
como lo detallamos con anterioridad podemos notar que no existia una ley especifica
gue regulara el procedimiento de antejuicio como también a quienes se debera de

juzgar por medio de dicha institucién.

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1879, se reconocia
la inmunidad que gozaban los diputados para que los mismos no fuesen enjuiciados sin
la autorizacion de la asamblea previamente al enjuiciamiento. Posterior a la declaracion

de que ha lugar a las diligencias de antejuicio existia un procedimiento para juzgar el



delito que se le imputada a quien gozaba de la institucion de antejuicio que estuviera

sujeto a dicho procedimiento.

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, promulgada el 11 de
Marzo de 1945 se continuaba legislando dicha institucion a favor de los funcionarios
publicos. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala promulgada el 2 de
Febrero de 1956 reconoce el derecho de antejuicio a los Magistrados del Tribunal
Electoral, Diputados del congreso, Presidente de la republica, Presidente de la Corte
Suprema de Justicia, Magistrados, Ministros de Estado, Procurador General de la

Nacion.

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, promulgada el 15 de
septiembre de 1965 el derecho de antejuicio es reconocido a los candidatos desde el
momento que sean proclamados, Jefe de Contraloria de Cuentas, Alcaldes, Presidente,
Vicepresidente, Presidente de la Corte Suprema de Justicia, Magistrados, Ministros de
Estado, Viceministro de Estado, Secretario General de la Presidencia, Procurador
General de la Nacion y Diputados.

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala decretada por la
Asamblea Nacional Constituyente el 31 de Mayo de 1985, el legislador perfecciona la
técnica de antejuicio y despeja las dudas del 6rgano competente que deba conocer de
los antejuicios contra los funcionarios publicos concediéndole este derecho a una gran

variedad de funcionarios los cuales se detallan a continuacidon concede el derecho de

Antejuicio:
. Los Diputados
. Presidente y Vicepresidente de la Republica
. Magistrados de la Corte Suprema de Justicia
. Magistrados del Tribunal Supremo Electoral



° Ministros de Estado

. Vice Ministros de Estado

J Secretario General de la Presidencia

. Procurador General de la Nacion

. Secretarios General y Privado de la Presidencia de la
Republica

J Gobernadores Departamentales

. Jefe de la Contraloria General de cuentas

. Alcaldes

. Magistrados de la Corte de Constitucionalidad

. Procurador de los Derechos Humanos

Como un antecedente mas en relacion al derecho de antejuicio , otorgado como un
privilegio a favor de los diputados, el acuerdo legislativo 18-93 que contiene la primera
reforma a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala del 31 de Mayo de
1985, la cual preceptia en su articulo 50. que reforma la literal a) del articulo 161 : “a)
Inmunidad Personal para no ser detenidos ni juzgados : Si la Corte Suprema de
Justicia no declara previamente que ha lugar a formacion de causa, después de
conocer el informe del juez pesquisidor que debera nombrar para el efecto.

Se exceptua el caso de flagrante delito en que el sindicado debera ser puesto
inmediatamente a disposicion de la junta directiva o comision permanente del

congreso, para los efectos del antejuicio correspondiente.

Posteriormente entro en vigor la ley en materia de antejuicio, Decreto 85-2002 del
Congreso de la Republica de Guatemala, aprobada el 4 de diciembre de 2002, instaura
procedimientos para tramitar las diligencias de antejuicio que, de conformidad con el
ordenamiento juridico, se promuevan en contra de los dignatarios y funcionarios a
guienes la Constitucion de la Republica y las leyes conceden ese derecho, su ambito
de aplicacion, tramitacién y efectos. Segun la ley, derecho de antejuicio es: La garantia
gue la Constitucién o leyes especificas otorgan a los dignatarios y funcionarios publicos
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de no ser detenidos ni sometidos a procedimiento penal ante los Organos
jurisdiccionales correspondientes, sin que previamente exista declaratoria de autoridad
competente que ha lugar a formacion de causa, de conformidad con las disposiciones

legales.

La Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos,
fue aprobada el 6 de diciembre de 2002 por el Congreso, mediante el Decreto 89-2002.
Determina normas y procedimientos para transparentar el ejercicio de la administracién
publica y asegurar la observancia estricta de los preceptos constitucionales y legales,

en el ejercicio de las funciones publicas estatales, segun el texto legal.

Con los procedimientos se persigue también evitar: el desvio de los recursos,
bienes, fondos y valores publicos en perjuicio de los intereses del Estado, establecer
los mecanismos de control patrimonial de los funcionarios y empleados publicos
durante el ejercicio de sus cargos y prevenir el aprovechamiento personal o cualquier
forma de enriquecimiento ilicito de las personas al servicio del Estado y de otras
individuales o juridicas que manejen, administren, custodien, recauden e inviertan

fondos o valores publicos, determinando la responsabilidad en que incurran.

Los parlamentarios recordaron que la Ley en materia de Antejuicio, contenida en el
Decreto 85-2002, regula el procedimiento uniforme para el tramite del antejuicio y

determina el ambito de su aplicacion, procedimiento y efectos legales.

Pero la aplicaciéon de la citada normativa ha generado circunstancias que podrian
encaminarse a restringir la competencia que constitucionalmente esta atribuida al
organismo legislativo, subordinando con ella el ejercicio de su funcién a otro organismo
del Estado, por el cual se hace necesario introducir reformas a la citada ley con el fin de

superar esas diferencias.

Dentro de las reformas aprobadas por los legisladores, indica que el juez debera
de inhibirse de conocer el caso y trasladar el expediente al Congreso, en los tres dias

habiles siguientes. El pleno del Congreso de la Republica de Guatemala, aprobé de



urgencia nacional y con el voto favorable de mas de las dos terceras partes del numero
total de diputados que integran este alto organismo, el Decreto 34-2006, reformas a la

“Ley General en materia de Antejuicios”.

En la actualidad, para declarar con lugar un antejuicio en contra de diputados,
entre otros funcionarios, La Corte Suprema de Justicia 0 salas de las Cortes de
Apelaciones, requieren de una mayoria simple, no obstante con las reformas
aprobadas a través del Decreto 34-2006, debe ser con el voto favorable de las dos

terceras partes de sus integrantes.

Dicha institucion debe utilizarse de manera justa y con apego a la ley de forma que
se convierta en una entidad que realmente pueda asumir un papel de protagonismo y
de decisién en el esfuerzo de combatir la corrupcién. Tal y como esta ahora, es una

beca para politicos del area que, de paso, les otorga el manto de la impunidad.

Creemos que la instituciébn del antejuicio en paises como el nuestro tiene
fundamento en las mismas debilidades del sistema judicial que puede prestarse, por su
permanente corrupcion y manipulacién politica, a la formacion de procesos en contra

de funcionarios publicos simplemente en el plano de la vendetta politica.

De hecho, la decision respecto a suprimir la inmunidad a los funcionarios, pondra a
prueba al sistema de justicia de Guatemala, puesto que permitira ver si nuestros
tribunales tienen la rectitud suficiente para aplicar la ley en estricto apego a la justicia.
El ideal sera que eventualmente nadie goce de antejuicio en Guatemala, por elemental
principio de igualdad ante la ley, pero para ello hace falta que también los tribunales del
pais demuestren que no seran objeto de manipulaciones politicas o sujetos de

corrupcion.

Con el transcurso del tiempo se han modificado las normas que regulan la
institucion del antejuicio pero Unicamente para beneficiar a los funcionarios publicos ya

gue cada modificacion ha consistido en ampliar el numero de funcionarios que gozan



de dicho privilegio lo cual solamente alimenta el abuso de poder y con ello multiplica las

injusticias.






CAPITULO 1I

2. El Estado de Guatemala

2.1 El concepto de Estado y su definicion

Para adentrarnos mas en el tema que estamos tratando, es importante ubicarnos
dentro de la estructura estatal que habitamos; por o que es necesario plantear una

completa definicion de Estado.

Pero dar una definicion completa de Estado ofrece dificultades insuperables
porque se trata de un concepto muy discutido sin embargo comparto la definicion que
establece Francisco Porria Pérez en su obra Teoria del Estado en la pagina 20 en la
cual establece: “El Estado es una sociedad humana, establecida en el territorio que le
corresponde, estructurada y regida por un orden juridico, que es creado definido,
aplicado por un poder soberano, para obtener el poder publico temporal, formando una

institucién con personalidad moral y juridica.”

Es importante analizar el Estado no solo porque pertenecemos a esta estructura
social, sino porque de una u otra forma sentimos la presencia del mismo ya que se
encuentra en nuestra vida social, en nuestra vida diaria. Sabemos que existe el orden
juridico y se lo atribuimos al Estado ya que nos encontramos sumergidos en él, y
todo lo que gira a nuestro alrededor juridicamente es creado y regulado por los

legisladores parte inherente del Estado.

2.2 Elementos del Estado

De acuerdo al tema que tratamos la clasificacion de los elementos de Estado se

establece de la siguiente manera:

a) La Poblacion, b) El Territorio, c) El Poder, y d) La Capacidad.



2.2.1 La Poblacion

Es el conjunto humano que organizado en sociedad habita en determinado lugar,
es un factor histérico, a cada modo de produccion corresponde una poblacién con

caracteristicas especiales.

Es el factor fundamental de existencia del Estado, dado que es conformado por
hombres, entendiendo el hombre como “el ser historico que trabaja; es decir transforma
la naturaleza porque la comprende; la comprende porque transformandola se
transforma asi mismo porque es un ser social; y no obstante, en esta espiral

infinitamente creadora, el hombre esencialmente idéntico.*

El ser humano, es la forma mas acabada de la organizacion de la materia, si a la
superestructura, que es donde se ubica el estado, la determina en dltima instancia la
economia, a la economia la determina en ultima instancia la existencia del hombre

porque produce.

La agrupacion de este ser historico llamado hombre, produce con la evolucion de
sus relaciones econdémicas y sociales, las cuales son desarrolladas en algun territorio
bajo un poder determinado, la lucha de clases en la cual una de ellas trata de dominar
a la otra, es asi que un sector de la poblacién, en un momento histérico idea un
instrumento de dominacion llamado Estado. La inexistencia de la poblacion crea la

inexistencia del estado.

! Bartra, Roger. Breve Diccionario de Sociologia. Pag. 91
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2.2.2 El Territorio

El territorio, tradicionalmente, es considerado como elemento constituyente del
Estado, una de las funciones béasicas de los estados antiguos era la conservacion del
territorio y la otra era la adquisicion de mas territorio. El territorio sirve para asentar a la
poblacién, para ejercer el poder, pero esencialmente sirve para fincar el aparato

productivo que el estado esta llamado a proteger.

2.2.3 El Poder

El poder en sentido sociolégico es: “la capacidad de un individuo o grupo de llevar
a la practica su voluntad incluso a pesar de la resistencia de otros individuos o

grupos.”

En el desarrollo del antejuicio y la impunidad, el poder es el elemento esencial, por
constituir el motor politico del Estado. De esta definicion materialista, se pueden extraer

los siguientes elementos:

e Es un instrumento de poder politico
e Mantiene el orden existente
e Es expresion preferencial de la voluntad de una clase

e Estaintegrado por burdcratas, funcionarios y hombres armados.

Efectivamente el Estado es un instrumento del poder publico porque sirve para
algo, ese algo esta determinado por intereses; los intereses son de clase. El poder
politico que opera a través del Estado, es la materializacion de los intereses de una

clase social que busca imponerse a otra clase social.

?Bodenheimer, Edgar. Teoria del Derecho. Pag. 15
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Asi, la clase dominante es una sociedad determinada, luego de estudiar sus
intereses, tomara las medidas pertinentes para defenderlos e incrementarlos, pero tal
actitud seria impensable, de una manera legitima sin la existencia y dominacion del

Estado en donde opera su poder.

En Guatemala es facilmente apreciable tal estado de cosas, la pobreza se
incremento impresionantemente en el Ultimo afio, mientras el aparato estatal esta
volcado de lleno a una fiebre Neoliberal, que busca privatizar sin racionalizar tal
proceso. En la realidad guatemalteca, el estado es un instrumento de poder politico al

servicio de la iniciativa privada.

Mantiene el orden existente porque impide los cambios al interior de la sociedad, El
Estado pude ser un freno al desarrollo humano, pero también puede ser un factor que
acelera de tal desarrollo.

En nuestro caso es un freno, ya que se mantienen las condiciones de explotacion
sobre los trabajadores, se intentan coartarles el derecho de huelga; no hay promocién
de los derecho humanos, no se produce legislacion sobre la base de la realidad que
vive la gente guatemalteca y se mantiene a la sociedad estancada en década de 1920
y en casos extremos en el siglo pasado. Tal situacibn no es producto de incapacidad
para gobernar, es producto de la forma como se estructuro el estado guatemalteco en

la cual es fin es, precisamente, mantener el estado de cosas, el orden.

El poder puablico es una expresion preferencial de la voluntad de una clase en la
lucha de clases se producen diversas formas de dominacion, unas mas efectivas que
otras, las clases buscan hacerse del poder para poder materializar su voluntad, para
legitimar su poder deben ubicarlo en el Estado, pero es imposible que dos clases
sociales compartan el mismo espacio de poder, todas las clases tienen algun tipo de
poder. Pero solo una clase puede dominar hegemonicamente el aparato estatal, es asi

como también solo su voluntad se podra expresar a través del Estado, esta expresion
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no es exclusiva por lo cual se le llama preferencial, el poder no es absoluto, se debe

compartir o ceder aungque sea en porciones minimas para no perderlo totalmente.

En términos generales se puede decir que las actividades del Estado iran
encaminadas a satisfacer las necesidades e intereses preferentes de una determinada

clase social, sin excluir ciertas concesiones a otras clases sociales.

El poder esté integrado por burdcratas, funcionarios y hombres armados en este
aspecto, interesa Unicamente investigar a los funcionarios, por ser ellos los principales
beneficiados por el antejuicio; el Estado por se una persona juridica colectiva, no puede
actuar por si mismo, no puede expresar directamente su voluntad-la voluntad de la
clase que domina, es necesario que tenga un contingente de funcionarios que

materialicen sus decisiones.

Los funcionarios son instrumentales, la supresion de uno de ellos o de varios no
terminara con el Estado. Segun Ruano Godoy funcionario publico es: “La persona
fisica, titular del érgano administrativo que ejerce las facultades y cumple los deberes

pertenecientes al Estado, en razén del interés colectivo”.?

Han sido planteadas dos posiciones que varian ligeramente; efectivamente el
funcionario publico es el titular del 6rgano administrativo, que materializa la voluntad del
Estado -que es la de la clase que lo dirige- , pero que no necesariamente busca dirigir
tal actividad hacia el bien comun o bien colectivo.

Lo anterior es producto de que el funcionario publico, no es autbhomo en su
actuar y debera guiar su actividad por el dictado del grupo social que efectivamente
controla el poder estatal. Pese a lo anterior, el funcionario publico tiene
responsabilidades en el desempefio de su funcion, entre ellas Responsabilidad

Administrativa, Responsabilidad Civil y responsabilidad Penal.

® Ruano Godoy, Edgar Orlando. Excepciones al principio juridico de igualdad ante la Ley Penal
Pag.33
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Asi lo establece La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el
articulo 154, primer parrafo el cual indica: “Los funcionarios son depositarios de la
autoridad, responsables legalmente por su conducta oficial sujetos a la ley y jamas

superiores a ella”.

Aqui sélo tratare la Responsabilidad Penal de los funcionarios, por ser la materia
de estudio. Alfonso Palacios Motta establece en su obra “Apuntes de derecho penal”
segunda parte pagina 63 que la responsabilidad penal es: “el deber juridico de
responder por la accion realizada y cumplir con las consecuencias legales que la

misma implica”.

Los funcionarios; pueden realizar actos socialmente dafiosos, tipicos, antijuridicos,
culpables y punibles, mientras estén en el ejercicio de sus cargos, tales actos o

conductas se pueden clasificar en dos:

2.2.3.1 Delito comun y delito ordinario

En este tipo de delitos cuando son cometidos por un funcionario, el mismo actua
fuera de la esfera de sus atribuciones y es necesario que tenga las condiciones fisicas,
y volitivas que permitan atribuirle el resultado de su conducta delictiva como parte de su
responsabilidad Penal. Es de hacer notar, que el acto delictual, se realiza cuando el
funcionario aun se encuentra en el ejercicio del cargo, pero el delito por su naturaleza,
no es cometido en funcién del cargo, sino se comete por un ciudadano comun, al cual

no se le debieran dar prebendas.
2.2.3.2 Delito de funcionarios
En esta categoria de delitos es condicion sine qua non que el sujeto activo o
agente tenga la calidad de funcionario o empleado publico para que se tipifique. Sobre

el particular; los articulos 418 al 452 del Decreto 17-73 Cadigo Penal, se refieren a los

14



delitos en que pueden incurrir los funcionarios o0 empleados publicos en el ejercicio de
sus cargos. Entre ellos los siguientes: abuso de autoridad, incumplimiento de deberes,
denegacién de auxilio, revelacion de secretos, resoluciones violatorias a la
Constitucion, detencién irregular, abuso contra particulares, anticipacion de funciones
publicas , prolongacién de funciones publicas, restitucion de emolumentos, infraccién d
privilegio, nombramientos ilegales, usurpaciones de atribuciones, violacion de sellos,
falsedad de despachos telegraficos o cablegraficos, inobservancia de formalidades,
desobediencia, abandono de cargo, allanamiento ilegal, cohecho, peculado,

malversacion, concusion, exacciones ilegales, etc.

