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INTRODUCCION

La importancia de esta investigacion radica en que el sindicado de
cualquier delito, incluyendo los inexcarcelables, tienen a su favor Unicamente los
principios constitucionales y procesales, que sirven de contra peso al poder punitivo del
Estado, quien utilizar4 todos los mecanismos a su alcance, para demostrar la
participacion del imputado en la comision de determinada conducta que ha sido, con
anterioridad descrita en el tipo penal. Entonces cabe preguntarse ¢que sucede si el
poder estatal no respeta los principios y garantias minimos, que tiene a su favor el
sindicado? Es importante que el mismo proceso se desarrolle de una forma adecuada,
tomando en consideracion que los valores que se encuentran en juego son de los mas
valiosos, y van desde lo mas preciado que es la vida misma, pasando por la libertad y el
patrimonio de las personas.

Con la promulgacion del Coédigo Procesal Penal vigente, se avanzoé en lo que se
refiere a la aplicacion de la justicia penal, modernizando el proceso penal y dando
soluciones alternas a los conflictos sometidos a su competencia. Dentro de uno de los
avances se legislo el otorgamiento de medidas sustitutivas de la prision preventiva,
cuando a juicio del juzgador no se daban los presupuestos para poder negarlas, siendo
los Unicos los relacionados con el peligro de fuga y de obstaculizacion a la averiguacion
de la verdad, que son los doctrinariamente aceptados como limitantes para poder
otorgar tales beneficios.

Sin embargo, con posterioridad se dieron unas modificaciones al Caodigo
Procesal Penal y el legislador sefialdo expresamente una serie de delitos a los cuales el

juzgador no podria otorgarles medidas sustitutivas, lo cual se estima que violenta el

(i)



principio constitucional de inocencia, de que gozamos todos los guatemaltecos, asi
como también es una invasion del legislador en las funciones del juez y que, en la
practica conlleva, entre otros problemas sociales, el hacinamiento en los centros de
detencidn preventiva, sin mencionar como los mas graves, la lesion del bien juridico de
la libertad; aparte que muchas de las personas que son procesadas por esos delitos, al
resolver su situacion juridica no necesariamente son sancionados con pena de prision.
Todo lo anterior, hace necesario que se hagan estudios serios sobre tal tematica,
para dar soluciones al mismo, que es lo que se pretende hacer con el presente trabajo

de tesis.

El problema concreto que ocurre con los delitos inexcarcelables, es que, la
mayoria de jueces de primera instancia penal, utilizan la prision preventiva como regla
general para resolver la situacion juridica de un sindicado que es puesto a su
disposicion, no obstante que las corrientes modernas intentan cambiar esa posicion,

pues en ese momento procesal existe poco conocimiento, en relaciéon al caso concreto.

¢ Existe invasion de funciones por parte del organismo Legislativo, al prohibir en
los delitos inexcarcelables el otorgamiento de una medida sustitutiva? A lo largo de la
investigacion se evidencia una serie de violaciones los principios constitucionales del

proceso penal, entre ellas la invasion de funciones del legislativo.

Por medio de la presente investigacion se intenta resolver el problema que surge
cuando los jueces de primera instancia se encuentran en la situacion de que no pueden

otorgar la medida sustitutiva a pesar de que no existen elementos de conviccion

(ii)



suficientes para iniciar un proceso a una persona, basados en el simple hecho de la

comision del delito del cual se les sindica.

Doctrinariamente es aceptado el hecho de que una persona sea sometida a
prision preventiva, si y solo si, existen los peligros procesales, y con el Unico objetivo de

asegurar la presencia del sindicado durante el proceso penal.

Es importante hacer mencion que los delitos inexcarcelables son aquellos delitos
a los cuales no se le puede otorgar una medida sustitutiva en virtud de la prohibicion

expresa existente en la ley.

En el primer capitulo se desarrolla el &mbito de lo juridico y especificamente en
el proceso penal y todas las incidencias que determinan la forma como se llevara a
cabo. En el segundo capitulo se estudian las garantias constitucionales en el proceso
penal. En el tercero se estudia a fondo el principio constitucional de presuncion de
inocencia, sus antecedentes histéricos y documentales asi como los principales
tratadistas que lo apoyaban y sus detractores, asi como las derivaciones del mismo. Y
por ultimo, se hace un estudio minucioso de las medidas de coercion incluyendo la
prisiébn preventiva, asi como los presupuestos materiales y procesales para que sea

procedente su aplicacion.

Los detractores del principio de presuncién de inocencia encuentran absurdo la
aplicacion del mismo basandose en que si una persona es sindicada de la comision de
un delito, es ilégico que la ley les pueda otorgar garantias, olvidando de esa forma que

deben existir herramientas para la defensa y esclarecimiento del delito imputado.

(i)



En cuanto al método utilizado para la elaboracién de la presente investigacion, es
importante hacer mencion, que se parti6 del aspecto mas general hasta llegar al
aspecto mas particular, es decir la presente investigacion se basé en el método

deductivo.

(iv)



CAPITULO |

1. Derecho, sus fines, caracteristicas, fuentes y principios

1.1 Derecho:

Se ha dicho que el hombre es un ser social, que no puede vivir aisladamente
dada su naturaleza gregaria. De ahi que al convivir en un conglomerado, debe hacerlo
de una manera razonable y pacifica, evitando todo tipo de conflictos. Sin embargo,
dada la individualidad que también caracteriza al ser humano, la convivencia debe
regularse de alguna manera para que de la unidad que es el humano, surja el plural
ordenado que es la sociedad y, eso solamente se logra a través de la creacion de
parametros dentro de los cuales puedan interrelacionarse sanamente sus miembros.

Esa puede ser una aproximaciéon de la necesidad de la creacién del derecho.

Mucho se ha escrito sobre qué es el derecho y asi, algunos como Marti, sefialan
que es el conjunto de normas y reglas de conducta de los hombres que son

establecidas por el Estado: voluntad de la clase dominante erigida en la ley.

Cabanellas al definir el derecho, sefiala que es un conjunto de normas’

bilaterales, externas, generalmente, heterbnomas y coercibles, que tienen por objeto

regular la conducta humana en su interferencia subjetiva.

! Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual, Tomo I11. P4g.32



Y al respecto, Recasens Siches? sefiala que lo juridico del derecho no radica en
los valores superiores que lo deben inspirar sino en la forma de su realizacién a través

de éel.

Algunas definiciones de la palabra derecho son: Conjunto® de normas juridicas,
creadas por el poder legislativo para regular la conducta externa de los hombres en
sociedad; Sistema® de normas principios e instituciones que rigen, de manera
obligatoria, el actuar social del hombre para alcanzar la justicia, la seguridad y el bien
comun; Conjunto de normas bilaterales®, heterénomas, coercibles y externas que tienen
por objeto regular la conducta humana en su interferencia inter subjetiva; Conjunto °de
normas juridicas que se aplican exclusivamente a los hombres que viven dentro de una

sociedad.

La palabra derecho proviene del vocablo latino "directum™ que significa en su

primer origen: lo que es bien dirigido” o "lo que no se aparta del buen camino.

1.2 Bosquejo de la historia del derecho:

Podemos decir que, el derecho es una disciplina, cuyo objeto consiste en el
conocimiento de los sistemas juridicos. Al referirse a los derechos de épocas pretéritas,
el historiador s6lo podra, si quiere hacer historia, considerar a éstos en su unicidad e
individualidad caracteristicas, es decir, como productos culturales que han existido una

vez y no habran de repetirse nunca. La sociologia juridica puede también referirse a los

2 Recasens, Luis, Vida humana sociedad y Derecho: Fundamentacién de la filosofia del Derecho, Pag. 103
® Binder, Alberto, Temas de derecho procesal penal guatemalteco, Pag.43
* Lopez, Santiago, Introduccion al estudio del derecho, Pag.12
5
Idem.
® Osorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales, 111 Tomo, P4g.34



ordenamientos juridicos del pasado, pero cuando lo hace, aplica al estudio de los
mismos un método completamente distinto, y no dirige su interés a lo que esos
sistemas tienen de individual, sino a las causas y factores determinantes de su
aparicion o de sus cambios. La historia del derecho nos pondra de manifiesto los
acontecimientos de produccién y modificacion del derecho en su propia individualidad
real: ofrecerd la pelicula de desenvolvimiento del derecho encajado en el resto de los
hechos historicos. La sociologia del derecho versara, no sobre la sucesion de
acontecimientos singulares en un determinado proceso histérico, sino sobre la realidad
social del derecho y sobre la disposicion y el funcionamiento general de los factores que

intervienen en su gestion y evolucion.

1.3 Fines del derecho:

Segln Lépez ’ podemos afirmar que dentro de los fines primordiales del derecho

encontramos:

a.- La paz, armonia y el orden.

b.- Mantener la convivencia pacifica entre los hombres.

c.- Obtener la justicia y el bienestar general.

d.- El bien comUn

" Lopez, Santiago, Introduccion al estudio del derecho, Pag.12



1.4 Caracteristicas:

De lo anterior, podemos deducir que el derecho en si tiene una serie de
caracteristicas que lo hacen ser lo que es en realidad, y dentro de las principales

encontramos las siguientes:

Bilateralidad: Las normas siempre tendran un sujeto activo y otro que sera el
sujeto pasivo, sin restringirse lo anterior a las personas fisicas o individuales, frente a
una persona con una obligacion existe otra que puede hacer exigir dicha obligacion, es
decir, consiste en que la norma juridica al mismo tiempo que impone obligaciones,
también concede derechos a uno o varios sujetos. Leén Petrazizky®, expone: Las
normas juridicas son impero atributivas, siendo ésta, otra manera de designar el
caracter bilateral del derecho, pues lo imperativo le significa al ordenamiento juridico
gue impone obligaciones, y lo atributivo que concede derechos y obligaciones, esta
caracteristica se opone a la unilateralidad que consiste en que frente al sujeto a quien

obligan las normas, no existe otro autorizado para exigir su cumplimiento.

Externo: Al derecho lo Unico que le importa es en realidad la conducta externa de
las personas, sin importarle las creencias, moral o pensar de las personas en general,
siempre y cuando no se materialice en un hecho externo, en cuyo caso lo que pudo
pasar por la mente de la persona si es materia de lo juridico, es decir, que la norma
juridica Unicamente toma en cuenta la adecuacion externa de la conducta con el deber

estatuido en la norma, sin importarle la intencion o conviccion del sujeto obligado; se

® petrazizky, Leén Temario de derecho, www.monografiaswikipedia.com.



opone a la interioridad en la cual el cumplimiento del deber no se realiza sélo de

acuerdo con la norma, sino conforme a los principios y convicciones del obligado.

General: esta caracteristica del derecho esta estrechamente ligada con un
principio constitucional, como lo es en concreto el principio de igualdad. Esta
caracteristica del derecho se refiere a que todos los seres humanos, sin importar ningun
tipo de cualidad externa o interna que los haga fisicamente “diferentes”, seran sujetos
activos de los mismos derechos y las mismas obligaciones, en virtud de la condicion de

seres humanos que les asiste.

Heteronomia: Es una caracteristica que se encuentra intimamente ligada con la
coercibilidad, esto en virtud de que parte del derecho es aceptar normas que son
impuestas de manera unilateral por los diputados al Congreso de la Republica, quienes
integrados en un ente denominado Organismo Legislativo, imponen la forma como
deberan regir sus conductas externas las personas, asi como las sanciones que les

podrian imponer en el caso de transgredirlas.

Coercibilidad: el Estado puede hacer uso de todo su poder para hacer cumplir las
normas, a las cuales nos referiamos en la caracteristica anterior, teniendo dentro de los
recursos mas cuestionables el uso de la violencia. Es conveniente hacer mencion que
esta es una caracteristica que siendo necesaria, ha sido mal interpretada por las
fuerzas encargadas de velar por el cumplimiento del derecho. En palabras mas
sencillas, esta caracteristica consiste en que el Estado tiene la posibilidad de aplicar,
por medio de la fuerza fisica una sancién si la persona se niega a acatarla. A ésta se le

opone la incoercibilidad, que consiste en que la norma se ha de cumplir de manera



espontanea y, por tanto, no puede obligarse a las personas a que la cumplan por medio
de la fuerza judicial. La sancion es un dafio o mal que sobreviene por el incumplimiento
de una norma y desde ese punto de vista, todas las normas tienen sancion, sin

embargo, solo la juridica coercibilidad.
1.5 Fuentes:

Ademaés de lo anterior, es importante tener en cuenta cuales son las fuentes que
crean el derecho tal y como lo es y en ese orden de ideas, debemos estar ciertamente

conscientes del significado de una fuente.

Garcia Maynez °en su obra: Introduccién al derecho, en relacién a las fuentes
del derecho sefiala lo siguiente: “Las fuentes o las condiciones mediante las cuales el
derecho emerge de las profundidades de la vida social. Es decir fuentes es un sinébnimo
de origen; ¢De donde surge el derecho o por qué razén? para contestar eso podemos

dividir las fuentes del derecho en tres subgrupos:

a) Reales: Estan constituidas por factores y elementos propios de cada momento
y lugar. Para entenderlas debemos estudiar o conocer simplemente la realidad que el

pais afronta en la época en la que se legisla o surge la norma de derecho.

b) Histéricas: Estas descansan en hechos acaecidos con anterioridad y que
normalmente han quedado plasmados en documentos. Son acontecimientos historicos
que de alguna u otra forma han influido en la vida social y dado vida a normas juridicas.

Un claro ejemplo de ello es la revolucion francesa acaecida en el afio de mil setecientos

® Garcfa, Eduardo, Introduccién al derecho, P4g. 25



ochenta y nueve, que dio lugar al nacimiento de principios universales, que

fundamentan la mayoria de ramas que dan vida hoy en dia al derecho.