De conformidad con el articulo 155, tercer parrafo de la Constitucion Politica de la
Republica: “La responsabilidad criminal se extingue, en este caso, por el transcurso del

doble del tiempo sefialado por la ley para la prescripcion de la pena.”

En resumen el ejercicio del poder politico, o simplemente el poder, corre a cargo
de los funcionarios publicos y de los “hombres armados”; los funcionarios en el gjercicio
del poder se constituyen en una casta o fraccidbn de clase. Asi lo define Marta
Hamecker en su obra “Conceptos elementales del materialismo historico” en la pagina
113 en la que establece “El ejercicio del poder se da de una manera estructurada,
organizada; por ello puede hablarse de una estructura de poder, que es una densa red
de relaciones entre grupos o clases —o fracciones de clase-, por un lado, y medios de
poder, por otro. La funcién basica de la estructura consiste en la reproduccion de las

relaciones sociales que dan vida a determinado modo de produccién.””’

2.2.4 La Capacidad
La capacidad de un Estado es aquella facultad de llevar a cabo el ejercicio de su

soberania y sus fines en el concierto de las naciones sin sufrir por ello ninguna clase de

intervencioén, al estar sometido a ninguna autorizacién previa.
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Es evidente que la capacidad es un atributo indispensable, derivado de la

personalidad juridica del Estado.

2.3 Naturaleza y fines del Estado

Para Porrua Pérez, el fin que persigue el Estado es su elemento teleoldgico, este
fin es el bien publico temporal. Y considera el autor Francisco Porrua Pérez en su obra
“Teoria del Estado” en la pagina 170 que la naturaleza del Estado solo se debe estudiar
desde el punto de vista objetivo, y lo define asi: “El estado es un ser de naturaleza
compleja, en su realidad existe en efecto una realidad exterior objetiva, cuyo estudio

debe ser hecho desde un punto de vista adecuado al mismo o sea objetivo”.

Para Santo Tomas de Aquino, el fin del Estado, no es que los hombres solamente
vivan, sino que vivan bien QUOD HOMINES NON SOLUM VIVANT SED QUOD BENE
VIVANT. Para Santo Tomas la naturaleza del estado no se debia buscar en la tierra,

porque el Estado es obra de Dios.

En la definicion que de Estado da Blauberg, deja entrever que la razén de ser del
Estado, se puede ubicar en la existencia de clases en pugna dentro de la sociedad, tal
orientacion es la que prefiero sobre las dos anteriores, tal pugna de alguna manera
debe ser regulada, atendiendo a los intereses de clases de quien tenga el poder, pero
la pugna y los intereses no son solo de tipo juridico; también son econdmicos,
culturales y politicos; por lo cual el derecho, con todo y ser expresion de clase, no es

suficiente para regular el conflicto existente en el interior de una sociedad.

Es asi que surge el Estado como instrumento de poder politico en la sociedad
de clases, quien tiene el dominio del estado tiene el poder , ya que, a través del Estado
se controla juridicamente , y por la fuerza las clases dominadas, garantizando de tal
manera el orden de cosas existentes y su produccion, que es en ultima instancia el fin
del Estado.
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Esta es la razén de ser del aparato estatal en Guatemala, es su naturaleza; es, en
resumen, un instrumento de control social clasista, cuya finalidad es la conservacion

del orden de cosas existentes.
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CAPITULO 1l

3. La impunidad

3.1 El concepto de impunidad y su definicion

La impunidad es definida, por el diccionario de la Real Academia Espafiola, como
la falta de castigo, esto es, la libertad que un delincuente logra de la pena en que ha
incurrido. La sola lectura de esta acepcion ya dice claramente su importancia para el

derecho penal.

Los motivos o circunstancias que pueden llevar a esa situacion aparecen
claramente sefialados por ser la causa mas comun, debido a que es la que mas hiere
la sensibilidad colectiva, y esta representada por aquellos casos en que, siendo
conocidos los autores, no se les persigue por razones de orden politico siempre
abusivas y propias de Estados en donde la libertad ha sido cercenada, la prensa
amordazada, los tribunales prostituidos y el poder entregado en una minoria sostenida

por la coaccion el miedo y la cobardia general.

Lo anterior no nos representa la verdadera realidad por lo cual cabe entrar al
estudio de las clases de la impunidad que nos interesan.

3.2 Clases de impunidad
Para su estudio y debido entendimiento del tema que se desarrolla y se

cuestiona por su poca eficacia la impunidad es uno de los factores importantes por lo

gue a continuacién sefialaremos la division de la misma:
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3.2.1 La impunidad de hecho

En este tipo e impunidad encontramos a las siguientes: crimenes que pasa, Yy
pasaran siempre desconocidos ante los o0jos de la justicia como el caso de la
corrupcion a todos los niveles del Estado, soborno de los policias, jueces, diputados
estos y otros mas han sido crimenes que se conocen a la fecha los mismos que no son
penados y comprobados por el propio encubrimiento que existe entre autoridades. Tal
es el caso de las extorsiones que actualmente vive Guatemala desde cualquier centro
penitenciario hacia los ciudadanos, quienes actualmente no pueden demandar a

alguien en particular porgue nuevamente nos situamos en el anonimato.

En resumen este tipo de Impunidad se caracteriza por ser absolutamente ilegal, en
ella el derecho como sistema normativo no proporciona ningun tipo de proteccion vy
por lo tanto la impunidad la garantiza el poder, las armas o simplemente el anonimato

y extorsion.

3.2.2 La impunidad de derecho

En cuanto a las impunidades de derecho moderno podemos sefialar las siguientes:
La prescripciéon, las excusas absolutorias, el indulto, el perdon, y la amnistia son
algunos delitos que la ley no tipifica como lo son, por diversas razones las cuales se
ignoran, puesto que ninguna causa de justificacion o de ininputabilidad los discrimina;
como puede ser, entre otros, la exencion de la pena a los responsables de los delitos
de sedicioén y rebelion, cuando se sometan a la autoridad antes de que esta formule
intimidacion; la exencién (en ciertas legislaciones) de pena a favor del marido que
causare ciertas lesiones menos graves a su mujer sorprendida en flagrante adulterio, o
al adultero; asi como al padre que hiciere otro tanto con su hija menor de edad y su
corruptor ; mientras aquella viviese en la casa paterna ; la exencion de la pena en los
hurtos, los resultantes de la no acusacion del ofendido en los delitos de accion privada;

y una serie mas de situaciones que la ley establece.
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En resumen puedo definir a la Impunidad de derecho como el perddn que se le
otorga a una persona con plena capacidad lega segun la ley, de un acto antijuridico y
sancionado con una pena determinada en la ley, perddn que se le concede para no

llegar a al proceso de antejuicio.

3.2.2.1 El derecho de asilo

En la historia se encuentra el antecedente mas remoto del asilo. En los siglos
pasados se daba ese nombre a los lugares que tenian el privilegio de refugiar a los
delincuentes perseguidos por la justicia, que no podrian ser sacados de ellos por la
fuerza, porque otra cosa significaria una profanacion pues tales asilos estaban

referidos a los lugares sagrados, por citar un ejemplo; las iglesias.

Es una costumbre absoluta y I6gicamente desaparecida. Subsiste tan solo en el
Derecho Internacional Publico, especialmente de los paises latinoamericanos, a efecto
de que los delincuentes politicos se asilen en los locales de las representaciones
diplométicas de otros paises que lo admitan y de los cuales no pueden ser sacados, sin
la autorizacion del gobierno respectivo o del representante diplomatico, aqui opera la

ficcion juridica de la extraterritorialidad de las misiones diplomaticas.

Llamase también asilo al que conceden algunos paises a los perseguidos
(o temerosos de serlo) de otros paises, por razones politicas y que buscan refugio en
aguellos. Este ultimo aspecto de la institucion es muy frecuenten los tiempos que

corren

3.2.2.2. La amnistia

Es aquella medida tomada por el Congreso nacional, que sirve para amenguar los
efectos de la Ley penal y especificamente de la pena impuesta dentro de un proceso
penal, basandose en circunstancias de orden social-politico, justificables en un

momento determinado de la vida institucional del pais.
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El Art. 170 de la vigente Constitucion Politica de la Republica de Guatemala sefiala
de manera expresa: “son atribuciones especificas del Congreso...g) Decretar amnistia

por delitos politicos y comunes conexos cando lo exija la conveniencia publica”.

En cuanto a los efectos de la amnistia encontramos que la mayor parte de los
tratadistas sefialan que como la Amnistia implica una renuncia por parte del Estado a
su potestad soberana de perseguir y castigar los delitos, es en nuestro pais, la funcion
legislativa, como consecuencia necesaria del principio de la divisién de los poderes del

gobierno, el encargado y capacitado para conceder amnistia.
Los requisitos legales para que proceda la amnistia son:

a) Debe ser otorgada por el Congreso de la Republica de Guatemala, con el
voto favorable de las dos terceras partes del total de diputados que lo
integran.

b) La decision de otorgar amnistia debe justificarse cuando medien motivos
humanitarios.

No quiero profundizar este tema, pero hay que dejar en claro que la democracia
sirve a la idea de la libertad u la lucha por la dignidad tienen muchos aspectos comunes
con la lucha por la libertad, conforme han manifestado varios estudiosos en esta
materia; obviamente que la aplicacién de motivos humanitarios, requiere y demanda
una ponderada valoracion de todas las circunstancias en las que se dieron un delito
politico, no olvidemos por otra parte que la justicia henchida de humanidad es

doblemente justa.
Las caracteristicas de la amnistia son:

e Anula la accién penal, pues como tengo manifestado la amnistia implica el olvido

de un hecho delictivo para restablecer la cama y concordia social.
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e Hace cesar la accion y la condena de ser el caso y todos los efectos, excepcion
hechas de las indemnizaciones civiles.

e La amnistia es esencialmente general y comprende a todos los sujetos
implicados en dicho ilicito.

e Con la amnistia el Estado borra el delito como si tal jamas hubiera existido y por
la autoridad judicial debe respetarla, porque su mision es exclusivamente aplicar
la ley.

e Laamnistia se aplica especialmente a los delitos politicos

e La amnistia surte efectos sobre el pasado y no sobre el futuro y se lo concede en
cualguier momento, pues hay que recordar que el Indulto solo se lo puede

otorgar después de la sentencia de Ultima instancia ejecutoriada

Este precepto constitucional desarrollado por el articulo 104 del Cdodigo Penal, el
cual establece: (Amnistia). “La Amnistia extingue por completo la pena y todos sus

efectos”.

3.2.2.3 El indulto

Se le conoce como remisién o perddn total o parcial, de las penas judicialmente
impuestas. Se trata de una facultad que las legislaciones conceden, por lo general, al
poder ejecutivo o legislativo. De la propia definicion se desprende, en primer término,
gue el indulto no afecta a la existencia del delito, sino simplemente al cumplimiento de
la pena, contrariamente a lo que sucede con amnistia; y, que mientras ésta pueda
recaer sobre delitos juzgados o no juzgados, el indulto Unicamente puede ser
concedido sobre condenas ya pronunciadas.

El indulto es llamado PARTICULAR cuando se favorece con él a uno o varios

delincuentes determinados; y se llama GENERAL cuando afecta a todos los

delincuentes de un mismo delito que existan en un momento dado.
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Es considerado TOTAL cuando remite la totalidad de la pena o la parte de ella
gue todavia estuviese por cumplirse, y se considera PARCIAL cuando esa remision se
limita a una reducciéon de la pena impuesta o de la que quede por cumplir. Conviene
advertir que el INDULTO PARCIAL es diferente de la CONMUTACION DE LA PENA,
pues en esta lo que se hace no es rebajar la pena, sino cambiar una clase de pena por
otra, lo que es corriente en relacion a la pena de muerte en las legislaciones que la
tienen establecida y que la sustituyen en casos concretos por la pena de reclusion

perpetua.

3.3 La prescripcion

La prescripcion es definida por el Diccionario de la Real Academia Espafiola, como
la accion y efecto de prescribir es en derecho penal la extincion de la responsabilidad
penal, por el transcurso del lapso fijado por el legislador para perseguir el delito, o

falta, incluso luego de quebrantada una condena.

La prescripcion criminal es un término que no solo busca hacer la diferencia con la
descripcion de tipo civil sino también agrupar dos especies de prescripcion en el ambito
penal; asi, la PRESCRICION DE LA PENA, Y LA PRESCRICION DEL DELITO.

3.3.1 Prescripcion de la pena

Con la consecuencia fundamental para el reo de extinguirse su responsabilidad
penal, suele producirse, en las diversas legislaciones por el transcurso de los lapsos
sefialados para cada pena, que van disminuyendo paralelamente a su gravedad. Asi, la
de muerte donde se halla en vigor, y las mas largas de reclusion a los 20, 25, 6 30

afos, para reducirse a unos meses en las infracciones mas leves: las faltas.

El plazo de prescripcion empieza a computarse a partir de que la sentencia quede
firme o desde que se quebranta la condena.
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El reo a diferencia, con la prescripcion del delito, la de la pena exige que haya
habido una sentencia que la haya impuesto a determinado procesado, desde ese

instante, ya el condenado.

En materia de prescripcion de la pena, nuestro codigo penal guatemalteco, Decreto
17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, en su articulo 110 regula de
manera genérica el procedimiento a seguir , y establece: “ Las penas impuestas por
sentencia firme prescriben por el transcurso de un tiempo doble de la pena fijada, sin

gue pueda excederse de treinta afos”.

Esta prescripcidon comenzara a contar desde la fecha en que la sentencia quede

firme, o desde el dia del quebrantamiento de la condena.

3.3.2 Prescripcion del delito

Se define como la extincion que se produce, por el solo transcurso del tiempo, del
derecho a perseguir o castigar a un delincuente, cuando desde la comisién del hecho
punible hasta el momento en que se trata de enjuiciarlos cumplido con el plazo

marcado por la ley.

El plazo indicado, es proporcional a la gravedad de las infracciones; y se
extiende desde unos meses para las faltas, hasta un cuarto de siglo para los delitos

mas graves.

El término de prescripcion corre desde el dia en que se presume que se
cometio el delito; pero se interrumpe por cometer un nuevo delito por parte del reo, por
proceso entablado en su contra, para volver a correr desde que se interrumpa la causa

o termine sin condena para el ulterior perseguido que alegue la prescripcion.

Dentro de la prescripcién penal es frecuente identificar a la prescripcién del

delito con la prescripcion de la accion, y es que para efectos practicos, efectivamente
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son lo mismo, la prescripcion de la accion consiste en: La imposibilidad de poder
promoverla después de haber transcurrido determinado plazo, contado desde la fecha
en que el delito fue cometido. El plazo extintivo o de prescripcion es mas extenso

cuando mas grave es el delito de que es trate.

3.4 Las excusas absolutorias

La doctrina las define como aquellas que hacen que un acto tipico, antijuridico,
imputable a un autor y culpable, no asocie una pena por razones de utilidad publica.

Las excusas absolutorias son también llamadas CAUSAS DE IMPUNIDAD, si bien
algunos autores establecen diferencias entre ambos conceptos, algunos coédigos
sefalan las siguientes EXCUSAS ABSOLUTORIAS: a) La prueba de la veracidad o
notoriedad en los delitos de calumnias y difamacion; b) La reciprocidad en las ofensas;
c) La violacion de secretos como consecuencia de la ruptura de cartas por los maridos,
padres o autores, pertenecientes a sus esposas, hijos o pupilos que se encuentren bajo
su dependencia; d) La ESCEPTIO VERITATIS; e) Las ofensas contenidas en los
escritos y discursos formulados por las partes o sus representantes ante el Juez
durante el transcurso del Juicio f) El encubrimiento de parientes amigos intimos y
bienhechores; g) La retractacion del falso testimonio manifestada antes de la
terminacion del juicio h) Del parentesco en ciertos grados, con relacion a ciertos delitos
contra la propiedad.

Puede decirse entonces que las excusas absolutorias son verdaderos delitos sin
pena, que se han creado por razén de politica criminal, con ellas las legislaciones han

excluido de punibilidad de ciertas conductas.