Es decir, son documentos histéricos que hablan o se refieren al derecho. En la
antigiledad estos documentos eran de muy diversa naturaleza, como papiros,
pergaminos y tablillas de arcilla en las que algunos pueblos estampaban sus leyes y
contratos. Se refiere a las fuentes juridicas segun su aplicacion en el tiempo. Seran
vigentes las fuentes positivas actuales que no han sido derogados por otra ley o el

reglamento que no ha sido substituido por otro.

c) Formales: En torno ha esta fuente surgen dos criterios que son practicamente
irrelevantes, algunos tratadistas manifiestan que es un proceso y otros tratadistas
manifiestan que es un procedimiento, argumentando los ultimos que, para que exista un
procedimiento, se deben tener en cuenta una serie de presupuestos que no los
encontramos en el procedimiento de creacion de una ley. Dentro de las fuentes
formales encontramos principalmente cuatro: la legislacion, la costumbre, la
jurisprudencia y por ultimo la doctrina, considerdndose a la primera como la principal

fuente formal o manifestacion del derecho.

d) Directas e Indirectas:

19 hormas juridicas aplicables (ley,

a. Directas, cuando encierran en si las
costumbre). Se refiere a las fuentes juridicas segun que estas contengan la
norma en si mismas. Seran directas las que contienen, Verbi Gratia: La

Constitucion, la ley, los reglamentos, las ordenanzas, etc.

10 fdem.



b. Indirectas, cuando, sin contener en si mismas las normas juridicas, ayudan a
interpretarlas, aplicarlas, producirlas, coadyuvan a su explicacion a su
explicacion y sirven para su conocimientos. Tales por ejemplo: la jurisprudencia,

la doctrina, los principios generales del Derecho, la analogia y la equidad.

e) Fuentes principales, subsidiarias y auxiliares:

Se refiere al orden de importancia de las fuentes juridicas. Fuente principal, de
acuerdo a su acepcion sera aguella que es mas considerable que las demas. Sin
embargo, en derecho debemos usar la expresion como sinénima de fundamental. Es
decir, sera principal aquella que sirve de fundamento a las demas. Ejemplo: La

constitucion y la ley.

Sera subsidiaria, seglin un sector doctrinal aceptado, aquellas que en un
momento dado sirven para integrar las lagunas del derecho o de la ley, por ejemplo la
analogia. Otra clase la constituyen aquellas a las cuales se puede recurrir en Ultima
instancia para resolver una situacién planteada. Por ejemplo: Los principios generales
del derecho. Teorias mas filoséficas aseguran que son fuentes subsidiarias aquellas
gue proveen cierto material, para la comprension de las fuentes principales. Seria el

caso de la doctrina y la jurisprudencia.

En cambio, la doctrina mas generalizada llama auxiliares: Fuentes de ayuda o
auxilio al jurista como, por ejemplo, el derecho comparado, la sociologia, la psicologia y

otras ciencias y disciplinas aplicable al derecho en algunos aspectos.



1.5.1 Otras acepciones:

La palabra "fuente" tiene un sentido vulgar conocido por todos. Una fuente de
agua es el sitio, el lugar "donde brota" el agua. EI mismo sentido tiene, aplicado al
derecho: fuente del derecho es el acto, el 6érgano, el fenémeno, etc., "donde brota" el

derecho. En este sentido:

Buscar una fuente de agua es buscar el sitio donde brota a la superficie de la
tierra una corriente subterranea; buscar la fuente de una norma juridica es buscar el
punto por donde ha salido de las profundidades de la vida social para aparecer en la

vida del derecho.

Segun Kelsen, en su teoria pura de derecho, afirma que la expresion es utilizada

para hacer referencia:

1.- Razon de validez de las normas. En este sentido la horma superior es fuente de lo

inmediatamente inferior.

2.- Forma de creacion de la norma. Asi el acto legislativo es fuente de la ley; el acto de

sentenciar lo es de la sentencia; la costumbre, de la norma consuetudinaria, etc.

3.- Forma de manifestacion de las normas. La constitucion, la ley, los decretos serian en

este sentido fuentes del derecho.

4.- Por ultimo se habla de fuentes como el conjunto de pautas compuesto por
valoraciones, principios morales, doctrina, etc., que determina la voluntad del legislador,

contribuyendo a dar contenido a la norma juridica.



Decimos entonces que "fuentes del derecho" son los hechos, actos, doctrinas o
ideologias que resultan determinantes para la creacion, modificacién o sustitucion del
derecho, tanto desde su perspectiva histérica, como de los mecanismos necesarios
para la produccion de nuevas disposiciones juridicas que se adecuen a los jueces, los
legisladores, los funcionarios administrativos. Inclinando su voluntad en un sentido

determinado en el acto de crear la normas juridica.

En Guatemala, fuentes histéricas, serian, por ejemplo, las Leyes de Indias; el
Proyecto del Codigo Procesal de Binder, inspirador de nuestro Cédigo adjetivo penal,
etc. Buscando mas en el tiempo, son antecedentes y por tanto fuentes de nuestro

ordenamiento: el derecho romano, el cédigo napolednico, etc.

Entre las fuentes actuales merece la pena que mencionemos a la Constitucion
Politica, norma de la norma y fundamento de todas las demas; la legislacién, actividad
encomendada al Poder Legislativo que es el hacedor de leyes por antonomasia; y el

Poder Legislativo Constitucional reservado a la Asamblea Nacional

En el plano internacional, la concertacion de los paises de la comunidad mundial
y los organismos internacionales, elaboran los tratados acuerdos, protocolos y
patronatos, que, de acuerdo a la normativa constitucional, pueden convertirse en

fuentes del derecho guatemalteco.
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1.6 Principios:

Etimologicamente **

el término latino principium estd compuesto por la raiz
derivada de pris, que significa lo antiguo y «lo valioso» y de la raiz cp que aparece en el
verbo capere —tomar— y en el sustantivo caput —cabeza—.Tiene, entonces, un
sentido historico (lo antiguo), un sentido axiolégico (lo valioso) y un sentido ontolégico
(cabeza). Segln el Diccionario de la Real Academia Esparfiola’? de la Lengua el término
principio significa, entre otros, punto que se considera como primero en una extension o
cosa, base, origen, razén fundamental sobre la cual se procede discurriendo en

cualguier materia, causa, origen de algo, cualquiera de las primeras proposiciones o

verdades fundamentales por donde se empiezan a estudiar las ciencias o las artes.

Los principios los parametros maximos que rigen un determinado
comportamiento, son normas o ideas fundamentales que rigen el pensamiento y la
conducta de las personas. Cuando nos encontramos en materia del derecho la doctrina
ha entrando en polémica porque no es posible determinar, sin tomar en cuenta alguna
fuente del ordenamiento juridico, es decir la existencia de principios supra ley a los que
pueda recurrir el juzgador. En otro sentido podemos afirmar que los principios son
lineas o directrices en los cuales se inspira, segun sea el caso, la creacion, aplicacion o
interpretacién de una norma juridica.™®> Como un ejemplo claro de que el principio Favor
rei, fue tomado en cuenta para la creacion del actual Cédigo Procesal Penal, lo
encontramos desarrollado en el Articulo cuatro de la referida norma legal. En este caso

estamos ante un principio procesal que como ya veremos mas adelante fue empleado

! De Diego, Felipe, Los principios generales del Derecho, P4g. 6
2 Diccionario de la Real Academia Espafiol 5ta Edicion, Pag.512
8 Aguilar, Milena, Guia conceptual del proceso penal, Pag. 21
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por los legisladores para desarrollarse. Por otra parte tenemos que en el momento de
que ante un Tribunal se presenta un caso de Homicidio y la fiscalia no puede
demostrare la culpabilidad de un modo contundente, en base al principio de presuncion
de inocencia, el tribunal estara en la obligacion de dictar una sentencia absolutoria,

momento en el cual el principio esta funcionando para la aplicacion de la norma.

1.6.1 Principios generales del derecho:

En torno a este tema se ha escrito abundantemente y es una constante muy
importante en la mayoria de la literatura, que los principios son la principal conexion
entre la filosofia y la dogmaética juridica, ahora bien, el tema de los principios generales
del derecho es un tema que teéricamente es muy importante, pero existe una carencia
de conexion entre éstos y las sentencias que se dictan en las distintas ramas de las

ciencias juridicas.

Dentro de la concepcion clasica de los principios, ocupan especial preeminencia
los tria iuris praecepta ( honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere)
donde el derecho romano y el natural influyen. La tradicion iusfiloséfica nos aporta una
serie de principios juridicos: los tria praecepta iuris, donde la propia palabra praecepta
Se nos aparece como semanticamente idéntica al plural principia. Los tres preceptos del
derecho son enunciados por primera vez por Ulpiano en sus Instituciones y recogido

posteriormente en el Corpus iuris civiles.

Los preceptos del derecho son tantos cuantos son las leyes; pero se distinguen
con este nombre tres principios generales, que surgen como fuente de toda la doctrina

del derecho, y son: 1.° vivir honestamente, «honeste vivere»; 2°. No hacer mal a otro,
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«neminem laedere»; 3°. Dar a cada uno lo suyo, «suum cuique tribuere». El objeto del
primero dicen, es hacer un hombre de bien; el objeto del segundo es hacer un buen
ciudadano, y el objeto del tercero es hacer un buen magistrado. El primero ensefa lo
qgue el hombre se debe a si mismo; el segundo lo que debe a los demas, y el tercero, lo
gue debe un magistrado a los que estan sometidos bajo su jurisdiccion. El primero de
estos preceptos se limita a una pura honestidad, la cual puede violarse sin hacer dafio a
nadie cuando se hace una cosa que esta permitida, pero no es conforme al decoro:
"Non omne quod licet, honestum est". El segundo nos ordena que no hagamos en el
comercio de la vida cosa alguna que cause dafio o perjuicio a otra persona, cualquiera
gue ella sea, en sus bienes, en su reputacion o en su cuerpo, "sive in bonis, sive in
fama, sive in corpore”, de modo que este concepto excluye toda violencia, toda malicia,
todo fraude y, generalmente, todo lo que se opone a la buena fe. El tercero, en fin,
ensefia a los encargados de la administracion de la justicia las reglas que deben seguir

en el desempefio de sus funciones».

No obstante, actualmente se han multiplicado las referencias a los principios
juridicos sin el calificativo de generales y sin hacer referencia a los principios del
derecho natural. Se cree que esto se debe unas veces por entender que los principios
juridicos son positivos, cosa distinta a los principios generales del derecho que son
iusnaturalistas; otras veces por evitar una posible insinuacién iusnaturalista que puede
tener la expresion, aun cuando se acepte el término generales pero desde una vision
positivista; y, en fin, para referirse a principios de contenido deontolégico pero

intentando desligarse del "fantasma" del derecho natural.
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1.6.2 Clases de principios:

Podemos afirmar que por la extension del derecho en general y, con objetivos de
estudio y practicos, los principios se han clasificado de acuerdo a su funcién dentro del
ordenamiento juridico y, en tal sentido, se considera que la clasificacion mas apropiada

es la siguiente:

Principios generales: Inspiran a todo el ordenamiento juridico de un pais,
independientemente de la rama que se trate. Ejemplo claro de esta clase de directrices
o principios es la igualdad, es decir, la igualdad es un principio que debe tenerse en
cuenta para el desarrollo y aplicacion de todas las materias juridicas, como por ejemplo
en materia civil se establece la igualdad entre hombres y mujeres, en materia penal,
encontramos desarrollado este principio en la igualdad de trato hacia las personas
sindicadas con absoluta independencia del delito por el cual se le este sindicando asi

como la posibilidad de utilizar todos los recursos que la ley le permite. **

Principios constitucionales: Que los encontramos plasmados en la Carta Magna
del Pais y los cuales inspiran a otros principios desarrollados por cada una de las
materias, a través de sus principios especificos, sobre los cuales también tienen

influencia los generales.

Principios procesales: Son aquéllos que fundamentan los procesos dentro de los
cuales se pretende hacer valer algun derecho y, en tal sentido, debe aclararse cuéles
son sus objetivos a efecto de evaluar si realmente se cumplen, asi como determinar

cual es el papel que juegan dentro de todo proceso.

14 Jiménez de Aréchaga, Justino “Manual de introduccion al derecho™, Pég. 30.
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Principios politicos: Son aquéllos que, bajo las reglas constitucionales, dan
direccion el proceso penal en nuestro entorno juridico-cultural (local, nacional y
latinoamericano) para alcanzar los fines del proceso penal referidos en la parte
especifica. Ellos se refieren fundamentalmente, por una parte, al sistema de
persecucion penal, y por la otra al objeto inmediato que pretende lograr la realizacion
del procedimiento; es decir al sistema acusatorio y al fin de averiguacion de la verdad

sobre un hecho delictivo.

1.7 Derechos fundamentales:

Segln Ferrajoli *°

, en su definicibn que denomina como formal: Son todos
aquellos derechos subjetivos que correspondan universalmente a todos los seres
humanos en cuando dotados de status de personas, ciudadanos, o personas con
capacidad de obrar; entendido por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de
prestaciones), o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma
juridica; y por status la condicion de un sujeto prevista asimismo por una norma juridica

positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o

autor de actos que son ejercicio de estas.

Partiendo de la anterior definicibon debemos resaltar que los mismos son
derechos que tienen el caracter universal y que se tienen por el solo hecho de ser
personas, no necesitando ningun tipo de requisito previo para que les asista a las
personas. Estos derechos han sido denominados por la doctrina, con el nombre de

derechos humanos, y se reconocen ademas a todos los individuos que conformamos el

1> Ferrajoli, Luigi, Derechoy razon. Pag. 314
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conglomerado social, sin importar tampoco el sexo, raza, religion, inclinaciones politicas
entre otras. Ademas de lo anterior, segin Ferrajoli’®, todos estos derechos
fundamentales constituyen solo una clase de derechos fundamentales, por cuanto
ademas se incluyen los derechos publicos que son los reconocidos solo a los
ciudadanos, como el derecho de residencia, de asistencia social; los derechos civiles
que son los derechos secundarios, adscritos a todas las personas que tienen capacidad
de obrar, como la libertad contractual, la libertad de empresa y los derechos politicos
qgue son derechos secundarios, reservados solo a los ciudadanos que tienen capacidad
de obrar, como el derecho a voto, el derecho a optar a cargos publicos, etc. Todos
estos derechos que hemos mencionado encuentran su fuente en los tratados
internacionales sobre derechos humanos, desarrollando la legislacién ordinaria su

contenido.

El texto constitucional en su Articulo 46 reconoce que los tratados suscritos por
Guatemala en materia de derechos humanos tienen preeminencia sobre el derecho
interno. Todo esto hace evidenciar que los derechos humanos deben aplicarse al

proceso penal.