Y en conclusion la naturaleza juridica de las excusas absolutorias, es la de ser

circunstancias coetaneas a la realizacion del delito.
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Si las excusas absolutorias subsisten se debe a que por politica criminal y porque
el legislador no se ha atrevido a declarar como casos de atipicidad conductas que en el

fondo son tipicas por ser antijuridicas en un grado minimo.

Por otra parte débase de distinguir entre “extincion de la responsabilidad” y excusa
absolutoria; aquella es el género, ésta la especie, puesto que es una de las causas que

excluyen, extinguen la responsabilidad.

Excusa absolutoria condicional es: “la ausencia de pena para una conducta tipica y
antijuridica, imputable pero no reprochable ni condenable en atencién al cumplimiento
de la condicién determinada por la ley, para calificar el hecho como no punible ni

proceder a su investigacion”.

3.5 Otros ejemplos de impunidad en nuestra legislacion

Analizadas las anteriores impunidades de derecho existen aun otros casos por

analizar asi:

Los articulos 242, 243, 244 del cédigo penal guatemalteco Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala, estipula, que en los casos de delitos de
negacion de asistencia econdémica, incumplimiento agravado, e incumplimiento de
deberes de asistencia; quedar4d exento de sancibn y por consiguiente de
responsabilidad penal, quien pagare los alimentos debidos y garantizare
suficientemente, conforme la ley de cumplimiento ulterior. Esta impunidad es inocua y
no dafia el orden social, por el contrario se puede decir que es buena, que es
necesaria, pues protege un bien juridico considerado por La Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, como uno de los fines supremos del Estado: La familia. Asi
es, siempre sera mejor dejar impune al culpable de los delitos mencionados, si eso
representa que la familia queda garantizada en mencionados, si eso representa que la
familia queda garantizada en sus necesidades minimas, garantia que el preso no podra

cumplir.
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En el Cddigo Penal Decreto 17-73, el articulo 280, estipula que estan exentos de
responsabilidad penal, por hurtos, robos, estafas, apropiaciones indebidas y dafios que
se causen reciprocamente: 1. Los cényuges, unidos de hecho y concubinarios; 2. Los
ascendientes o descendientes consanguineos o afines; 3. El consorte viudo, respecto a
las cosas de pertenencia de su difunto conyuge, si ho han pasado a poder de otra

persona; 4. Los hermanos si viviesen juntos.

Las extensiones anteriores no se aplican a extrafios que hayan participado en el
delito.

Considerando por mi parte, que la razén de ser de la norma estriba en que
comunmente entre las personas identificadas existe una relacion demasiado estrecha
gue en muchas ocasiones abarcara hasta el patrimonio individual de cada una de ellas,
caso en el que seria dificil tipificar efectivamente un delito, pero en caso de serlo
también en comun que por ser tan estrecha la relacién al momento de ser condenado
el infractor, el ofendido haya cesado en su deseo de castigarlo, y ya se manifieste un

deseo de perdonarlo y posiblemente una angustia por una posible condena.

También en cuanto a los ejecutores de rebeliones o sediciones, cuando se
disolvieren o cuando se sometieran a la autoridad, ente que ésta les dirija intimidacion
a causa de la rebelion o sedicién, quedaran exentos de la pena correspondiente y de la

responsabilidad penal (articulo 388 Codigo Penal).

Es evidente la utilidad de esta norma aunque no se aplique, puesto que se esta
hablando de delitos de tipo politico, que no representan peligrosidad social, por cuanto
su objeto no es provocar dafio, sino cambiar un sistema politico, y que, por otro lado

pudieron ser motivados justamente.

En el mismo sentido de los delitos patrimoniales contra familiares, el articulo 476

del Codigo Penal, tomando en cuenta lo necesario de fortalecer los vinculos familiares,
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estipula que “Estdn exentos de la pena, quienes hubieren cometido delitos de
encubrimiento a favor de pariente dentro de los grados de ley, conyuge, concubinario o
persona unida de hecho, salvo que se hayan aprovechado o ayudado al delincuente a

aprovecharse de los efectos del delito”.

En resumen, resulta evidente, que las clases de impunidad hasta ahora
estudiadas, sin inocuas para la seguridad publica, por otro lado el grado de dafio es
minimo; consecuencia ésta Ultima de que se aplica sobre delitos ya consumados,
algunos politicos o0 comunes conexos, otros de accion privada, pero en definitiva, las
normas comentadas no producen un campo de accion libre para delinquir, ni
proporciona en términos generales una cobertura contra el proceso penal, es decir alin
gue queden impunes los delitos, la justicia estigmatiza al delincuente, al atribuirle tal
calidad por medio de la sentencia, que aunque no produzca pena, si evidencia ante la

sociedad la calidad de criminal que invade al impune.
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CAPITULO IV

4. Del delito

El delito, es, sin lugar a dudas, el fundamento o razén de ser del derecho penal, a
lo largo de la historia el delito ha sido considerado de diferentes maneras, explicado y
penado dificilmente.

Ha cambiado con el tiempo y las sociedades, se sabe que en el derecho mas
lejano, en el antiguo Oriente (Persia, Israel, Grecia y la Roma primitiva), se considero
primeramente la valoracion objetiva del delito, castigandolo en relacion al dafio
causado, es decir, tomando en cuenta el resultado dafioso producido, juzgando
ingenuamente hasta las cosas inanimadas como las piedras. En la edad media todavia
se juzgaba a los animales, y se decia que algunos abogados se especializaban en la
defensa de las bestias; fue en la culta Roma donde aparece por vez primera la
valoracion subjetiva del delito, es decir, juzgando la conducta antijuridica atendiendo a
la intencion (dolosa o culposa) del agente, como se regula actualmente en las

legislaciones penales modernas”.

Intentar una definicién del concepto delito es algo muy dificil en especial porque de
tal tema siguen las discusiones, en la construccion de la dogmatica del delito hay dos
grandes lineas, una parte de una estructura CAUSALISTA y la otra parte de una
estructura FINALISTA, por mucho que se lo ha pretendido, no hay una identificacion
ideolbgica en general son imposibles, porque se las hallara en toda clase. Se pueden
obscurecer los conceptos de cualquier teoria para ponerla al servicio de la
arbitrariedad: Esto no es cuestidon de teorias sino de ideologias y homb4res, temores y

ambiciones, honestidad y deshonestidad, claridad y confusién de los conceptos.

31



Puedo decir, antes de tratar el delito en si, que es necesario ubicar al derecho
penal en la Enciclopedia Juridica. “El derecho penal es una de las ramas del derecho
publico interno, pues todo delito implica una relacién de derecho entre el delincuente y

el poder publico, cuya misién es perseguirle y penarle”.

Muchos penalistas han intentado formular una nocion del delito, de tipo filoséfico,
gue sirva en todos los pueblos, sociedades y épocas para determinar si un hecho es o
no delictivo: se define como: “La infraccion de un deber exigible en dafio de la sociedad
o de los individuos” y como “El acto de una persona libre e inteligente, perjudicial, a los

demas e injusto”.

Se la ataca, a las anteriores definiciones, el ser extraordinariamente imprecisas,
dado que hay acciones sumamente injustas y violentadas de la moral y que sin
embargo no pueden ser calificado de delitos, asi mismo la violacion del derecho no
presupone un delito, violaciones de derecho que no infringen el derecho penal (el
incumplimiento de obligaciones civiles por ejemplo); hay ocasiones que causan
perjuicios sociales, sin ser delitos; por otro lado, éstas definiciones contienen muchos
conceptos de contenidos no facilmente identificables, o aplicables de igual manera en

sociedades y aun en personas diferentes.

Dentro de la escuela positiva, se ve al delito como una realidad humana como
fendmeno natural o social y no como un ente juridico, descartan de manera tajante la

posibilidad de que la ley influya en la tipificacién de delitos.

Dentro de la Escuela positiva surgié el concepto ya mencionado de DELITO
NATURAL, asi, desarrollando la definicion anterior que integran el sentido moral de las
agrupaciones humanas, afirma que el delito esta constituido por la violacion, mediante
acciones socialmente nocivas, de los sentimientos alturitas fundamentales de piedad y
probidad, en la medida media en que son poseidos por una comunidad, en aquella
medida indispensable para la adaptacion del individuo a la sociedad.
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Segun esta teoria existiria una delincuencia natural, que fundamentalmente estaria
conformado por los ataques dirigidos contra los sentimientos de piedad y probidad; por
otro lado existiria una delincuencia artificial, que se conformaria con las violaciones de
cualquier otro sentimiento no relacionado de manera directo con la piedad y la
probidad, los sentimientos religiosos por ejemplo.

Se le puede criticar a esa teoria el hecho de presentar un enfoque de tendencia
sociologica en exclusiva, dejando de lado el estudio del derecho penal en su aspecto
formal o legal; en tal linea de ideas, se podria calificar de delito una accién que violase
los sentimientos de piedad y probidad, por parte de estos juristas, pero en el momento
de tratar de hacer efectiva la sancion se podria dar el caso de que tal accion no
estuviese contemplada como delito por la ley. Cabe destacar que en su momento la
teoria del DELITO NATURAL fue fuertemente atacada, por su inconsistencia e

irrelevancia para el derecho penal.

Si bien es cierto, es de suma importancia el estudio del delincuente y de la victima
en sus aspectos naturales y sociolégicos tal estudio no es lo fundamental dentro del
derecho penal, asi para definir el delito existe una tercera corriente o técnica. “Una
verdadera nocion de delito la suministra la ley al destacar la amenaza penal. Lo que
realmente caracteriza al delito en su sancién penal. Sin ley que lo sanciones no hay
delito, por muy inmoral y socialmente dafiosa que sea una accién si su ejecucién no ha
sido prohibida por la ley bajo la amenaza de una pena, no constituird delito. De aqui
gue en su aspecto formal puede ser definido como “La accion prohibida por la ley bajo

la amenaza de una pena”.

Es interesante ver que todas las definiciones anteriores, béasicamente
son similares y varian Unicamente en cuanto a la inclusion del elemento pena a dentro
de la definicion de delito. En resumen, considero que una definicion operativa,
bastante aceptable del concepto delito seria el delito es la accidon u omision, tipificada
por la ley como antijuridica, imputable al sujeto culpable de su comisién, quien es

acreedor a una pena.
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4.1 Los elementos del delito

Los elementos del delito se clasifican en dos grandes grupos, siendo los

siguientes:

a. Elementos positivos del delito

e La accion o conducta humana,;

e Latipicidad;

e La antijuricidad o antijuridicidad,;

e La culpabilidad;

e Las condiciones objetivas de punibilidad;
e La punibilidad;y

e La imputabilidad

b. Elementos negativos del delito

e La falta de accion o conducta humana;

e La atipicidad o ausencia de tipo;

e Las causas de inculpabilidad;

e Las causas de justificacion;

e Las causas de la in imputabilidad;

e La falta de condiciones objetivas de punibilidad Y;

e Causas de exclusion de la pena o excusas absolutorias.

En nuestra legislacién los elementos del delito son denominados causas que

eximen de la responsabilidad penal.
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4.1.1 Causas de inimputabilidad :

No es imputable de conformidad con el articulo 23 del Cédigo Penal Decreto 17-73
del Congreso de la Republica de Guatemala:

e El menor de edad.

e El que padece de enfermedad mental transitoria 0 permanente al
momento de la comision del acto delictivo.

e El que padezca enfermedad mental que minimice su desarrollo psiquico
lo retarde, salvo que el trastorno mental transitorio lo haya buscado el

propio agente.

4.1.2 Causas de justificacion

Son causas de justificacion de conformidad con el articulo 24 del Cédigo Penal
Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala:

Quien obra en su defensa, de sus bienes o derechos, o de otra persona siempre

gue concurran las circunstancias siguientes:

1. Agresion ilegitima;

2. Necesidad racional del medio empleado para repelerla;

3. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor, salvo que se trate de sus
parientes dentro de los grados de ley, de su cényuge o concubinario.

4.1.3 Causas de Inculpabilidad

Son causas de inculpabilidad de conformidad con el articulo 25 del Cédigo Penal
Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala:

e Miedo invencible
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e Fuerza exterior
e Obediencia debida
e Omision justificada y

e Error.

Por los efectos del presente trabajo me interesan sobre manera el tratar en forma
exclusiva los elementos POSITIVOS del delito y tangencialmente algunos elementos
negativos, estos ultimos en un capitulo posterior, los necesarios para el desarrollo de la

investigacion.

4.2 Elementos positivos del delito

4.2.1 La accién o conducta humana

Es obvio, que, para que exista derecho en general y derecho penal en particular se
requiere de la existencia del hombre y luego de que ese hombre actle en sociedades
para que surja la necesidad de normas que regulen su conducta externa. Por lo tanto
considero en este momento que es correcto partir del estudio de los elementos que

configuran el delito.

La conducta es: “El modo de proceder de una persona; manera de regir su vida y
sus acciones. Comportamiento del Individuo en relacion con su medio social, la moral
imperante, el ordenamiento juridico de un pais y las buenas costumbres de la época y

del ambiente”.

El delito es un Acto humano; es una accion (accion u omision), asi que cualquier
mal o dafio, por graves que sean sus consecuencias individual o colectivas, no podra
ser reputado como delito si no tiene su origen en una actividad humana; los hechos de
los animales, los acontecimientos fortuitos ajenos al obrar humano no pueden constituir
delito.
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La conducta humana puede ser vista de dos puntos de vista, o dicho de mejor
manera puede revestir un doble caracter: De acontecimiento causal, debido a que
causa una modificacion o alteracion en el mundo exterior; pero ese acontecimiento
causal no presupone conocimiento previo de los efectos que podria producir la
conducta, por lo cual no necesariamente la conducta humana sera solo “causal”’. La
conducta humana también puede ser un Acontecimiento finalista, ya que la
peculiaridad de la actividad humana consiste en que el hOombre, sobre la base de su
conocimiento causal, puede prever en cierta medida las posibilidades consecuencias
de aquella, propone objetivos, escoger los medios necesarios y emplearlos conforme a
un plan encaminado a la realizacion del fin propuesto; muy distinta es la pura

casualidad que es ciega resultante de los efectivos factores causales.

Considero que ambos puntos de vista son correctos pero parciales, la conducta
humana considerada como acontecimiento causal; puede aplicarse a la conducta
humana culposa, mientras la conducta humana considerada como Acontecimiento

finalista, puede aplicarse a la conducta humana dolosa.

La accion o conducta humana opera de diferentes maneras, generalmente de dos
maneras distintas: obrar activo y obrar pasivo, se clasifican a los delitos atendiendo a la

forma de accioén en:

e DELITOS DE ACCION O OMISION; aqui la conducta humana consiste en
hace algo, es “LA REALIZACION DE UN MOVIMIENTO CORPORAL”".
Infraccion de una ley prohibitiva. Ej. No matar.

e DELITOS DE PURA OMISION (OMISION PROPIA); en ellos, la conducta
humana consiste en no hacer algo. Infraccion de una ley preceptiva. E;j.
Obligacion de prestar auxilio a un menor.

e DELITOS DE COMISION POR OMISION (OMISION IMPROPIA); aqui la
conducta humana infringe una ley prohibitiva, mediante la infraccion de

una ley preceptiva. Son delitos de accion cometidos mediante una
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omisién. Ej. La madre que mata a su recién nacido por no darle alimento,
comete parricidio por omision.

e DELITOS DE PURA CTIVIDAD; son aquellos (CONTRARIOS A LOS DE
RESULTADO O MATERIALES); aqui no se requiere que el movimiento
corporal produzca un cambio en el mundo exterior, es suficiente la simple
conducta humana. Participar en asociaciones ilicitas, aunque éstas no

alcancen sus objetivos.

En resumen puedo decir, que la conducta humana, a través de un movimiento
corporal o la falta de él, transgredi la ley penal, en ocasiones con pleno conocimiento
de las consecuencias que producird en el mundo exterior (dolo); y en ocasiones
actuando ciegamente, sin desear producir un mal o un cambio en el mundo exterior
(culpa). La conducta me interesa estudiarla, por el hecho de que los aspectos reales
del delito —cambio en el mundo, lesién de un bien juridicamente tutelado- se dan aqui,
luego surgen las condiciones legales que terminan de configurar el delito9, la tipicidad,
la antijuricidad, la pena, etc. Sin embargo la conciencia juridica de una sociedad, no
necesariamente coincide con su ordenamiento juridico y muchas veces la ley no
considera socialmente dafioso un acto pero la sociedad lo considera inmoral, lesivo,

reprobable y aun castigable.

4.2.2 Latipicidad

La tipicidad como elemento positivo caracteristico del delito, y el tipo como especia
de infraccion penal, son la version espafiola mas generalizada de los términos
alemanes “TATBESTAND” o simplemente “FATO” y que los tratadistas hispano
sudamericanos  (argentinos y  chilenos  especialmente) conocen como
“ENCUADRABILIDAD”, cuando nos referimos a elementos del delito, y TIPIFICAR

cuando se trata de adecuar la conducta humana a la norma legal.

A los dispositivos que la ley utiliza para individualizar conductas penadas, los

llamamos tipos. Estos tipos que se hallan en la parte especial (sic) y en las leyes
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penales especiales tienen caracter predominantemente descriptivo. De este caracter
no puede deducirse que los tipos individualicen “exterioridades” de conducta y que se
investiga esta de acuerdo, o mejor dicho, se encuadra en algunos de los tipos
establecidos por la ley, es el segundo paso. En caso de estarlo, se llamara tipicidad a
la caracteristica que por esta circunstancia reviste la conducta y se llamara tipica a la

conducta.

“El tipo” cumple la funcion de individualizar las conductas que pueden ser delitos,
es un dispositivo legal que solo puede hallarse en la ley penal, fija las conductas que

pueden interesar como delitos. La tipicidad es exclusivamente penal.

Tenemos asi, que, por un lado esta la tipicidad y por el otro lado el tipo. La
tipicidad es la caracteristica de la conducta humana, por medio de la cual se investiga y

se busca encuadrar un hecho en un tipo penal.

El tipo es la figura forma, contenida en la ley penal y leyes penales especiales, que
individualizan conductas humanas, aun no acaecidas, con el objeto de que el juzgador

pueda determinar que conducta es delito y qué conducta no lo es.

La tipicidad es la condicion o requisito SINE QUA NON para considerar como
criminal la conducta humana, sin embargo existen conductas tipicas que no

necesariamente constituyen delitos, en el caso de que la conducta no sea antijuridica.

Tradicionalmente se le ha designado a la tipicidad otras funciones, esto es desde

la 6ptica de la doctrina, a saber tales unciones son:

a. Funcion fundamentadora:

La tipicidad constituye en si misma un presupuesto de ilegalidad, que sirve
para fundamentar la actitud del juzgador, quien conmina la actitud del
delincuente, con una pena o con una medida de seguridad, siempre que no

exista una causa que lo libere de su responsabilidad penal.

39



b. Funcion sistematizadora:
La tipicidad relaciona formalmente la parte general con la parte especial del

derecho penal.

c. Funcion garantizadora:
La tipicidad es una consecuencia inevitable del principio de legalidad
NULLUN CRIMEN, NULLA POENA, SINE LEGE, por medio del cual no

puede haber crimen ni pena, si previamente no existe un tipo legal.

4.2.3 La antijuricidad

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

simple vista suele ser antijuridica; he aqui el problema del contenido de la antijuricidad.

El actuar humano, deber ser ademas de tipico, antijuridico, ha de estar en
oposicién con una norma juridica, debe lesionar o poner en peligro un interés

juridicamente protegido.

Han existido un sin fin de teorias que trataron de explicar la antijuricidad, todas
ellas con fundamento en la historia de su época y las corrientes filoséficas que
imperaban en tal momento. Por no ser materia de éste estudio, me limitaré a enunciar
la teoria mas aceptada hoy dia con respecto a la antijuricidad, la teoria puramente
juridica de la antijuricidad, ésta teoria sostiene que la misma sera la contradiccién a las

normas objetivas de derecho. Se asegura que por regla general, las normas del
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derecho coincidiran con los intereses sociales, con las normas de cultura, con ideales

de justicia.

Sin un orden juridico permite una conducta, esto indica que tal conducta no es
contraria al mismo (antijuridica) si no conforme a él. Por ende, para que una conducta
tipica sea delito, requiere ser antijuridica por ejemplo dar muerte a una persona, es
una actitud o conducta humana, que el legislador a individualizado y plasmado en un
tipo penal, es una conducta tipica, pero hacerlo en defensa propia es permisible

juridicamente, por lo tanto aun con ser una conducta tipica, no es antijuridica.

Considero, gue necesariamente ha de ser tipica, pero, puede darse el caso, (como
lo expusimos antes) de que aun estando tipificada en la ley desaparezca la ilegalidad

de la conducta por existir una causa de justificacion o bien una excusa absolutoria.

La antijuricidad no es eminentemente penal, porque puede darse el caso del
incumplimiento de una obligacion civil, es antijuridica; aqui se percibe la importancia
gue reviste para el derecho penal, el que la antijuricidad, necesariamente, se relacione

con la tipicidad.

4.2.4 La culpabilidad

Pese a la presencia de un injusto, no podemos aun afirmar un delito: es necesario
gue ese injusto le sea atribuible a una persona, le se atribuible a una persona, le sea

reprochable a su autor; que su autor sea culpable, que la conducta sea reprochable.

El concepto “culpabilidad”, es un continente de dos contenidos diferentes que le
atribuyen algunos autores, Latus Sensu, significa: la posibilidad de imputar a una
persona un delito; Estricto sensu, representa el hecho de haber incurrido en culpa

determinante de responsabilidad penal.
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Considero, que la culpabilidad tifie una funcion subjetiva, es ademas de elemento
positivo del delito, un elemento subjetivo. Su funcion esta intimamente relacionada con
el protagonista del delito, el delincuente, toda vez que se refiere a la voluntad del
agente en la realizacion del acto delictivo. La culpabilidad de éste modo, radica en la
manifestacion de voluntad del sujeto activo, que dependiendo de la capacidad y deseo
gue tuvo de prever y desear un resultado dafioso pueda ser calificada de culposa o

dolosa.

4.2.5 La punibilidad

La punibilidad, es la situacién en que se encuentra quién, por haber cometido una
infraccion delictiva, se hace acreedor a un castigo. Sin embargo, se dan
circunstancias, en que existiendo la infraccién penal y el autor de la misma por alguna

excusa absolutoria o0 una causa de justificacion, dicho autor no sera castigado.

Histéricamente se ha entablado una discusion acerca de que si la punibilidad es un
elemento positivo del delito o si solo es un tema, y para los efectos del presente estudio

no reviste importancia definir si es parte del delito o consecuencia de éste.

Para mi es claro que sin la existencia de una pena que sancione una conducta
tipicamente antijuridica y culpable, no existe delito; y el ejemplo mas claro que se me
ocurre al revisar nuestra legislacion penal es el delito deportivo es un tipo de delito que
legislaron sin contemplar una pena para quien realizara una conducta encuadrable en
el tipo, de tal suerte que si en un evento deportivo, un encuentro de futbol, por ejemplo,
alguien lesiona a otra persona con dolo, no sera penado por delito deportivo, sino que

por lesiones.
Es pues, evidente que la ausencia de pena evite la punibilidad y hace desaparecer

el delito, ausencia de la pena evite la punibilidad y hace desaparecer el delito, y por la

misma razén me interesa abordar el tema de la pena con un poco mas de profundidad.
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4.2.6 La imputabilidad

La imputabilidad es un elemento subjetivo del Delito, y es ademas un elemento
polémico, pues ha sido situado tanto en la “teoria general del delito” como en el “tratado
del delincuente”, arguyendo los primeros que la imputabilidad es un concepto juridico y
los segundos que es un concepto psicoldgico, lo cierto es que posee aristas
psicoldgicas, culturales, biolégicas, psiquiatricas, juridicas, etc., que de alguna manera
influyen y dan contenido a la conceptualizacion juridica que de tal elemento se debe
hacer.

Lo cierto es que es un elemento indispensable del delito, pues una conducta tipica,
antijuridica y culpable, si no puede ser imputable a alguien por no conocerse de su
existencia como autor de la accién, o aun conociéndolo no tiene aptitud para ser

imputado de su comision, no podra ser calificada como delito.

La imputabilidad esta conformada por ciertas condiciones, psiquicas, biolégicas y
morales que determinan la salud y madurez biol6gica de un sujeto para ser
responsable plenamente de todos sus actos graves, limitaciones fisicas y los menores

de edad no puedan ser imputables.

La imputabilidad nace de la culpabilidad y ésta a su vez la responsabilidad.

En fin, puedo definir a la imputabilidad como la Capacidad que debe tener una
persona para conocer y valorar la obligacion de respetar una norma juridica y apreciar

las consecuencias de su incumplimiento.

La inimputabilidad en consecuencia y como antitesis de la imputabilidad, es la
ausencia de los requisitos basicos de salud mental y madurez biolégica que hacen a
una persona incapaz de evaluar y comprender cabalmente sus obligaciones y las

consecuencias de sus actos.
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4.3 La pena

La pena es el mal que, de conformidad con la Ley del Estado, los magistrados
infringen a aquellos que son reconocidos culpables de un delito. Le pena es el mal
gue, el Juez infringe al delincuente, a causa del delito para expresar la reprochabilidad
social respecto al acto y al autor. La pena es el sufrimiento impuesto por el Estado, en

ejecucion de una sentencia, al culpable de una infraccién penal.

La pena es una consecuencia eminentemente juridica y debidamente establecida
en la ley, que consiste en la privacion o restriccion de bienes juridicos, que impone un
organo jurisdiccional competente en nombre del Estado, al responsable de un ilicito
penal.

Los fines de la pena se pueden resumir en: Una funcion retributiva al delito
cometido y al dafio causado; y una funcion de utilidad social que debe traducirse en
una efectiva prevencion del delito y una rehabilitacion del delincuente, la evasion de la

pena produce impunidad.

4.4 El procedimiento y proceso penal

De la misma manera que abordé el tema del delito, me interesa ahora, abordar el

Procedimiento Penal y Proceso Penal.

El desarrollo del presente capitulo me Ilimitaré a plantear los principios
constitucionales que informan o fundamentan el proceso penal guatemalteco, asi como
los principios de tal proceso. He de partir, para tal proposito, de los conceptos
fundamentales de la ciencia procesal: La jurisdiccion, la Competencia, El proceso y el

Procedimiento.
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4.5 La jurisdiccion

El estado guatemalteco, que ya estudiamos, expresa su fuerza de alguna manera,
tal manera es la soberania, que muchos confunden con jurisdiccion, dandoles una

sinonimia que no tiene, soberania es mas Poder Politico que jurisdiccion.

Etimologicamente proviene del latin “jurisdictio” que quiere decir: “accidén de decir el
derecho” no de establecerlo. Es, pues, la funcion especifica de los jueces.
(Jurisdiccién). También es, la extension u limites del poder de juzgar, ya sea por razén
de la materia, ya sea por razén del territorio, si se tiene en cuenta que cada tribunal no
puede ejercer su funcién juzgadora sino dentro de un espacio determinado y del fuero
que le estd atribuido. En este ultimo sentido se habla de jurisdiccion administrativa,

civil, comercial, correccional, criminal, laboral, etc.

Como se puede ver, el autor citado confunde jurisdiccién y competencia, pero muy
generalizado en el &mbito juridico, y que por lo mismo es preciso evitar. Interesa
sobremanera esclarecer el concepto de jurisdiccién, uno de los fundamentos del
Derecho Penal, por el equivocado uso que de continuo se hace del mismo; y, aun en el
texto de nuestras leyes se observa que el término se ha empleado con bastante
impresion. Lo que parece indiscutible, es que deriva de una de las funciones

principales del Estado:

La funcion jurisdiccional supone no solo la creacion de los 6rganos encargados no
solo de administrar justicia, sino también la determinacién de los juicios, la funcion
jurisdiccional se traduce en la potestad conferida a dichos 6rganos, para administrar
justicia; y, en el régimen de separacion de poderes, dicha funcion corresponde al Poder

Judicial Organismo Judicial.

Puedo resumir diciendo que jurisdiccion, es la facultad que el Estado delega en
uno de sus poderes, el judicial, para que administre justicia, con exclusividad, a nombre

de la sociedad y del mismo Estado.
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4.6 La competencia

La competencia puede ser definida como la atribucion legitima a una juez u otra
autoridad para el conocimiento o resolucion de un asunto. Se define como medida de
jurisdiccién asignada a un érgano del poder judicial, a efectos de la determinacién
genérica de los asuntos en que es llamado a conocer por razén de la materia, de la

cantidad y el lugar.

Otros autores definen la competencia como la parte de la jurisdiccion que
corresponde al juez para conocer y decidir las cuestiones juridicas declarando el

derecho.

Se entiende que la competencia reacciona sobre la jurisdiccién constituyendo un
limite de ella; el oficio, o mejor, el Juez o el auxiliar que forma parte de él, no tiene
jurisdiccién mas que en el limite de la competencia, esto es, respecto de la litis y de los

negocios comprendidos en determinadas categorias.

En resumen se puede decir, que la competencia es parte de la jurisdiccion,
dejando a salvo el principio de que la jurisdiccidn es Unica, pero su aplicacion se
distribuye y cada porcién de la totalidad es ejercida por un determinado érgano

jurisdiccional, la competencia, en fin, es el limite al ejercicio de la jurisdiccion.

4.7 El derecho procesal, el proceso penal y el procedimiento penal

Es importante diferencia los conceptos del acépite, dado que al igual que la
jurisdiccién y la competencia producen equivocos y generalmente se usan como
sinbnimos. Distinguimos por nuestra parte, el derecho procesal penal, el procedimiento
y el proceso penal. Por un lado el derecho procesal penal se ocupa de la razén de ser
de los principios y valora los derechos originarios consagrados por el Derecho Natural
al firmar la dignidad humana. EI procedimiento penal, consiste en el conjunto de

normas y reglas para la realizaciéon de la justicia penal. Es la manera de obrar, de
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recorrer, de actuar, de avanzar, y el proceso penal es su exterioridad, al camino

recorrido, el conjunto de las actuaciones regulares y habiles del Juez.

El derecho procesal penal es: “el conjunto de normas que regulan la actividad
jurisdiccional del Estado, es decir, los érganos y formas de aplicacion de las leyes.
También es llamado derecho adjetivo o de forma, por oposicion al derecho sustantivo o

de fondo”.

El proceso penal en sentido amplio equivale a juicio, causa o pleito. En sentido
mas restringido, el expediente, autos o legajo en que se registran los actos de un juicio,
cualquiera que sea su naturaleza.

El procedimiento penal, es el conjunto de normas reguladoras para la actuacién
ante los organismos jurisdiccionales, ya sean civiles, laborales, penales, contencioso-
administrativos, etc.

Volviendo sobre el punto del proceso y adecuandolo a la materia penal se puede
decir que todo proceso, tiene por objeto una inculpacion concreta, de ahi que sea
fundamental determinar la relacion de Derecho Penal que surge de un hecho que se
reputa delictuoso y que sea aplicada a la ley penal.

4.7.1 Los fines del proceso penal

Los fines del proceso penal se clasifican de la siguiente manera:

e Fin general mediato: Se dice que es mediato cuando se dirige juridicamente por

el derecho o defensa social, que debe ser tutelada juridicamente por el derecho.

e Fin general inmediato: Es la aplicacion de la ley penal al caso concreto.
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e Fines especificos: Son los métodos empleados en la ordenacion y desarrollo de

la investigacion penal.

4.7.2 Fundamento constitucional del proceso penal

En el sistema juridico guatemalteco, se observa escrupulosamente el principio de
jerarquizacion de normas teniéndose en la cuspide a la Constitucion de la Republica de
Guatemala como norma basica y fundamental a la cual deben supeditarse las demas
leyes; en consecuencia, buscandose en acomodamiento del proceso penal al marco
substancial de la norma basica, se tuvo el cuidado de incluir en el cdodigo
correspondiente, los principios constitucional atinentes a efecto de evitar cualquier

posible conflicto entre aquel cédigo y el Estatuto Magno.

De acuerdo a la sistematica propuesta, estudiaré los articulos constitucionales
aplicables al proceso penal, sin embargo no seguiré el orden que contiene la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

4.7.3 Principio de exclusividad jurisdiccional

En Guatemala la aplicacion de la justicia penal, es decir la funcidn jurisdiccional
penal corresponde con exclusividad al Organismo Judicial a través de los juzgados y
tribunales del orden penal. Por otro lado es prohibido expresamente que cualquier otra
autoridad intervenga en la administracion de justicia, segun el ultimo parrafo del articulo

203 constitucional.
4.7.4 Principio de legalidad “Nullun Crime Nulla Poena Sine Lege”
Teniéndose como referencia central en la instauracion del proceso penal de
Constitucion de la Republica, en Guatemala se otorga una primordial importancia al
principio de legalidad consagrado en la expresion latina “NULLUM CRIME NULLA

POENA SINE LEGE” asi el articulo 17 constitucional informa que “no son punibles las
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acciones u omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley
anterior a su perpetracion”. En el mismo sentido legisla el Cédigo Penal articulo 1 y el

Caddigo Procesal Penal también en el articulo 1.

4.7.5 Principio del derecho de defensa

En el proceso penal guatemalteco, el derecho de defensa tiene capital importancia
al punto que se estima que la defensa del procesado es una institucion de orden
publico; el principio de que la defensa de la persona o de sus derechos es inviolable en
juicio penal y que nadie podra ser condenado sin haber sido citado, oido y vencido en
proceso legal seguido ante tribunales competentes observandose las formalidades y

garantias esenciales del mismo.