La Corte de Constitucionalidad®’, al respecto se ha pronunciado de la siguiente
forma “Para ello parte del principio hermenéutico de que la Constitucion debe de
interpretarse como un conjunto armonico, en el significado de que cada parte debe
determinarse en forma acorde a las restantes, que ninguna disposicion debe ser

considerada aisladamente y que debe preferirse la conclusion que armonice y no la que

16 H
Ibid
7 Corte de Constitucionalidad, Constitucién politica de la Republica con jurisprudencia, Pag. 15.
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coloque en pugna a las distintas clausulas del texto. En primer término, el hecho de que
la Constitucidbn haya establecido esa supremacia sobre el Derecho interno debe
entenderse como su reconocimiento a la evolucion que en materia de derechos
humanos se ha dado y tiene que ir dando, pero su jerarquizacion es la de ingresar al
ordenamiento juridico con caracter de norma constitucional que concuerde con su
conjunto, pero nunca con potestad reformadora y menos derogatoria de sus preceptos
por la eventualidad de entrar en contradiccidbn con norma de la propia Constitucion, y
este ingreso se daria no por via de su Articulo 46, sino —en consonancia con el articulo
2. de la Convencion- por la del primer péarrafo del 44 constitucional...”El Articulo 46
jerarquiza tales derechos humanos con rango superior a la legislacion ordinaria o

derivada, pero no puede reconocérsele ninguna superioridad sobre la Constitucion...”

La anterior interpretacion de la Corte de Constitucionalidad presupone eliminar
cualquier duda acerca de la preeminencia de la Constitucion sobre cualquier tratado o
convencion, sea cual sea su materia. Mas bien llama a interpretar las normas en
materia de derechos humanos, de una manera extensiva y en concordancia con la ley

fundamental.

1.8 Garantias:

Lo importante es establecer la relacion que tienen con los derechos
fundamentales, en ese sentido podemos afirmar que las mismas son obligaciones o
prohibiciones primarias y secundarias que se deben cumplir para que los derechos
fundamentales sean efectivos, siendo las primeras las que permiten su realizacion y las

segundas las que obligan a la reparacion o sancion en el caso de que sean vulneradas.
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En este orden de ideas es valido decir que no podemos hablar de existencia de derecho
sin las debidas garantias. Asi por ejemplo, si se proclama el derecho a la presuncién
de inocencia, deben de existir ademas los mecanismos que la hagan realidad, como lo
es el derecho a ser tratado y considerado como inocente hasta que se declare su

culpabilidad en sentencia firme.
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CAPITULO Il

2. Garantias constitucionales en el proceso penal

El estado de democracia no es simplemente un sistema de gobierno en el que
existe la posibilidad de elegir y ser electo; que se establezca un gobierno de mayorias,
que permita la posibilidad de no estar de acuerdo y de respetar los derechos politicos
de las minorias. Lo anterior es parte muy importantes de lo que en si es la democracia,
pero ademas de estas caracteristicas, el Estado democratico debe de tener la finalidad
de proporcionar el bien comun, lo cual se logra a través del irrestricto respeto de todos

los derechos que asisten a las personas dentro de un estado de derecho.

Hablando del tema de los derechos, principios y garantias que asisten a las
personas que se encuentran sometidas a un proceso penal no es la excepcion y de
esta sera la Unica forma en como el proceso se realice con la legitimacion respectiva y
necesaria para que cumpla con sus objetivos dentro de un estado de derecho. Es
necesario estar claros que de acuerdo con el estado o presuncion de inocencia las
personas son inocentes hasta que se declare lo contrario en sentencia firme, en este
orden de ideas debemos entender que las personas procesadas penalmente no podran
ser sometidas a tratos que estén en conflicto con su condicion de inocentes y, aun y
cuando la persona sea declarado responsable penalmente de la comision de una
accion delictiva se le deberan reconocer sus derechos inherentes a su condicién de ser

humano.

Recordemos que las garantias que asisten a las personas que se encuentran

sometidas a un proceso penal y que se derivan de un modelo constitucional del proceso
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penal en Guatemala (ver anexo 1) y que ademas se encuentran en perfecta
concordancia con lo establecido en los instrumentos internacionales, son los Unicos
medios que servirdn de contra peso a toda esa inmensidad de recursos humanos y
materiales de los que dispone el Estado para demostrar la responsabilidad penal de las
personas en las acciones de las cuales se les sindica. Es decir seran los Unicos medios
de los que disponen los particulares para verificar que el proceso al cual se encuentran

sometidos, se lleve a cabo en un marco de legalidad y sin arbitrariedades.

Es de vital importancia antes de entrar en materia de las garantias
fundamentales del proceso penal en Guatemala, y para no confundir las diferencias
entre garantias, principios y derechos fundamentales, tener en cuenta que muchas
veces, sino es que la mayoria, un principio coincide con el precepto juridico que enuncia
un derecho o una garantia, y de esta forma la condicién de principio se adquiere, por

ser una pauta o base de comportamiento.*®

2.1 Garantia de juicio previo o derecho de defensa:

Nuestra Carta Magna en su Articulo 12 establece “...nadie podra ser condenado,
ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido, y vencido en proceso legal ante
juez o tribunal competente y preestablecido.” La ubicacion de esta garantia dentro de
los derechos constitucionales permite que la misma se torne basica y fundamental.
Mucho se ha dicho en torno al contenido y funciéon de la misma dentro del proceso
penal. Algunos autores como Binder'® lo interpretan aseverando que: ella se refiere a la

exigencia de una sentencia previa, en el sentido de que no puede existir una condena

18 Aguilar, Milena. Guia conceptual del proceso penal, Péag. 10
19 Binder, Alberto. Introduccién al derecho procesal penal, Pag.45
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que no sea el resultado de un juicio légico, expresado en una sentencia debidamente
fundamentada. Ademas continla manifestando que solo un juicio de esa naturaleza
l6gica puede estar “fundado” en una ley previa al hecho del proceso. “juicio”, en esta
linea argumental significa: una operacién de entendimiento, que consiste en comparar
dos ideas para conocer y determinar sus relaciones. Carrara lo llamaba el “juicio en
sentido ideologico”. A lo largo del desarrollo en materia constitucional en Latinoamérica,

siempre ha existido una constante en dicha evolucion.

Esta constante —juicio previo- en la evolucion de las legislaciones nos hace
entender su importancia politico-institucional. La idea de un poder limitado también nace
en la edad media % y se entrecruza con el proceso que hemos sefialado, ya sea como
una imposicion de los barones al rey, ya sea como un privilegio de la burguesia o como
un derecho inalienable del hombre que surge de su propia naturaleza, lo cierto es que
la idea misma del poder limitado estuvo siempre intrinsecamente ligada al principio de
gue ninguna persona podia ser castigada sin juicio previo. Al mismo tiempo la
intervencion directa de los reyes en los asuntos judiciales siempre se consideré como
una de las manifestaciones mas claras del poder absoluto. Por supuesto que en esa
época como sucedido en Guatemala y otros paises latinoamericanos, las garantias
procesales o legales funcionaban, segun el poder o prestigio que tenia la persona que

pretendia hacerla valer.

El pequefio bosquejo histdrico en torno a esta garantia fundamental del proceso

penal guatemalteco, nos permite evidenciar su caracter eminentemente politico.