La actual Constitucion Politica de la Republica de Guatemala trae como novedad el
legislar lo expuesto arriba en un solo capitulo, con el mandato de que nadie puede ser
juzgado por Tribunales secretos, ni por procedimientos que no estén preestablecidos
en la ley; clara medida inspirada por los nefastos tribunales de fuero especial, creados

por el anterior régimen de facto, articulo 12 constitucional.

La garantia del debido proceso legal con caracter estrictamente procesal, consiste
en no ser privado ninguna persona en su derecho a la libertad, a la vida, a la propiedad,
presupone para ello la tramitacion de un proceso en el cual se han cumplido todas las
formalidades esenciales que la ley sefala para garantia del justiciable y del valor

justicia que representa el Estado a través de los 6rganos encargados de su aplicacion.

El derecho de defensa o del debido proceso legal (audiatur etaltera pars) se
encuentra vinculado también con la accidon procesal por el caracter bilateral de la
misma, involucra, ademas el derecho material de la ley preestablecida y el derecho a

un Juez competente e imparcial.
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El derecho constitucional de defensa en los procesos, es un principio elemental y
al mismo tiempo parte imprescindible de todo orden juridico y de cualquier Estado de
derecho. Ese derecho de defensa corresponde tanto a actor como a opositor, a
demandante como a demandado, a querellante como a imputado, a la sociedad frente
al crimen como al procesado por este. Suele pensarse en los segundos cuando se le
proclama y define; pero esto es un error evidente porque también se ejercita la defensa

demandando, querelldndose, formulando la accion para iniciar el proceso.

4.7.6 Principio del derecho de accion

La accion como derecho fundamental de la persona humana, como ha sido
concebido por la gran mayoria de connotados procesalistas, de ibero América es
considerado como un derecho subjetivo publico, civico y abstracto; o como el poder
juridico que tiene un individuo de dirigirse a los 6rganos de la jurisdiccion; lo consigna
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en forma independiente del
derecho de peticidn, siguiendo la orientacién de otras dependencias del Estado y no
especificamente a los érganos judiciales.

Asi el articulo 29 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
establece: “Toda persona tiene libre acceso a los tribunales, dependencias y oficinas
del Estado, para ejercer sus acciones y hacer valer sus derechos de conformidad con

la ley”.

4.7.7 Principio del derecho de peticion

El derecho constitucional de cualquier persona, individual o colectiva, de acudir
ante la autoridad de plantear sus solicitudes sobre cualquier materia y la obligacién de
éstas de resolverlas de conformidad con la ley, y la de comunicar a los interesados la
resolucion, se encuentra contenido en el articulo 28 Constitucional que literalmente

regula: “Los habitantes de la Republica de Guatemala tienen derecho a dirigir,
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individual o colectivamente, peticiones a la autoridad la que est& obligada a tramitarlas

y debera resolverlas conforme a la ley”.

4.7.8 Principio de igualdad de las partes

La igualdad de las partes en el proceso se traduce en la posibilidad que se otorga
a cada una de ellas para hacer valer sus derechos, tanto de accion como de oposicion
en similitud de condiciones y oportunidades durante el desarrollo del procedimiento,
durante el cual puedan aportar los medios de conviccibn que crean necesarios,
presentar alegaciones, interponer los recursos legales, que se les comunique o
notifique los actos realizados, con la finalidad de que se de una efectiva y verdadera

justicia.

Sin embargo, esta igualdad formal que consagra la Ley Fundamental no significa
gue el Estado no este en condiciones de superar la desigualdad que existe en la
realidad por o heterogéneo del conglomerado social, pues sabido es que el
econOmicamente pobre, los trabajadores asalariados, se encuentran en situacion de
desventaja frente a su correlativo sector. Por ello el Estado debe compensar tal
desigualdad proporcionando los medios para lograr el equilibrio de las partes en el
proceso, principalmente en el civil en lo referente a alimentos y menores o
incapacitados; en lo laboral, para los trabajadores la tutela de la ley, (Articulo 103 de la
Constitucion); y en lo penal, otorgando la asesoria y/o defensa gratuita por
profesionales del derecho para hacer efectiva y real la igualdad de oportunidades para
la defensa y obtencion de una verdadera justicia. Tal es el espiritu del articulo 5 de la

Constitucion, pero aun no ha sido desarrollado por el Estado para hacerlo efectivo.

4.7.9 Principio de juez natural

Este principio viene a formar parte integrante del derecho de defensa o del
debido proceso, asi lo ha reconocido la doctrina constitucional y las Constituciones que

han existido en nuestro pais. Ninguna persona puede ser juzgado por tribunales de
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excepcion, Especiales 0 Secretos, ni por procedimientos que no estén preestablecidos
legalmente. (Articulo 12, segunda parte Constitucion Politica). La norma contiene dos
supuestos juridicos de claridad meridiana: a) en la primera parte significa que nadie,
ningun ser humano puede ser juzgado por tribunales de excepcion, especiales o
secretos, como una de las mas elementales garantias para los ciudadanos que
conforman un Estado de derecho, pues esta en la obligacién de brindarle proteccion a
la persona como parte de los derechos humanos, administrando justicia por Juez
competente e imparcial; y b) que el procedimiento para juzgar debe estar
preestablecido o determinado y que no se creen para casos calificados politicamente
de “especiales”. Esto forma parte de la tutela estatal a la libertad, la dignidad del ser

humano, la paz para el mantenimiento de una armonia social duradera.

4.7.10 Principio de presuncion de inocencia y de publicidad

La presuncion de inocencia encuentra sus antecedentes en la declaracion de
derechos del hombre y del ciudadano, aprobada por la Asamblea Nacional en Francia
del 26 de agosto de 1789, que en su articulo 9°. Dice: “Todo hombre se presume
inocente hasta que ha sido declarado culpable”. En América el antecedente es el pacto
de San José sobre derechos humanos. En el mismo sentido el articulo 14
constitucional establece: “Toda persona es inocente, mientras no se le haya declarado

responsable judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada”.

En lo que se refiere a la publicidad en el proceso penal, el actual Codigo
Procesal Penal presenta un notable avance con respecto al anterior en el cual la
investigacion sumarial era secreta inclusive para el acusado y los abogados defensores
0 acusadores, lo que se prestaba a los abusos de poder, por parte de la policia
principalmente y desvirtuaba la naturaleza del proceso penal. Ahora ya pueden las
partes conocer personalmente todas las actuaciones, documentos y diligencias
penales. (Articulo 14 ultimo parrafo; de la Constitucion Politica) y 14 Cdédigo procesal
Penal.
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4.8 Otros principios o garantias constitucionales

Establecido que, para iniciarse un proceso penal, obligatoriamente tiene que existir
como antecedentes la comision de un hecho calificado como delito en la ley penal
asignandosele la pena que la misma ley sefiala, la dindmica del juicio se rodea de una
serie de garantias procesales de raigambre también constitucional; de esa guisa, se
consigna que la detencién o prision de una persona solamente puede llevarse a cabo
como consecuencia de la perpetracion de un delito o falta y siempre que la orden o
apremio sea librada por juez competente, salvo el caso d delito flagrante, ello de
acuerdo al articulo 3 del Codigo Procesal Penal, que se conjuga con el articulo 3 del

Caddigo Procesal Penal, que se conjuga con el articulo 6 de la Constitucion Politica.

Por faltas o infracciones no debe permanecer detenidas las personas que puedan
comprobar su identidad mediante documentacion, por testigos de arraigo o por la
propia autoridad, (Articulo 11 de la Constitucion). Una garantia de trascendente
importancia penal, dado que busca evitar los tratos infamantes y crueles es el
contenido en el articulo 16 constitucional, en el cual se presenta el derecho de no

declarar contra si ni contra parientes, este es el principio de declaracion libre.

De la misma manera que se han tratado los principio o garantias anteriores, se
podria tratar una serie de garantias que para este estudio no son importantes, pero si lo
son en el devenir de la vida social guatemalteca, tal es el caso de: La inviolabilidad
Domiciliar, la no existente de prision por Deudas, sea exclusivamente por Juez
competente y de manera lega, irretroactividad de la le penal salvo el caso de
favorabilidad al reo IN DUBIO PRO REO, etc.

4.9 Principios informativos del proceso penal

El proceso penal guatemalteco se integra por dos grandes divisiones o instancias,

la primera instancia dividida a su vez en dos partes: la de investigacion o etapa
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sumaria, que es parcialmente secreta; y, la fase de decision o juicio propiamente dicho,

gue es de caracter publico.

Logrado el encaje del proceso penal guatemalteco con las normas contenidas en la
Constitucion de la Republica de Guatemala, su desenvolvimiento se rodea de una serie
de principios cuyo objetivo es hacerlo eficaz para lograr una mejor administracion de la
justicia penal; un somero analisis de cada uno de estos principios que estan contenidos
dentro de las disposiciones generales, dara el que estan contenidos dentro de las
disposiciones generales, dard el indice para comprender en toda su dimensién la

naturaleza y los enlaces de nuestro sistema.

4.9.1 Publicidad parcial

El sumario, es el periodo en que se prepara el juicio recopilandose las evidencias o
elementos de conviccidén tendientes en la constataciéon de la comision de un hecho
delictuoso a la participacién de los sefialados como presuntos responsables. Por los
fines que persigue y por su propia naturaleza, ha se ser secreto; sin embargo, en
Guatemala esa secretividad no es absoluta porque algunas de las diligencias que, a
juicio de Tribunal, deben ser conocidas por los interesados, tal el caso de los autos de
detencion y los de prisién provisional, los nombramientos de expertos y los dictamenes
gue rindieron los reconocimientos judiciales, y las reconstrucciones de hechos y las
otras resoluciones o diligencias que, a juicio del Tribunal, deben ser conocidas por los

interesados o que, por su naturaleza, se consideran como definitivas o reproductibles.

Por otro lado el ya citado articulo 14 de la Constitucién en su segundo parrafo
indica: “el detenido, el ofendido, el Ministerio Publico y los abogados que hayan sido
designados por los interesados, en forma verbal o escrita, tienen derecho a conocer,
personalmente, todas las actuaciones, documentos y diligencias penales sin reserva

alguna y en forma inmediata”.
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4.9.2 Conducencia

Conforme al principio de conducencia, debe entenderse que la labor primordial del
juzgador debe consistir en tratar por todos los medios a su alcance de averiguar la
verdad para que el hecho delictuoso no quede impune, cuidando celosamente de
practicar todas aquellas diligencias que fueren pertinentes en ese sentido,
comprobando y estableciendo los hechos en busca de la coincidencia entre la verdad
histérica y la verdad formal o juridica; de no adecuar su conducta a tal principio,
omitiendo llevar a cabo las diligencias adecuadas y determinantes, sera responsable

civil y penalmente, como asi lo prescribe el articulo 63 del Cédigo Procesal Penal.

4.9.3 Igualdad procesal

La no discriminacion por motivo de raza, color, sexo, religién, nacimiento, posicion
econdmica, social o politica, constituye una de las consideraciones basicas en nuestro
régimen juridico. De acuerdo con la propia ley, las personas que son sujetas a
procedimiento, disfrutan de una seria de garantias y derechos a los cuales tienen
opcion sin ningun tipo de discriminacion. Lo anterior significa, que en el ambito del
proceso penal, también es aplicable el principio de no discriminacion que se traduce en
el denominado “principio de igualdad procesal’ consistente en que quienes estén
sometidos a proceso gozaran de los mismos privilegios sin discriminacion alguna. Este
principio de igualdad, proporciona a la vez una situacion de seguridad y plena
confianza en las autoridades judiciales que por ningun motivo habran de aplicar la ley

en forma discriminada.

4.9.4 Exclusion de la analogia

La “analogia” es la aplicacion de la ley a los casos en ella no previstos pero
semejantes a los previstos, es admitido asegurar que en el &mbito del Derecho Penal,
parte especial, la analogia est4 absolutamente proscrita, tal aseveracion, se refleja en

el principio de legalidad en cuanto a que no se puede castigar un hecho si no esta
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previsto como delito en la ley penal. En el campo del derecho procesal penal, la
analogia no debe ser entendida en un sentido tan restringido, aunque en el articulo 23
del Codigo Procesal Penal, claramente se prohibe la aplicacién de una ley distinta a la

gue rige el caso, asi como interpretarla extensivamente en contra del procesado.

Si bien es cierto es prohibido crear figuras delictivas por analogia, en materia
procesal se puede hablar de una “interpretacion analdégica” siempre que favorezca al
reo. Por otro lado el articulo 205 del Codigo Procesal Penal, literalmente dice que: “Los
jueces podran resolver las cuestiones o0 coincidencias cuyo trdmite no esté
expresamente sefialado y se pronunciaran en vista de otras de igual entidad y

analogas”.

4.9.5 Imperatividad

Dentro del proceso penal guatemalteco existe la caracteristica de que ni el Juez ni
las partes puedan llevar a cabo diligencias o actos al margen de lo que la ley disponga,
por lo que se ven obligatoriamente constrefiidos a la ley y sus disposiciones. (Articulo 1
y 5 Ley del Organismo Judicial Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de

Guatemala).

4.9.6 Exclusividad

El principio de exclusividad, desde un punto de vista general, implica la soberania
judicial en un régimen de derecho como el nuestro y, en relacion a la administracién en
justicia penal, significa que la funcion jurisdiccional en esta materia, corresponde
exclusivamente a los Tribunales de Justicia del orden penal. (Articulo 203 de la

Constitucion).
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4.9.7 Prevalencia constitucional

Nuestro sistema legal sigue en lo fundamental la doctrina de kelsen, en relacion a
la jerarquia de las normas juridicas, y arranca de la Constitucion de la Republica como
la norma suprema, debiendo todas las demas leyes supeditarse a aquella y no
contener disposiciones que la contradigan pues, en ese caso, son nulas IPSO JURE; el
principio de prevalencia constitucional, se impone también en la dinamica procesal al
consagrarse que los Tribunales observaran en todo el proceso, el principio de que la

norma constitucional es superior a cualquier otra y debe acatarse.

4.9.8 Jurisdiccion completa

Todo proceso debe desenvolverse de manera técnica, ordenada y sistematica a
efecto de lograr su fin primordial y sus fines accesorios. Si se permitiera que un Juez
distinto al conocimiento de la causa, conociera de alguna incidencia procesal,
introduciria el desorden y plantearia situaciones problematicas al momento de resolver
en definitiva el caso, pues podria suscitarse criterios encontrados; con objeto de evitar
esa posible anarquia judicial, se establece como principio esencial que el Juez que
conoce de un proceso debe conocer también de cualquier incidencia que tenga lugar

en la tramitacion del mismo. (Articulo 30 del Codigo Procesal Penal).

4.9.9 Desenvolvimiento causal

Congruente con el principio de jurisdiccion completa brevemente comentado, en el
Cdédigo Procesal guatemalteco se contiene el principio de “desenvolvimiento causal”,
mediante el cual el Juez seguird en el proceso de desenvolvimiento l6gico, debiendo
mantener entre una y otra actuacion judicial, una relacion de causalidad. (Articulo 32
Cddigo Procesal Penal). El orden logico entre una actuaciéon y otra, buscandose la
relacion del hecho antecedentes y del hecho consecuente, es determinante para
facilitar la investigacion del suceso pues, si por ejemplo de la declaracion de la persona

ofendida, se desprende la necesidad de oir a algunos testigos presénciales o llevarse a
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cabo alguna diligencia de reconocimiento judicial, debe procederse a la practica de
esas diligencias inmediatamente después de la declaracion del ofendido, pues una y

otra actuacion estan estrechamente conectadas “.

4.10 Otros principios aplicables

4.10.1 Principio de contradicciéon

Este principio es de aplicacién parcial pues se plantea en la segunda etapa de la
primera instancia, es decir en el juicio plenario, y consiste en que las partes tendran su
oponente sin mas limitacién que las que establece la Ley (articulo 35 Cédigo Procesal

Penal).

4.10.2 Principio de indivisibilidad

Segun el Cédigo Procesal Penal (articulo 36), la responsabilidad en la comisién de
un delito es gravable segun la particién, asi se hable de autor en el delito consumado
en la tentativa, y de complice, que es aquel que de alguna manera coadyuva a la
comision del delito; pero de tal manera esta vinculada la conducta de una persona con
otra si ambas concurren a la comision de un hecho, que bajo ningun punto de vista
seria logico, seguirse proceso a cada un por separado. Asi instaurado el proceso penal

se debera seguir tanto contra el autor como contra los complices.

4.10.3 Principio de prevalencia del criterio judicial

El juez o tribunal, en su calidad de 6rganos de la jurisdiccion, ejercitan la funcién
jurisdiccional, y en tal sentido dicta resoluciones y sentencia de observancia obligatoria
para los en ellas involucrados, tales resoluciones y sentencias se podran discutir
Unicamente a través de los recursos legales y por lo tanto los sujetos que intervienen
en la relacién juridico procesal deberan adecuar su conducta a la ley procesal y a las

ordenes y dictados del 6rganos jurisdiccional (articulo 40 cddigo procesal Penal).
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4.10.4 Principio de indisponibilidad

El principio de indisponibilidad que también debe observarse en el desarrollo del
proceso penal guatemalteco, significa que los jueces no pueden renunciar al ejercicio
de su funcién sino en los casos previstos por la ley y, es en ese sentido, que los
interesados no pueden recurrir a juez distinto del reputado legalmente como

competente.

4.10.5 Principio de inmediacion

La eficacia del proceso y de la administracion de justicia depende en gran medida
del celo que el funcionario judicial emplee en el ejercicio de su ministerio, no solo es
necesario que s conducta esté encuadrada en derecho, sino que es primordial que vele
por la pureza del proceso supervisando personalmente todas y cada una de las
diligencias y actuaciones que se realicen bajo su competencia., El principio de
inmediacion significa precisamente que debe ser el Juez quien presida la funcién
jurisdiccional, desarrollada a través de actuaciones y diligencias, y que estdn sometidas
a su competencia. Ocioso es decir que este principio no se cumple, aun cuando es el

mas importante.

4.10.6 Principio de escritura

El proceso penal guatemalteco, de acuerdo a la ley de materia, debe llevarse a
cabo por escrito y s6lo en casos muy especiales se admiten peticiones verbales. (Por
ejemplo: pedir certificacion dentro del sumario declaratoria de pobreza). Hasta aqui me
parece que en forma general he sefialado los principios fundamentales que informan el
proceso penal guatemalteco esto con la salvedad que no son los Unicos principios y
gue con el inminente advenimiento de la nueva legislacion procesal penal, que solo
esta pendiente de entrar en vigor, se har4 necesario revisar a fondo todos los principios

procesales.
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CAPITULO V

5. El antejuicio

En términos generales, definir el concepto de antejuicio es un problema muy

complejo, dado el cimulo de implicaciones juridicas y politicas que conlleva.

Segun Francisco Fonseca Penados en su obra el derecho de antejuicio pagina 10,
el antejuicio es el privilegio que la ley concede a algunos funcionarios para no ser
enjuiciados criminalmente sin que antes una autoridad, denuncia, declare que ha lugar

a formacién de causa.

El proceso establecido por la ley como garantia pre-procesal, constituido por la
importancia de la funcion que desempefian algunos funcionarios publicos, cuyo objeto
es que una autoridad competente distinta de la ordinaria que conoce de la accion
penal, resuelva si procede la formacion de causa o no contra tales funcionarios, sin

decidir sobre el fondo de la denuncia o de la acusacion.

Vemos plasmadas, en las definiciones anteriores, dos corrientes del mismo
concepto, asi una restringida que adjudica el antejuicio, unicamente a funcionarios

publicos, y la otra en sentido amplio, con base en la realidad politica nacional.

Lo que es comun en ambas corrientes, es el hecho de que el antejuicio es un
tramite previo, tal como se desprende de la construccion de su vocablo que se
conforma del prefijo ANTE, que tramitacion y resolucién de una controversia. Otro
punto de conexidon es en cuanto el objeto del antejuicio, que es el formular una

declaracién de procedencia 0 no en un proceso penal de una cuestion litigiosa.
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Antes de entrar a considerar los elementos confortantes del antejuicio, es preciso
estudiar someramente la doble funcién o dicho de mejor manera, la doble caracteristica

procesal del antejuicio, que puede hacerse valer tanto como accién y como excepcion.

5.1 Accidn y excepcion

En términos generales, se puede decir, que opera la accién cuando una persona
interesada, acciona ante el Organo competente para conocer de determinados
antejuicios y exige se declare con lugar la formacién de causa contra el funcionario

gue cometié o presuntamente cometié el delito.

También funciona como excepcion cuando se presenta una querella ante un
organo jurisdiccional del ramo penal, si el funcionario esta entre los que por virtud de la
ley gozan de antejuicio, al conocer de la querella necesariamente opondra una

excepcion.
5.2 Principio general
Todo aquel que comete un delito debe ser juzgado por los tribunales competentes,
la persona ofendida o quien de buena fe crea serlo, asi como aquellas personas que la

ley faculta, pueden ejercer la accion penal en contra del presuntamente responsable

sea quien fuere.
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5.3 Elementos de la definicion

5.3.1 Es una garantia pre-procesal que la ley establece

Por ésta garantia los funcionarios que gozan de antejuicio estdn seguros, que
cualquier accion penal que en su contra se intente en los drganos jurisdiccionales, sera
enviada al érgano competente para decidir si permite el enjuiciamiento o no lo permite,
tedricamente el 6rgano competente, en la forma que establece la ley, emprendera una
exhaustiva investigacion de los hechos imputados al funcionario, con el objeto de reunir
las suficientes pruebas y presunciones, que den la pauta racionalmente suficiente para
considerar que el funcionario si pude ser el responsable del hecho que se le imputa, es
decir, no se debe llegar no es ese el objeto, a una conviccion sobre el delito y su autor;
ésa es tarea del Juez. Una vez existan indicios racionales suficientes, el 6rgano

competente debera declarar que si procede enjuiciar al funcionario.

5.3.2 Se establece por la importancia de la funcién

Se considera que el antejuicio no tiene como objeto proteger a los funcionarios
publicos debido a circunstancias personales, sino que protege la trascendencia de la
funcién que desempefian algunos funcionarios, para evitar represalias, intimidaciones o
para evitar las denuncias o acusaciones injustificadas que les impidiera el ejercicio de

su cargo.

5.3.3 Debe ser resuelto por autoridad competente distinta de la que conoce

ordinariamente

Basicamente, esta premisa es cierta, pero existente una falta de sistematizacion al
respecto, los Unicos 6rganos competentes para juzgar penalmente, son los que dentro
del Organismo Judicial la ley declare competentes, en funcién del principio de
exclusividad jurisdiccional de que goza la Corte Suprema de Justicia y sus demas

juzgados y Tribunales; pero el érgano competente para conocer de juzgados los
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antejuicios no necesariamente es jurisdiccional, es asi como el Congreso de la
Republica conoce de una estimable cantidad de antejuicios, curiosamente contra los

funcionarios de mas alto rango.

5.3.4 Que dicha autoridad no resuelva acerca de la denuncia o acusacion

La autoridad competente para conocer del antejuicio luego de agotada la
investigacion correspondiente, declara si ha lugar o no a formaciéon de causa. La
situacion de que un funcionario publico goce de antejuicio no significa que cada vez
gue se resuelva el mismo, se declare sin lugar la solicitud de antejuicio, pero tampoco
significa que si se declara que ha lugar a la formacion de causa, forzosamente se debe
dictar sentencia condenatoria en contra del funcionario porque ha que recordar que el
antejuicio no resuelve cuestiones de fondo y en el proceso posterior surge la
eventualidad de que se le absuelva de los hechos imputados o se le condene por los

mismos.

Lo anterior nos sirve perfectamente para evidenciar como opera la impunidad a
través del antejuicio, de ser cierto lo arriba planteado, el érgano competente se deberia
limitar a reunir indicios racionales suficientes de la comision de un delito por parte del
funcionario imputado, de tal suerte que en la fase sumaria del proceso penal se
aportaran todos los medios probatorios conducentes para preparar el juicio, en donde
se decidiria sobre el fondo de la acusacion o denuncia; sin embargo, es comun que el
organo competente entable una especie de juicio en la cual reciben toda clase de
pruebas y en base a las mismas decide, basicamente sobre la culpabilidad o no del
imputado; y al declarar sin lugar antejuicio esta resolviendo en definitiva sobre un
asunto que posteriormente aunque la persona deje de ser funcionario, no sera

perseguido penalmente.
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5.4 Caracteristicas del antejuicio

Toda institucion juridica a mi parecer tiene dos categorias o caracteristicas; las que
se pueden clasificar en caracteristicas doctrinarias y caracteristicas reales de la

institucién en su ejercicio social.

Asi dentro de la primera categoria, las caracteristicas tedricas del antejuicio son las

siguientes:

e Es un procedimiento previo;

e Protege la importancia de la funcion publica;

e Esirrenunciable;

e No prejuzga sobre el fondo de la denuncia o acusacion; y

e No es definitivo.

En la clasificacion planteada se ve claramente, que hay elementos o
caracteristicas que en la realidad no se dan, es el caso por ejemplo, de que protege la
importancia de la funcién publica y ya se evidencio anteriormente que eso no opera de

€Sa manera.

Por mi parte clasifico las caracteristicas del antejuicio de manera diferente,
atendiendo al criterio de que es necesario extraerlas del ejercicio social de la institucion

estudiada, las cuales se describen a continuacion:

e Es un procedimiento previo;

e Esinmunidad personal y de esa manera actla, protegiendo al funcionario;
e Esirrenunciable;

e Uno de sus efectos es que juzga sobre el fondo del asunto;

e No es una institucion claramente definida; y

e Generalmente es definitivo.
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5.4.1Es un procedimiento previo

Segun la ley de ninguna manera se puede accionar penalmente contra los
funcionarios que gozan de antejuicio, sin que previamente un 6rgano distinto al que
juzgara, no autoriza su enjuiciamiento, lo que se hara a través de una resolucién

emitida por un juez pesquisidor, 0 una comision pesquisidora.

5.4.2 Es inmunidad personal y de esa manera actla, protegiendo al funcionario

En efecto en algunos casos la ley expresamente se refiere a que los funcionarios
“gozaran de inmunidad personal” es decir, no estaran sujetos al fuero criminal por sus

acciones delictivas o por acusaciones de haberlas cometido.

5.4.3 Es irrenunciable

La institucion estudiada reviste el caracter de ser de ORDEN PUBLICO, es decir
no puede ser renunciada por el funcionario que se ve beneficiado con ella, cuestion a
mi parecer, inconveniente, pues seria correcto que se planteara un precedente de
honestidad al poder los funcionarios renunciar al antejuicio para someterse a los

tribunales, y comprobar su inocencia y de una vez su honestidad y civismo.

5.4.4 Uno de sus defectos es que juzga sobre el fondo del asunto

Es asi que por lo menos, en lo que compete al Congreso de la Republica se
instaura una especie de sumario y solo se llega a declarar la procedencia del antejuicio
al tener certeza de que al funcionario delinquio, funcién que no es de su competencia,
pues atafie al Juez. La funcion del Congreso seria reunir indicios racionalmente
suficientes, para declara con lugar el antejuicio y no buscar una certeza de la
culpabilidad del funcionario, que de todas maneras no garantiza la declaratoria de
procedencia del antejuicio, pues es caso que han sucedido hechos sorprendentes en el

momento de su comision, es decir, se sorprendio en flagrante delito al funcionario y
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como dato curioso el Congreso pese al dictamen de la Comision Pesquisidora que

aconsejaba remitir el caso a un juzgado penal, declar6 sin lugar el antejuicio.

5.4.5 No es una institucién claramente definida

Dado que la mayor cantidad de antejuicios es atribuida por analogia, no estan
claras las reglas de competencia, no existe unanimidad de procedimiento ni

imparcialidad en algunos de los érganos competentes para conocer de ellos.

5.4.6 Generalmente es definitivo

Considero que generalmente el antejuicio es definitivo; pues, pese a que declarado
sin lugar el antejuicio, se juzga sobre el fondo y el cesar el funcionario en su cargo, es
dificil que se le juzgue; hasta ahora no se ha presentado un solo ejemplo, claro y
definido, lo que nos lleva a formular la aseveracion del acapite de éste apartado. Una
vez declarado sin lugar el antejuicio, el delito queda impune y una vez cesado en sus

labores el funcionario el delito seguird quedando impune.

5.5 Funcionarios que gozan de antejuicio

Gozan del derecho de Antejuicio aquellas personas a quienes la Constitucion
Politica de la Republica o las leyes ordinarias lo conceden de manera expresa.

La mayor parte de los casos de antejuicios estan comprendidos en diversos
articulos de la Constitucion Politica de la Republica, a veces concediéndolo de manera
directa a determinados funcionarios, y otras veces reconociéndolo de manera indirecta
al establecer entre las atribuciones de un 6rgano la de declarar si da lugar o no a

formacién de causa contra otros funcionarios.
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En vista de lo anteriormente expuesto, detallaré un listado de funcionarios que

gozan de antejuicio.

Funcionario Fundamento Legal
e Presidente de la Republica Art.165 H.CPRG
e Vicepresidente Art. 190 CPRG
e Presidente de la corte suprema de justicia Art. 206 CPRG
e Magistrados de la corte suprema de justicia Art. 206 CPRG
e Magistrados del tribunal de lo contencioso Art. 206 CPRG
e Magistrados en general Art. 206 CPRG
e Ministro de estado Art. 206 CPRG
e Viceministros de estado en funciones de ministro Art. 165 H. CPRG
e Secretarios de la presidencia Art. 202 CPRG
e Sub-secretario en funcion de secretario general Art. 165 H CPRG
e Procurador general de la nacion Art. 252 CPRG
e Diputados al congreso Art. 165 a CPRG
e Diputados a la asamblea nacional constituyente Art. 279 CPRG
e Procurado de los derechos humanos Art. 273 CPRG
e Presidente del tribunal supremo electoral Art. 124 Ley Electoral
e Magistrados del tribunal supremo electoral Art. 124 Ley Electoral
e (Gobernadores departamentales Art. 227 CPRG
e Contralor general de cuentas de la nacion Art. 233 CPRG
e Magistrados de la corte de constitucionalidad Art. 273 CPRG
e Tesoro general de la nacion Art. 79 cde la LOJ
e Viceministros de estado Art. 79 c de la LOJ
e Alcaldes municipales Art. 258 CPRG
e El Concejal que sustituya al alcalde Art.55 Cod. Municipal
e Candidatos presidenciales y vicepresidenciales Art. 217 Ley Electoral
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e Candidatos a diputados o alcaldes Art. 217 Ley Electoral
e Juntas electorales municipales Art. 217 Ley Electoral

e Miembros de juntas receptoras de votos Art. 184 Ley Electoral

5.6 Competencia en materia de antejuicio

En nuestro pais, tres son los 6rganos competentes para conocer del antejuicio
contra diversos funcionarios, el congreso de la Republica, corte suprema de justicia, y
las salas de la corte de apelaciones, quienes conocen atendiendo al grado e

importancia del funcionario.

5.6.1El Congreso de la Republica

El articulo 13 del Decreto 85-2002 de la Ley en Materia de Antejuicio establece la
competencia del Congreso de la Republica para conocer de los antejuicios promovidos

contra:

e El presidente de la Republica

e El vicepresidente de la Republica

e EIl presidente del organismo judicial y magistrados de la Corte Suprema de
Justicia

e El presidente y magistrados del Tribunal Supremo Electoral, y del presidente y
magistrados de la Corte de Constitucionalidad

e Los ministros de Estado y secretarios de la presidencia de la Republica;
viceministros de Estado y subsecretarios de la presidencia de la Republica,
Unicamente cuando estén encargados del Despacho

e Procurador de los derechos humanos

e Procurador general de la Nacion

e Fiscal general de la Republica.
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5.6.2 La Corte Suprema de Justicia

El articulo 14 del Decreto 85-2002 de la Ley en Materia de Antejuicio establece la
competencia de la corte suprema de justicia para conocer de los antejuicios

promovidos en contra:

e Diputados al congreso de la Republica

e Diputados al parlamento centroamericano

e Secretario general, inspector general del tribunal supremo electoral y director
general del registro de ciudadanos

e Viceministros de estado cuando no estén encargados del despacho

e Superintendente de bancos y el intendente de verificacibn especial de la
superintendencia de bancos

e Magistrados de las salas de la corte de apelaciones

e Jueces

e Fiscales de distrito y fiscales de seccion del ministerio publico

e Candidatos a presidente y vicepresidente de la Republica

e Tesorero general de la nacion

e Contralor general de cuentas
5.6.3 Las salas de la Corte de Apelaciones
En éste punto es importante hacer notar, que el articulo 88 literal c) de la Ley del
organismo judicial, indica que “una de las atribuciones de las Salas de la Corte de

Apelaciones es conocer de los antejuicios cuyo conocimiento no esté atribuido por ésta

ley o por la Constitucion Politica de la Republica a otro érgano”.
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El articulo 15 del Decreto 85-2002 de la Ley en Materia de Antejuicio establece la
competencia de la Corte Suprema de Justicia para conocer de los antejuicios

promovidos contra:

e Candidatos a Alcaldes Municipales

e Alcaldes Municipales

¢ Candidatos a Diputados

e Diputados Electos

e Gobernadores Departamentales titulares y suplentes cuando estén encargados
del Despacho

e Director General y Director General Adjunto y Subdirectores Generales de la
Policia Nacional Civil

e Agentes Fiscales del Ministerio Publico

5.7 Principios que informan el procedimiento del antejuicio

En la actualidad la ciencia procesal le ha dado importancia a la estructura interna
del proceso, profundizado en los principios informativos del mismo y de estos se dice
gue son “las directrices o lineas matrices, dentro de los cuales han de desarrollarse las
instituciones del proceso”. En virtud de ello se hace necesario que a continuacion
demos a conocer dichos principios, que por analogia se aplican también al

procedimiento de antejuicio.

e Dispositivo (de iniciativa procesal)
e De escritura

e Del derecho de defensa

e De inmediacion procesal

e De gratuidad

e De acusacién o acusatorio

e De la oficialidad

e De la libre conviccion judicial
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5.7.1 Principio dispositivo

Este principio es el que expresa en el poder que la ley “reserva a los particulares
con cardcter exclusivo y se traduce en la facultad que estos tienen no solo de iniciar el
procedimiento, sino de propugnar su continuacion y la realizacion de una serie de actos
procesales, por lo que el hacer valer el derecho sustantivo que se dice conculcado ante
el organo jurisdiccional queda a merced de la voluntad de los sujetos de la relacion

juridico material.