20 Binder, Alberto. Introduccién al derecho procesal penal, Pag.30
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En sintesis podemos decir que la garantia del juicio previo es un formula sintética
en la que esta contenida una limitacion objetiva al poder punitivo del Estado y una
limitacion subjetiva en el ejercicio de ese poder. En cuanto a la limitacion objetiva (la
forma del juicio), es violada cuando ese juicio se desarrolla bajo una forma escrita. Esta
practica, aun vigente en nuestro pais (en la etapa inicial) y en muchos de
Latinoamérica, viola directamente el disefio constitucional del juicio dentro del sistema
acusatorio, ademas de que el juicio escrito termina por no ser en realidad lo que es, es

decir, un juicio.

La voz juicio no tiene una significacion objetiva 0 material idéntica a proceso o a
procedimiento; es mas, tiene un significacibn como un método de conocimiento y
decision, de alli valor légico o intelectual-volitivo, y debe emanar de quien este facultado
legalmente para integrar el juicio l6gico y emitirlo. La forma de emitir esa conclusion
punitiva es mediante una resolucion que emana del érgano jurisdiccional competente:

La sentencia.

Debemos de notar la importancia que la ley otorga a la garantia del juicio previo,
es decir es el requisito indispensable para que una persona sea sometida a una de las
medidas de coercion. Juicio o procedimiento que se debe de realizar conforme a las

garantias estipuladas en la misma ley, hasta terminar en la sentencia.

2.2 Garantia de inocencia o de no culpabilidad:

Con respecto a este principio debemos mencionar que es la primera derivacion
de juicio previo, que al mismo tiempo es uno de los fundamentos politicos del proceso

penal, es el mando constitucional de que nadie puede ser considerado culpable sin una
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sentencia previa, obtenida en juicio, con las caracteristicas que a lo largo de la
investigacion se van dando. Entonces, en principio, debemos saber que por mandato
constitucional todas las personas que se encuentran sometidas a un proceso penal
hasta antes de dictarseles sentencia, deben ser consideradas y tratadas como
inocentes. Segln Binder 2, el Juicio previo y la presuncién de inocencia son dos caras
de una misma moneda y por tal razén se deben destacar como garantias basicas del
proceso penal. A partir de estas garantias basicas se empieza a construir el escudo que
va a proteger a las personas del poder arbitrario, que es en Ultima instancia el cometido

de las garantias que deben concurrir en el proceso penal.

La presuncién de inocencia mas que un principio 0 una garantia, constituye un
estado permanente en las personas. Lo anterior se demuestra mediante la cantidad de
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que reconocen esta
garantia. Para empezar a establecer la regulacion legal interna asi como la
internacional que regula al respecto, debemos mencionar el articulo 14 constitucional en
el cual se establece “Toda persona es inocente, mientras no se le haya declarado
responsable judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada”. Al respecto la
Corte de Constitucionalidad es del criterio que: “Es un derecho fundamental de toda
persona a la que se le impute la comision de hechos, actos, u omisiones ilicitos o
indebidos a que se presuma su inocencia durante la dilacion del proceso o expediente
en el que se conozca la denuncia, y hasta en tanto no se le haya declarado responsable

judicialmente en sentencia debidamente ejecutoriada.” Se trata entonces de una

2 pid.
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presunciéon iuris tantum”. (Gaceta No0.47, expediente No0.1011-97 pagina No.109,

sentencia: 31-03-98.)

Debemos reconocer que: “Una presuncion iuris tantum” se encuentra dirigida a
garantizar al sindicado que no podra sufrir pena o sancién que no tenga fundamento en
prueba pertinente, valorada por un tribunal con eficacia suficiente para destruir la
presunciéon y basar un fallo razonable de responsabilidad, porque, en caso contrario el

principio constitucional enunciado prevalecera en su favor.

Ademas de la Constitucion, dentro del derecho interno, también encontramos
regulada esta garantia en el Articulo 14 del Cédigo Procesal Penal el cual establece, “El
procesado debera ser tratado como inocente durante el procedimiento, hasta tanto una
sentencia firme lo declare responsable y le imponga una pena o medida de seguridad y
correccion”. Lo anterior presupone que a los encartados dentro de cualquier delito sin
importar la clase del mismo, salvo los peligros procesales, deberan ser tratados dentro
del proceso como inocentes. Esto implica una cantidad de elementos muy importantes
que el Estado debe respetar en todo proceso penal, desde la denominacion con la cual
se le conocerd al sindicado, hasta el centro donde el mismo va a ser objeto de la prision

preventiva.

Dentro de la legislacion internacional que ha regulado al respecto, podemos
mencionar que ha sido reconocido por las mas importantes declaraciones relativas a los
derechos humanos. Asi la declaracion de los derechos del hombre y del Ciudadano
proclamada en Francia expresaba que debe presumirse inocente a todo hombre “hasta

que haya sido declarado culpable” (Articulo 9)
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La declaracion universal de derechos humanos expresa: “Toda persona acusada
de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y al juicio publico en el que se hayan asegurado todas
las garantias necesarias para su defensa”. Finalmente, el pacto de San José de Costa
Rica (Convencién Americana Sobre los Derechos Humanos) expresa: “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su responsabilidad penal’. Podemos afirmar que el nacimiento
de esta garantia se remonta, es una clara reaccion, al tiempo a la inquisicion (como
modelo penal arbitrario), forma parte de la conciencia universal acerca del valor de la
persona, aunque ello, de ninguna manera quiere decir que tenga una efectiva vigencia

en nuestro sistema penal.

No podemos afirmar que todas las personas que caminan por la calle son
inocentes, para poder hacerlo debe existir la posibilidad, ain escueta, que la misma
pudo haber participada en la comision de un hecho delictivo. La situacién normal de la
gente que circula por las calles es de “libertad” sin ningtn nexo con lo que es el derecho
procesal penal. Ahora bien, cuando una persona ingresa al ambito de las normas
procesales, es donde tiene sentido decir que es inocente, por eso significaria que hasta
el momento de la sentencia condenatoria, no se le podran aplicar consecuencias
penales. Aunque aun bajo la mira de las normas procesales, es mas correcto afirmar
gue, cuando una persona ingresa a este ambito, al de las normas procesales, conserva
su estado o situacion basica de libertad, salvo en los casos en los que se puede

evidenciar alguno de los peligros procesales que mas adelante mencionaremos —peligro
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de fuga y peligro de obstaculizacién a la averiguacion de la verdad- Segun Binder® es
mas facil analizar esta garantia desde su formulacidon negativa, es decir “nadie es

culpable si una sentencia no lo declara asi”. Esto en concreto significaria:

a) Que solo la sentencia tiene esa virtualidad

b) Que al momento de la sentencia existen dos posibilidades: Culpable o
inocente, no existen términos medios.

c) La culpabilidad es algo que debe ser juridicamente construido.

d) Que esa construcciéon implica la adquisicién de un grado de certeza.

e) Que el imputado no tiene que demostrar su inocencia, es decir, el Estado
debe demostrar su responsabilidad.

f) Que al imputado no se le puede tratar como culpable.

Como se puede evidenciar estas son derivaciones ademas, del juicio previo, por
eso se afirma que son dos caras de la misma moneda, en virtud de lo cual debemos
afirmar que tanto el juicio previo como la presuncién de inocencia, conforman el status

de todo ciudadano imputado de algun delito.

No siempre se ha reconocido la existencia de esta situacion de la persona
imputada. El positivismo criminolégico cuyo precursor fue Cesare Lombroso es un claro
ejemplo de lo que se menciona, ya que segun esta corriente existian rasgos humanos

que hacian a las personas culpables sin necesidad de someterlas a juicio y realizar las

22 |pid.