De manera que las partes puedan truncar la litis mediante el desistimiento por
parte del actor y el allanamiento por parte del demandado, y de comdn acuerdo por
medio de la transaccion y la conciliacion, o producir con su pasividad, su inactividad, la

caducidad de la instancia.
5.7.2 Principio de escritura
El Procedimiento de Antejuicio tiene su iniciacion, sustentacion y finalizacion o
fenecimiento, a través del Principio de Escritura, pero ésta no es pura, ya que también
se permite la oralidad, segun el articulo 297 del Cdédigo Procesal Penal, Decreto No.

51-92 del Congreso de la Republica.

Es decir que en este principio predomina la palabra escrita, es decir toda gestion

se hace por escrito como sucede con el proceso penal.
5.7.3 Principio de inmediacion procesal
El fundamento de este principio lo encontramos en la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala, ya que en la misma se establece que no se puede juzgar a
ninguna persona, con procedimientos que no estén preestablecidos legalmente y que
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nadie puede ser condenado, ni privado de sus derechos, sin antes haber sido citado,

oido y vencido ante autoridad competente.

Como en el proceso penal lo que se busca es la verdad real, se considera
indispensable que el juez mantenga una comunicacion directa con las partes y que
directamente reciba todas las pruebas y el material de conviccidn para pronunciar su

sentencia.

La inmediacion como principio que gobierna la concepcién de las pruebas, es
reconocida por la mayoria de las legislaciones, inclusiva la nuestra, al prescribir que
todas las pruebas se recibirdn ante el juez, salvo los casos de excepciones, sin
embargo, rigurosamente el principio de inmediacion exige que el Juez que recibe la

prueba sea el mismo que ha de pronunciar la sentencia.

El principio de inmediacion tiene intima relacion la oralidad del proceso, ya que si
el juez ha de presenciar directamente la realizacion de los debates y las pruebas, estos
actos han de efectuarse oralmente.

5.7.4 Principio de tratuidad

Este principio también es aplicable al derecho de Antejuicio, pues en este proceso

no se exige pago alguno.
5.7.5 Principio de acusacion o acusatorio
En virtud de este principio para la existencia de un proceso penal se hace
indispensable que a su vez exista una pretension formulada por una persona o por un

organo distinto del 6rgano jurisdiccional, que es el acusador. Este acusador ocupa la

misma posicion que la otra parte en el proceso, o sea el acusado.
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El principio de acusacion en el proceso penal, por tanto, cumple solamente una
funcidon formal para asegurar el contradictorio, es decir, para garantizar la debida
imparcialidad del 6rgano jurisdiccional, que en esta forma se coloca en una posicion

equidistante entre las partes.

5.7.6 Principio de la oficialidad

Cuando se comete un hecho delictuoso, el estado debe proceder al castigo del
delincuente, para asegurar la convivencia social. Las normas penales no se han dado
para satisfacer venganzas o intereses personales, sino para beneficio de la sociedad

entera.

Por eso, el ejercicio del jus puniendo corresponde al estado, no obstante que los
organos jurisdiccionales necesiten para proceder de la excitacion de los ofendidos por
el delito, de los ciudadanos en general o de érganos especificos del Estado (Ministerio
Publico). El principio de oficialidad implica la funcién politica del Estado de castigar y la

responsabilidad del proceder a la investigacion de los delitos.

5.7.7 Principio de la libre conviccion judicial

Dada la calidad de los hechos que se investigan en el proceso penal, la comisién
de un hecho delictuoso y la participacion de las personas que aparezcan cComo
responsables del mismo, interesa a la justicia el establecimiento de la verdad historica
o verdad material, como se llama, en contraposicion a lo que se denomina verdad
formal, cuando el juez debe atenerse las pruebas y alegaciones presentadas por las
partes, el interés publico que se deriva del proceso penal hace indispensable que el
juez esté intimamente convencido de la realidad de los hechos, y como tal conviccion
es de caracter subjetivo, ha de otorgarsele suficiente libertad de apreciacion del

material probatorio bajo su examen.
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5.8 Procedimiento de antejuicio

Antes de entran en materia, es preciso clarificar, quiénes pueden pedir el
antejuicio. Al tenor del articulo 68 del Cddigo procesal Penal, decreto 51-92 del
congreso de la Republica el ejercicio de la accion penal es publica, y corresponde
esencialmente al Ministerio Publico y podran ejercerla ademas, los agraviados y

cualquier guatemalteco.

La disposicion comentada se complementa con la contenida en el articulo 344 del
mismo Caodigo, que dice “Si se tratare de delito perseguible por accion publica cualquier
persona capaz puede querellarse, haya sido o no ofendida o perjudicada por el propio
delito. Los extranjeros unicamente podran querellarse por delitos cometidos contra sus
personas o bienes, contra la persona o bienes de sus parientes dentro de los grados de

la ley, o de sus connacionales”.

Respecto del sujeto pasivo de la accion es decir el acusado, los articulos
conducentes no hacen de él referencia especial o legislan excepcionalmente por el
hecho de ser funcionarios publicos, de ninguin rango. Entonces la regla general es que

pueden ser acusados de la misma manera que cualquier particular lo seria.
5.8.1 Ante el Congreso de la Republica
En el procedimiento del antejuicio, ante el Congreso de la Republica se debe
observar el indicado en la ley en materia de antejuicio decreto 85-2002 del Congreso

de la Republica el cual se detallara a continuacion:

Iniciacion: Se puede iniciar, por denuncia o querella presentada en contra de un

dignatario o funcionario que goce del derecho de antejuicio
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Recepcion: Los autores seran recibidos por la junta directiva o la comisién
permanente del Congreso en el caso de ser la junta directiva, convocara a sesion

ordinaria en una plaza que no exceda de 8 dias (Art. 17 Dto. 85-2002).

Nombramiento: En esa misma sesién el pleno del Congreso integrara una comisién
pesquisidora, conformada por cinco miembros por sorteo que se realizara entre todos

los diputados, salvo el presidente del Congreso.

Procedencia: La comision pesquisidora examinard el expediente y demas
documentos que hubieren, oira a los promotores del antejuicio, asi como al funcionario
contra quien éste enderezado el asunto y practicara las diligencias que soliciten las
partes recabando toda informaciéon y documentacién que cualquiera de los miembros
de la comision considere pertinente, con el propésito de establecer la veracidad de los
hechos denunciados y si estos pueden o no suponer la existencia de un hecho que por

su naturaleza deba ser conocido por un juez del ramo penal.

Presentacion de informe circunstanciado: Al finalizar su investigacion vy
consideraciones la comision emitird un informe circunstanciado, del que dara cuenta al

pleno en sesion ordinaria del Congreso.

Discusion del informe: Agotada en el pleno la discusién del informe de la comisién
pesquisidora se procedera a votar. Para declarar con lugar o sin lugar un antejuicio es
necesario el voto en uno u otro sentido de las dos terceras partes del total de

diputados que integran el Congreso

Declaratoria: El pleno del Congreso conocera del expediente instruido y del
dictamen de la comision pesquisidora en sesion ordinaria procediéndose a su
discusion. El voto afirmativo declara con lugar el antejuicio y el negativo lo declara sin

lugar.
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5.8.2 En caso de delito flagrante

Para los efectos del decreto 85-2002 ley en materia de antejuicio en caso de

detencion en la comision flagrante de un delito por parte de los dignatarios y

funcionarios que gozan del derecho de antejuicio, la policia nacional civil procedera de

la siguiente manera:

Si se tratare del presidente o del vicepresidente de la Republica, de magistrado de
la Corte Suprema de Justicia, de diputado al Congreso de la Republica, o de
diputado al Parlamento Centroamericano, lo pondra de inmediato a disposicion de la

junta directiva o comision permanente del Congreso de la Republica.

Si se tratare de magistrados del Tribunal Supremo Electoral, de magistrados de la
Corte de Constitucionalidad, de ministro de Estado, del procurador de los derechos
humanos, del procurador general de la nacion, del fiscal general de la Republica,
del presidente del banco de Guatemala, del superintendente de bancos o del
intendente de verificacion especial de la superintendencia de bancos, lo pondra de
inmediato a disposicion de la Corte Suprema de Justicia.

Si se trataré de cualquier otro funcionario que goza del derecho de antejuicio segun
lo establecido en las leyes pertinentes, lo pondra de inmediato a disposicion de un

juez de primera instancia del ramo penal o bien de un juez de paz de turno.

La policia nacional civil debe verificar por los medios razonables la calidad de

dignatario o de funcionario de quien reclame tal derecho, si éste no la acredita

suficientemente.

5.8.3 Ante la Corte Suprema de Justicia y ante la Sala de la Corte de Apelaciones

Lo concerniente al procedimiento de antejuicio, cuando sea competencia de la

Corte Suprema de Justicia y a las Salas de la Corte de Apelaciones, esta regulado por

el Decreto 85-2002 Ley en Materia de Antejuicio el cual se detallara a continuacion:
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Iniciacién: Por medio de denuncia o querella

Recepcion: Al admitirse para su tramite el procedimiento de antejuicio la corte o

una de las salas, podrd nombrar juez pesquisidor.

Juez pesquisidor: La Corte Suprema de Justicia nombrard un juez pesquisidor
entre los magistrados de la propia corte, de las Salas de la Corte de
Apelaciones o0 a un juez de primera instancia del ramo penal.

Presentacion de informe circunstanciado: Al finalizar su investigacion y
consideraciones el juez pesquisidor emitird un informe circunstanciado, del que

dara cuenta a la Corte Suprema de Justicia

Discusion del informe: Para declarar con lugar o sin lugar un antejuicio es
necesario el voto en uno u otro sentido de las dos terceras partes del total de

diputados que integran el Congreso de la Republica.

Declaratoria: La Corte Suprema de Justicia o la Sala de la Corte de Apelaciones
conocera del expediente instruido y del dictamen del juez pesquisidor
procediéndose a su discusion. El voto afirmativo declara con lugar el antejuicio

y el negativo lo declara sin lugar.

Cabe mencionar que el procedimiento regulado para los antejuicios

competencia del Congreso de la Republica han sido totalmente inoperables, mas

por cuestiones politicas que por cuestiones netamente procesales.

Es procedente evidenciar, que de esta manera como se establecen los

procedimientos de antejuicio, dan pauta para que de manera interesada se

manipulen tales procesos, instaurando de esta manera el tipo de impunidad de

derecho mas grave que pueda existir en una sociedad, aquella impunidad en la que

no se perdona un delito, sino que provocan un espacio en el cual una persona
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puede delinquir y aun ser sorprendida en flagrante delito, con la plena seguridad de
gue no sera puesto a disposicion de la justicia, sino que a disposicién de un drgano
gue, en el caso del congreso, generalmente declarara sin lugar el antejuicio, aun

mediando recomendacion en contrario de la comision pesquisidora.

5.8.4 Efectos del antejuicio

Basicamente los efectos del antejuicio, desde la 6ptica formal, se reducen a dos,
lograr la autorizacion para iniciar proceso penal contra el funcionario residenciado y

hacer cesar a tal funcionario en su cargo mientras dure el juicio penal en su contra.

5.9 Una nueva legislacién en materia de antejuicio

Para modificar el antejuicio se necesita que el mismo sea regulado de tal manera
gue pueda aplicarse la inmunidad a determinados funcionarios publicos, es decir de
manera justa y necesaria y a la vez reducir el numero de estos Ultimos ya que como ya
habia citado, han modificado la ley en materia de antejuicio solamente favoreciendo y

ampliando el numero de funcionarios que gozan de esta prerrogativa.

También es importante que dicha institucion proceda cuando ha lugar a formacién
de causa sin que intervengan los llamados “favores politicos” y entorpezcan su tramite

y haga que de nueva cuenta reine la impunidad.

Como también se debera puntualizar quienes gozan de esta prerrogativa y
quienes los juzgaran tomado en cuenta la autonomia de las instituciones que gozan de

tal derecho quedard al resguardo del poder politico.
El sistema propuesto, no es infalible, ni siquiera es muy efectivo, pero si se

compara con el actual, resulta ser altamente dindmico y progresista. Perfectamente sé

que no terminar& con la impunidad, pero la limitara de alguna manera.
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Por ultimo, ya que he planteado, que el antejuicio es una contravencion a los
principios constitucionales que informan el derecho procesal penal, que constituye una
excepcion al principio de igualdad juridica, que es producto de nuestra superestructura
juridico-politica y reflejo de nuestra situacién econémico-social que se plasma dentro
de las impunidades de derecho, me es preciso manifestar, que considero como la Unica
forma para terminar con esta aberrante impunidad de derecho, su supresion total, pero
bien lo se en una sociedad en que empezamos a construir la democracia, apelar a tal
experimento democratico en que nos hemos embarcado; razon por la cual para no ser
complices de la corrupcion y delincuencia que protege el antejuicio debo abogar por su

deformacion total.

El motivo para sugerir que este beneficio a favor de los Funcionarios Publicos debe
desaparecer de nuestra legislacibon moderna, es el hecho de que los funcionarios
Pulblicos, pareciera que desconocen que el fundamento l6gico de que esta figura
juridica exista a favor de ellos, es politico y no juridico, lo que debe interpretarse de que
dichos funcionarios solo tendran este derecho, cuando, por sus actos de dignatarios, se
ponga en peligro los intereses de estado, pero desafortunadamente la realidad es otra,
porque a lo largo de la historia se registran hechos personales de los funcionarios
publicos, en los cuales siempre se infringio la ley y la circunstancia de que en el

conocimiento y tramitacion del antejuicio en los casos especificos

Al darse en tal sentido esta realidad, se vulnerd el principio constitucional de
libertad e igualdad, en el sentido de que en Guatemala todos somos libres e iguales en
dignidad y derechos, situacibn que también se interpreta como una restriccion al
principio general del que todo aquel que cometa un hecho delictivo debe ser sometido a

juicio, para responder por él.

Tales hechos condujeron al organismo legislativo a que perdiera credibilidad ante
su pueblo, pues en él se acentud la corrupcion, al extremo de que cada dia, sus
funcionarios fueron mas descarados, perdiendo toda dignidad como dignatarios del

pueblo.
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Pues bien, todo este analisis conlleva los multiples hechos o razones
fundamentales para seguir que el antejuicio, figura juridica de privilegio a favor de los
funcionarios publicos, desaparezca de nuestra legislacion actual, porque un pueblo
como el nuestro que por largo tiempo ha sido pisoteado en su dignidad por sus
autoridades que lo han gobernado y que en forma lenta va superando su crisis moral,

institucional.

Los resultados positivos que a largo plazo toquen vivir a nuestra sociedad, sera
gue a menos privilegios que protejan a funcionarios publicos, se tendra menos
corrupcion en sus instituciones y consecuentemente todo marchara hacia una sociedad
mas justa, mas ordenadas y todos sus recursos seran aprovechados equitativamente

dentro de su sistema democratico.
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CAPITULO VI

6. Factores que determinan la inoperancia del antejuicio en Guatemala

Varios son los factores que han determinado que las distintas instituciones
reguladas por nuestra legislacion resulten inoperantes es por ello que en este capitulo
citaremos unos de tantos casos que ha reflejado de que manera la impunidad impera
sobre la institucién del antejuicio y demas instituciones creadas para hacer valer el
Estado de Derecho, lo cual no serd una tarea facil ya que el cambio deberd ser
estructural para que impere no solo la igualdad sino también los derechos que nuestra
Carta Magna Yy demas leyes ordinarias reconoce a los guatemaltecos sin excepcion y

solo asi desvanezca el favoritismo y la corrupcion.

Para aunar en el tema iniciaremos citando a la seccion contra la corrupcion, creada

en abril del afio 2000, misma que no ha dado los resultados esperados.

La debilidad institucional, las presiones internas y los mecanismos de impunidad
no han permitido que los casos de corrupcion investigados arriben a conclusiones
judiciales certeras. Siguen en la impunidad diversos casos de saqueos y desvios
millonarios, presunto trasiego de dinero del Estado a cuentas personales de altos

funcionarios del Gobierno, contrataciones anémalas, entre otros hechos.

Los casos de corrupcion y los fiscales que persiguen este tipo de delitos enfrentan
violencia, presiones internas y externas, litigio malicioso y escasa colaboracién de las
autoridades del Estado. Las investigaciones no avanzan y la desconfianza ciudadana

en el ente encargado de la persecucion penal se incrementa.
En Guatemala, la impunidad se ha convertido en una practica que a diario abarca

mas terreno en los asuntos concernientes a la convivencia social y a la administracion

publica. Casi ninguna actividad escapa ya de ese circulo que se abre con una
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infraccion a la ley y se cierra con la ausencia de sanciones, en un contexto de férrea

aversion a establecer la verdad y a reparar judicialmente los dafios ocasionados.

Un conjunto de factores administrativos, juridicos y politicos entre ellos la falta de
aplicacion correcta y objetiva de la institucion del Antejuicio, hacen posible que la
justicia no sea administrada como corresponde y que el Estado de Derecho siga siendo
s6lo un concepto evanescente. De hecho, existe ya un soélido patron de impunidad y

denegacion de justicia que actla independientemente de la naturaleza de los casos.

Por eso no es extrafio que los procesos judiciales que buscan esclarecer y
sancionar delitos econémicos, hechos de corrupcion y acciones del crimen organizado
afronten problemas iguales o similares a los que han afectado el curso de casos de
violacion de derechos humanos o crimenes con fondo politico, como los asesinatos de

antropologa Myrna Mack y del obispo Juan Gerardi.

Ademas, estan los casos de corrupcién en numerosos gobiernos municipales; la
llamada "conexion Panama", que se refiere al supuesto trasiego de dinero del Estado a
cuentas personales del ex presidente Alfonso Portillo, amigos y familiares y
funcionarios cercanos; y el uso del avidén presidencial para realizar estas operaciones

de trasiego monetario entre Guatemala y Panama.

Otra forma en que el antejuicio resulta inoperante se da cuando empieza a ser
utilizado para promover el retardo y la impunidad en los casos de corrupcion. Es el uso
perverso de recursos juridicos, por parte de los abogados litigantes que defienden a los
acusados de hechos de corrupcion. El fin es entrampar los procesos y, con ello, alejar a
los responsables de posibles sanciones penales. El litigio malicioso incluye la utilizacion
dolosa de recursos que han sido creados para asegurar el debido proceso penal y las

garantias judiciales.

Un caso que refleja este tipo de litigio es el relacionado con el saqueo de millones

de quetzales del Ministerio de Gobernacion. Los abogados defensores del principal
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acusado, el ex ministro Byron Barrientos, logr6 empantanar el proceso por largo
tiempo. El hecho, descubierto hacia finales del afio 2001, llegé apenas hace unos
meses a la fase en la que el juez decidira si hay pruebas suficientes para llevar a juicio

oral al ex funcionario.

Barrientos era diputado del Congreso de la Republica y, por esa razén, gozaba
del derecho de antejuicio. Pues bien, sus abogados pretendieron que se celebrara un
antejuicio por cada delito del cual se acusa a su defendido. Esto implicaba el
nombramiento de varios jueces pesquisidores y un gran retraso por el tiempo que lleva
dilucidar cada antejuicio y asi determinar si ha lugar o no a formacion de causa contra

el ex Ministro de Gobernacion.

Los delitos cometidos por este personaje salieron a luz publica porque las
autoridades monetarias del pais hicieron las denuncias del caso, muy a pesar del
silencio que observaron los funcionarios que dirigen o dirigieron las entidades publicas
gue aportaron los millones de quetzales con el fin de mantener a los bancos lejos de la

quiebra.

Actualmente, hay un proceso de estudio al respecto en el seno de la Comision
Nacional para el Seguimiento y Apoyo al Fortalecimiento de la Justicia; y también se
impulsa que, en el marco de la ética profesional y de la ética que debe prevalecer en la
administracion de justicia, los jueces y magistrados se abstengan de tramitar recursos
frivolos e improcedentes. Y que, en caso los funcionarios judiciales se presten al juego
del retardo malicioso, se pongan en marcha mecanismos orientados a deducir

responsabilidades a quienes ejerzan la jurisdiccion con dolo y mala fe.

6.1 La violencia, mecanismo de obstruccion

Mas alla de los problemas estructurales de la institucion del Ministerio Puablico, las
deficiencias en el trabajo de los fiscales, el litigio malicioso y las presiones politicas

internas y externas, asi como la denegacion de informacién, la persecucion contra el
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crimen esta generando altos niveles de violencia contra quienes participan en los
procesos: jueces, fiscales, magistrados, investigadores policiales, personal auxiliar,

abogados, testigos y querellantes adhesivos.

En un principio, las amenazas, el hostigamiento e incluso los asesinatos se
reportaban alrededor de casos de violacion de derechos humanos; posteriormente, se
empezaron a reportar hechos de esta naturaleza en casos del crimen organizado y en

todo proceso en el cual estuvieron implicados miembros del Ejército.

Estos serian los principales cuellos de botella que afrontan los casos de corrupcion
y los que involucran a funcionarios de poder, o amigos de personas que manejan

posiciones de poder en el aparato del Estado.

Un estudio mas riguroso y detenido de cada uno de los casos arrojaria mas y
mejores luces sobre como la impunidad ha venido operando; y con la voluntad politica
necesaria podria ser posible buscar soluciones que combatan las practicas de la
impunidad y la denegacion de justicia en estos y otros casos.

Esta situacion pinta un panorama desalentador en materia de lucha contra la
corrupcion, porque los mecanismos de impunidad impiden que la legalidad y el estado

de derecho prevalezcan, La justicia sigue siendo eludida.

El proceso de reforma de la administracion de justicia, impulsado desde el inicio de
la transicion a la democracia y con mayor énfasis a partir de la firma de los acuerdos de

paz, no ha logrado alcanzar cambios profundos y sostenidos en el tiempo.

Los escasos avances que se han concretado y los esfuerzos emprendidos
sucumben ante el flujo de poder dominante que apuesta, con reiteracion, a la involucion
democratica y a los esquemas de poder con sabor autoritario, en donde la impunidad

encuentra su mas confortable nicho.

86



Es importante resaltar que, independientemente de los problemas de impunidad
alrededor de los casos de corrupcion, al menos se ha generado una dinamica politica y

social que tiende a debatir publicamente los casos.

La presion social sera un factor esencial para que los 6rganos judiciales se vean
obligados a desempeiiar un mejor papel en la persecucién penal de los corruptos. En la
medida que salgan a luz los mecanismos utilizados por la impunidad, habra
posibilidades de generar los procesos de reforma legal e institucional que sean
necesarios; y se podran impulsar acciones legales contra funcionarios, operadores de
justicia y personas que pretendan obstruir los procesos mediante la denegacion de
informacion y la utilizacion de la violencia y el litigio malicioso. O contra quienes, desde
sus posiciones de poder, aun en el mismo seno del sistema de justicia, pretendan

favorecer a los corruptos

Es importante para complementar este capitulo sefialar otros casos en los cuales
se ha diligenciado el Antejuicio por diferentes delitos entre ellos de impacto social,
mismos que han sido cometidos por funcionarios publicos, los cuales revelan todos los
factores que han sido determinantes para que dicha institucion no cumpla a cabalidad

Su objetivo.
6.2 Antejuicio contra de Juan Luis Florido (Fiscal General de la Nacion)

Por no investigar los asesinatos que a diario se cometen en el pais, fue

presentada una solicitud de antejuicio contra el fiscal general, Juan Luis Florido Solis.

Adujo que el fiscal general tiene un mandato constitucional que le ordena

efectuar todos los esfuerzos para esclarecer los asesinatos que ocurren en el pais.

Los delitos que el interponente atribuye a Florido Solis son Incumplimiento de

deberes y Encubrimiento Propio e Impropio.
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6.3 Antejuicio contra Efrain Rios Montt

La justicia guatemalteca denegé un recurso de Amparo presentado por
organizaciones de derechos humanos contra la inscripcién de la candidatura a diputado
del ex dictador José Efrain Rios Montt, con el argumento de que "las circunstancias no

lo hacen aconsejable”.

"¢ Cudles son las circunstancias que no hacen aconsejable otorgar el amparo
provisional?”, se preguntan siete organizaciones de derechos humanos en un
comunicado conjunto en el que reclaman a la justicia "considerar los derechos de las

victimas del genocidio”

La Asociacion para la Justicia y la Reconciliacion y la de Familiares de
Desaparecidos (Famdegua) interpusieron el 24 de mayo del presente afio un recurso
de amparo ante la Sala Tercera de Apelaciones de la Corte Suprema de Justicia contra
la decision del Tribunal Supremo Electoral (TSE) de aceptar la candidatura de Rios

Montt, acusado de genocidio y con una orden de captura internacional.

La inscripcion de Rios Montt coloca a las victimas en una situacion de desigualdad

con respecto al acceso a la justicia.

El Tribunal Supremo Electoral acept6 el 18 de mayo la postulacion a diputado para
las elecciones generales del 2007 de este general retirado enjuiciado en Espafa y en
su pais por crimenes contra la humanidad, lo que produjo indignacién nacional e

internacional.

A partir de su inscripcion como cabeza de lista del derechista Frente Republicano
Guatemalteco (FRG), Rios Montt, de 81 afios, obtiene el derecho de antejuicio, lo que

entorpece las acciones legales en su contra.

Las organizaciones exhortan a la justicia guatemalteca a decidir sobre la cuestion
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de fondo, es decir, el dafio irreparable que representa la participacion electoral de un
préfugo de la justicia internacional y también a establecer si los magistrados de la Sala
Tercera fueron objeto de alguna presion o accion intimidatoria que les hiciera inhibirse

de conocer el fondo del asunto.

El militar retirado tiene virtualmente asegurado su escafio en el Congreso

legislativo debido a que encabeza la lista nacional del FRG.

No podemos permitir que una persona sindicada de crimenes contra la humanidad
pueda ser candidato a un cargo publico por el solo hecho que la impunidad impere

sobre instituciones como el Antejuicio.

En tanto, dos juzgados de Guatemala mantienen procesado al militar por delitos
relacionados con su mandato, considerado el mas sangriento de los gobiernos que
sucedieron en el conflicto armado interno de 1960 a 1996, que dejé mas de 200,000
victimas mortales, la mayoria indigenas, incluyendo 50,000 desapariciones forzosas a

manos de la represion militar.

6.4 Antejuicio contra Manuel de Jesus Castillo Medrano

Contra el congresista Manuel Castillo Medrano ya existe una solicitud de antejuicio
gue se conoce en la Sala Regional de Jalapa, por el delito de amenazas e
intimidaciones. El caso fué presentado en mayo por haber intimidado a un periodista, al
no estar de acuerdo con una encuesta realizada por él en Jutiapa, que lo colocaba en

el tercer lugar de los favoritos a alcalde de ese lugar.
La fiscalia de Guatemala anuncié que iniciard proceso judicial para que le sea

retirada la inmunidad al diputado guatemalteco Manuel Castillo, al que vincula con el
asesinato de tres legisladores salvadorefios, ocurrido el pasado 19 de febrero.
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Castillo, quien concluira su periodo como legislador el proximo 14 de enero, se ha
postulado como candidato a alcalde de la ciudad de Jutiapa en las elecciones

generales del afio 2007.

El proceso judicial para que le sea retirada la inmunidad a Castillo puede
prolongarse durante varios meses, ya que de acuerdo a la legislacién local, le peticion
debe ser analizada por un juez de primera instancia penal, el que en un plazo de 60
dias deber& dictaminar si procede o no retirar ese derecho constitucional al legislador.

La decision definitiva la tendra el pleno de la Corte Suprema de Justicia en base al
dictamen del juez. En caso la misma sea a favor de la fiscalia, se corre el riesgo de que
para entonces Castillo haya sido elegido alcalde de Jutiapa, con lo cual recuperaria la

inmunidad, lo que requeriria un nuevo proceso para que esta le fuera retirada.

6.5 Antejuicio contra Alfonso Portillo

Diversos sectores sociales coinciden en sefalar como poco probable que prospere

el antejuicio contra el presidente Alfonso Portillo.

A casi cinco afios de haber sido planteado un primer antejuicio contra el presidente
de la republica, Alfonso Portillo, el segundo planteado por diputados de oposicion da
lugar a comentarios que no le dan crédito, por parte de agrupaciones pro justicia y

organizaciones de la sociedad civil.

Se cree que las diligencias no prosperaran, toda vez que el antejuicio corresponde
conocerlo al Congreso de la Republica, lugar que ha sido manejado por presiones
politicas. En menos de un afio han sido promovidos dos antejuicios contra el presidente
Alfonso Portillo. El primero, presentando en marzo del 2002, aun no ha sido conocido

por el Congreso.
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Sindican al ex mandatario de los delitos de abuso de autoridad, malversacion y

resoluciones violatorias de la Constitucion de la Republica.

Antejuicios que no han sido resueltos hasta la fecha, mientras el ex mandatario se

encuentra fuera del pais sin ser juzgado.
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CONCLUSIONES

Todas las personas a la luz de la ley, son iguales juridicamente,
este principio es de especial aplicacion a los procedimientos penales. Sin
embargo, aun con lo ya expuesto, el antejuicio se convierte en una excepcion de
tipo procesal a la regla, al permitir a una cierta clase de funcionarios, el no ser
tratados igual que a los ciudadanos comunes en cuanto a los actos delictuales

por ellos cometidos.

El Derecho Procesal Penal, el antejuicio y la impunidad de derecho,
se enmarcan en la forma del Estado guatemalteco, que es un instrumento de

control clasista a nivel superestructural.

El proceso Penal guatemalteco, se caracteriza por ser imperativo, 0
sea, ser de orden publico, tiene un fundamento constitucional bien definida y
principios propios. El proceso penal guatemalteco, es atacado en uno de sus
principios constitucionales basicos — la exclusividad jurisdiccional- articulo 203
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, por otra institucion y

gue atenta contra la naturaleza y esencia del proceso: “El Antejuicio”.

El derecho de antejuicio debe de entenderse como una institucién
juridica que tiende a proteger y resguardar al Estado y no como institucion

politica y personal, como se ha considerado la figura actualmente.

El antejuicio es la forma de impunidad de derecho mas grave que
existe en Guatemala, ya que por medio de él, un pequefio grupo de
funcionarios, pero que resulta ser muy numeroso, tomando en cuenta las
funciones del Estado, tiene facultad pre-determinada para delinquir, sin que por
tal acto puedan ser sometidos a los 6rganos jurisdiccionales correspondientes.
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Las leyes que rigen el procedimiento para declarar si ha lugar o no a
formacion de causa en contra de algun funcionario que goce de inmunidad son
obsoletas e imprecisas y trayendo con ello un enorme retardo para la diligencia

del antejuicio propiciando aun mas la proteccion para el funcionario.
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RECOMENDACIONES

Que el Estado de Guatemala limite el numero de funcionarios que gozan del
derecho de antejuicio, para que solo los presidentes del Estado, los
Magistrados, y Jueces del Organismo Judicial, Corte Constitucionalidad, Tribunal
Supremo Electoral y Procurador de los Derechos Humanos gocen del

mencionado derecho para asi lograr el correcto uso de dicha prerrogativa.

Que el Estado reforme los procedimientos para declarar con o sin lugar los
antejuicios, unificando su procedimiento, clarificando plazos y competencias y
asi que la figura de antejuicio no sea utilizada como un mecanismo de
impunidad para muchos funcionarios sea aplicada de conformidad con la ley

teniendo como finalidad que se respete el estado de derecho.

Que eventualmente y de manera gradual el estado suprima definitivamente el
derecho de antejuicio, por ser un medio de impunidad que todos los funcionarios
publicos han utilizado para cometer delitos que de una u otra forma resultan
beneficiados tanto ellos como su nudcleo familiar afectando directamente la

legislacion y economia nacional.

Que se implementen legalmente a través del Estado mecanismos para controlar
el uso del antejuicio y su debida aplicacion en el sistema judicial guatemalteco,
mientras se encuentre en vigencia y no se suprima, evitando asi injusticias
cometidas directamente a nuestra nacién, ademas de que sea conceptualizado

el antejuicio como un mecanismo de control y no de evasion.

Que el congreso de la republica legisle que sea castigado al principio de
imparcialidad por los funcionarios que tienen a su cargo decretar con lugar o no

el antejuicio, ya que ha sido uno de los factores que afectan a dicha prerrogativa.
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