26



respectivas investigaciones. Para ser mas claros estudiemos por ejemplo (en sintesis)

la teorfa Lombrosiana®® de la mujer delincuente:

- La mujer ocupa un lugar inferior en la escala evolutiva

Caracteristicas de las mujeres delincuentes:

[) Las mujeres no sienten pena y por tanto son insensibles a las penas de los
demas

II) Falta de refinamiento moral

[Il) Estos defectos se neutralizan por la piedad, maternidad, necesidad de pasion,
frialdad sexual, debilidad e inteligencia menos desarrollada

IV) Las mujeres delincuentes parecen hombres

V) Importante delincuencia femenina oculta

VI) Las mujeres delincuentes son mas viciosas que los hombres

Con el desarrollo de los derechos humanos y de las corrientes humanitarias de la
aplicacion de la pena, se han superado teorias como la anterior, que de mas resultarian

inoperantes para la sociedad “moderna” en la cual convivimos.

Un caso muy especial y que merece mencion, es el caso de los grupos que se
han denominado como maras, en las cuales sus integrantes como parte de los rituales
de ingreso a las mismas, pintan de forma permanente en sus cuerpos, insignias y
demas figuras que los vinculan con sus mismos compafieros, situacion que en la

practica les ocasiona cantidad de problemas con la Policia Nacional Civil quienes sin

2 Positivismo Criminoldgico, http://www.ub.es/penal/historia/positivismo.html
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ninguna razon concreta los detienen y ponen a disposicion de los medios de
comunicacion (con el ilegal trasfondo de que alguna persona que haya sido victima de
ellos, lo denuncie) y los vinculan con hechos de violencia sin disponer de los elementos
de conviccidn necesarios para su procesamiento. De aqui se deriva muchas veces el
problema que muy a menudo encontramos en los periddicos de que los jueces dejan en
libertad a los sindicados, situacion que si se estudia de manera légica y teniendo a la

presuncién o estado de inocencia presente, resulta normal.

En los casos en los que se discute estas situaciones —las maras- hay quienes
afirman que en realidad en el proceso penal existe una sospecha o presuncion de
culpabilidad; pero se estaria desconociendo que lo que esta en juego no es ningun nivel
de conocimiento, sino una garantia politica que protege al ciudadano que ingresa al
ambito de actuacion de las normas procesales y penales. El progreso en las etapas
procesales hace evidenciar un mayor grado de sospecha, en este orden de ideas
podemos afirmar que, al dictar una prisién preventiva, existe un grado de sospecha, que
va a ser menor que cuando se dicte un auto de apertura a juicio, y es que en realidad
no es el grado de inocencia o culpabilidad lo que se discute, sino que, mientras no se le
dicte la sentencia deberé la persona ser tratada como inocente. Lo anterior, lo podemos
fundamentar ademas en el momento procesal de imposicion de la pena que es en la
sentencia. Demostrar con certeza la responsabilidad penal de una persona significa
destruir sin lugar a dudas la situacion basica de libertad de la persona imputada. Si
existe una pequefia duda no se puede llegar a la decision de atribuirle la
responsabilidad penal del hecho que se esta investigando. Ese es el principio de favor

rei, el cual se ha conocido por mucho tiempo como el in dubio pro reo. Segun este la
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situacion basica de libertad debe de ser destruida o desvirtuada mediante una certeza
inequivoca de la responsabilidad penal del imputado. Por lo mismo debemos entender
gue no es un beneficio para las personas que se encuentran imputadas sino que es una
limitante, y una muy precisa, al poder punitivo del Estado. Es una cuestion automatica,
si no se logra demostrar la responsabilidad penal entonces aflora instantaneamente el

estado basico de libertad.

De lo anterior es importante mencionar otra situacion que se desprende de este
principio y que ademdas es muy importante: El imputado no debe demostrar su
inocencia. La situacion de la “carga de la prueba” claramente es un principio que se
adecla mucho mas al proceso civil, en donde las partes deben fundamentar sus
pretensiones en las pruebas pertinentes que tienen a su favor, y que ademas si no
logran demostrar los extremos que intentan probar el juez no acepta sus afirmaciones.
Lo cierto de esta situacion es que definitivamente no se puede adecuar al proceso
penal. Por el contrario en el proceso penal existe el ente encargado de realizar la
investigacion de una forma imparcial, de acuerdo al principio de objetividad que lo
rige?*, el mismo debe de aportar tanto las pruebas de cargo (demostrando la
participacion en la comision del delito) y de descargo (demostrando la no participacion
en la comision del delito) con el Unico fin de establecer, de la mejor forma posible, la
verdad histérica de los hechos que constituyen el objeto fundamental de la
investigacion. De lo anterior podemos concluir que la carga de la prueba no juega un
papel muy fundamental dentro del proceso penal, salvo para las otras partes del

proceso penal fuera del imputado.

% Rodas, Carlos Ovidio. Manual de derecho procesal penal 11, Pag. 6
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Otro muy importante elemento de analizar es el hecho de que dentro del proceso
penal no pueden existir puntos que no se deben de probar sobre la culpabilidad, es
decir todo elemento que el Ministerio Publico o el Querellante Adhesivo intente
demostrar, lo debera probar. De lo anterior podemos afirmar que el sistema de
valoracién de la prueba legal o tasada no tendria ninguna oportunidad de poder ser
aplicado dentro del proceso penal, ya que cualquier valoracién en ese sentido seria
inconstitucional de acuerdo con el principio de presuncion de inocencia. El nucleo
central de esta garantia lo constituye el hecho de que mientras no exista sentencia
condenatoria encontrando que una persona es responsable del hecho objeto de la

investigacion, no podra ser tratado como culpable.

Para terminar y haciendo una sintesis debemos mencionar que el imputado llega
al proceso en su estado de libertad e inocencia, y solo puede cambiar mediante
sentencia condenatoria en su contra. Ademas, es importante remarcar el hecho de que
en realidad en Guatemala existe mas bien un principio de presuncion de culpabilidad ya
gue muchos de los procesados y dependiendo del tipo de delito que se les endilgue,
son tratados como culpables. En cuanto al principio de presuncion de inocencia
respecta, vale la pena preguntarnos, ¢Cual es la forma correcta de tratar a una persona
que se encuentra sometido a un proceso penal? Y ¢Cudl es la forma de tratar a las
personas que se encuentran cumpliendo una condena? La respuesta nos la
proporcionan todos los tratados y convenciones internacionales de derechos humanos
los que han sido suscritos y ratificados por el gobierno de Guatemala, y establecen
garantias minimas que deben asistir a todos los personas por la Unica condicion de ser

humanos, por lo cual aun y cuando la persona se encuentre cumpliendo una condena
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se deben tener en cuenta dichos instrumentos tanto internacionales como nacionales;
es decir siempre respetando sus derechos humanos y nunca sometiéndolo a
circunstancias que vayan en conflicto o en menoscabo de su condicion de seres
humanos. Recordemos que el 12 de octubre de 1989 el Estado de Guatemala aprobd
mediante Decreto 52-89 del Congreso de la Republica, la Convencién Contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes, significando dicha
aprobacion que cualquier tipo de tortura, en contra de las personas se encuentra

excluido y obviamente prohibido en Guatemala.

2.3 Garantia de cosa juzgada:

Como se ha apreciado en el transcurso del tema de las garantias procesales, el
poder penal del Estado es tan fuerte que la simple amenaza de imposicion de una pena
significa para el sindicado un desgaste personal para repelerlo, a lo que se debe de
agregar que su posicion dentro de la sociedad queda un tanto mal vista. Dentro del
ordenamiento juridico de un Estado de derecho se debe de evitar a toda costa, la

persecucién penal por el mismo hecho, a la misma persona.®

La Constitucion no reconoce explicitamente este derecho pero en atencién al
modo que la Corte de Constitucionalidad llama a la interpretaciéon de la misma, lo
podemos encuadrar en el articulo 4°, donde se encuentra el respeto a la dignidad
humana. El problema que intenta resolver esta garantia no presupone la imposibilidad
de ser condenado por el mismo hecho o si tienen alcances mas amplios y en este caso

interpretar que se refiere a que existan proceso simultdneos o litispendencia, la

% Ob.cit. P4g.10
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interpretacion amplia parece ser la que implica que la persecucion penal hacia una
persona y por el mismo hecho solo puede ponerse en marcha una vez, lo inadmisible
es, pues, no la repeticiéon de proceso sino una doble condena o el riesgo de afrontarla.
Distinto resulta el caso de los instrumentos internacionales de derechos humanos, ya
que éstos si prevén expresamente esta garantia y tenemos que tener presente que los

mismos forman parte de la legislacion vigente.

La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) establece en el numeral 4° del Articulo 8 “...el inculpado absuelto por una
sentencia firme no podra ser sometido nuevamente a juicio por los mismos hechos”. Del
mismo modo el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos establece en el
numeral 7° del Articulo 14 “...Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el
cual haya sido ya condenado o absuelto en virtud de una sentencia firme y respetuosa

de la ley de procedimientos de cada pais”.

En cuanto a los requisitos para que sea procedente esta garantia la doctrina se
encuentra en acuerdo unanime en que deben de concurrir tres aspectos: Mismo hecho,
misma persona, mismo motivo de persecucion (eadem persona, eadem res, eadem

causa pretendi).®®

Para terminar con lo que este principio se refiere y en resumen debemos decir
que el Estado puede reaccionar mediante una sancidn o su amenaza solamente una
vez por el mismo hecho, por lo que la investigacién debe de ser exhaustiva en virtud de

la complicacién que existe en cuanto a dejar en libertad a una persona que siendo

26 Maier, Julio. Derecho procesal penal argentino, Pag. 368

32



culpable no se logra demostrar su culpabilidad, pues esto implicaria dejar en la

impunidad un hecho que nunca podra esclarecerse.

2.4 Garantia de publicidad del proceso:

Estipulado en el Articulo 14 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, el cual establece “...El detenido, el ofendido, el Ministerio Publico y los
abogados que hayan sido designados por los interesados, en forma verbal o escrita,
tienen el derecho de conocer, personalmente, todas las actuaciones, documentos y
diligencias penales, sin reserva alguna y en forma inmediata.” Para entender de mejor
forma los objetivos asi como los efectos de esta garantia lo estudiaremos desde su
sentido negativo, es decir lo que implica la secretividad dentro de un modelo de proceso
penal: Primero: falta de participacion ciudadana en su conocimiento directo o a través
de los medios de prensa sobre como el Estado administra justicia a través de sus
organos predispuestos al efecto, y consecuente aprobacion o rechazo de la gestion
judicial; Segundo: Restriccion de la injerencia de los operadores de justicia (abogados,
fiscales, jueces) del sistema fraccionado en comportamientos estancados del proceso
de administracion de justicia. Tercero: Falta de participacion de la victima en el proceso;
Cuarto: Limitada participacion del imputado en los actos de procedimiento, imposibilidad
de asistencia plena en las audiencias y por tanto a ser oido y optar por la escritura
como modo de transmision del conocimiento valido para fundar la sentencia. Todo lo
anterior definido en un sentido formal resultaria contrario a lo estipulado en el Articulo

14 del texto constitucional.
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Como lo hemos evidenciado, esta caracteristica del proceso penal también
puede ayudarnos a encuadrar en que sistema de Gobierno se encuentra el Estado que
utiliza la secretividad dentro de su modelo de proceso penal. Y como es de suponerse
la misma es una caracteristica de los modelos procesales en los Estados autoritarios y
con centralizacién en el sector justicia, lo cual implica niveles bajos de legitimacion, asi
como de credibilidad social. A la vez, estos Estados se caracterizan por una dificil forma

de acceso al servicio de justicia y altos niveles de morosidad judicial.

Visto desde el punto de vista positivo podemos afirmar que el modelo
constitucional que permite la publicidad dentro de sus procesos penales, permite una
mayor intervencion del imputado, la forma publica y forma natural para garantizar el ser
oido y que los 6rganos de prueba transmiten a los jueces del tribunal de sentencia su
informacién. También de la misma manera la publicidad es pues la garantia de control
de la actividad de los 6rganos que intervienen en el proceso, derivada de la publicidad
gue debe investir todos los actos del poder estatal esencial a la naturaleza de la forma

de gobierno que contiene la Constitucion.

No obstante lo que hemos mencionado de esta garantia, es muy importante
mencionar que existen excepciones al principio de publicidad, cuando por ejemplo el
asunto que se ventila afecta el pudor y el honor de las personas o cuando este en
peligro un secreto oficial, particular o industrial, cuya revelacion indebida sea punible,

entre otros.?’

%7 Ob.Cit. p4g.10
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El reconocido jurista respecto a la publicidad del juicio refiere que consiste en la
posibilidad que tiene cualquier persona, que no es parte en el proceso, de estar
presente en aquellos actos que el legislador dispone deban realizarse en publico. Esta
definicién parece acertada porque como todo derecho implica limitaciones, es decir no
es absoluto, sin abolir el derecho si lo restringen, sobre todo durante la etapa de la
investigacion preparatoria y durante la fase en situaciones de excepcion expresamente

indicadas en la normativa.

Como se mencionaba con anterioridad, la fiscalizacion del pueblo de la actuacién
de los funcionarios que administran la justicia en Guatemala, resulta saludable pues con
ello se fortalece la confianza y credibilidad en el poder judicial, obligandose de esta
manera a los jueces a realizar su labor con mas responsabilidad y honradez, con mas
estudio y trabajo. A lo anterior podemos agregar que los operadores de justicia ya no
trabajan en secreto, sino que todos sus actos quedan sometidos a una mirada muy
atenta y vigilante de la colectividad. A este punto creo que es conveniente enfatizar que
el efecto que puede tener la publicidad de los procesos, no siempre va a tener efectos

positivos en los procesos penales.

Para evitar este efecto negativo es necesario que los periodistas tengan una
adecuada preparacion, la que se considera que debe de ser principalmente desde dos

puntos de vista:

a. Técnico-Profesional: es muy importante que los periodistas conozcan lo que
sucede y su significado en todas las etapas de los juicios penales que se llevan a cabo.

Por ejemplo es muy comun leer en los medios de comunicacion escrita: Lo dejaron en
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libertad a pesar de las pruebas que existian en su contra, una persona que es docta en
la materia puede sacar dos simples conclusiones que evidencian un mal manejo de la
informacioén, en primer lugar, si la persona comparece a los tribunales a que se le tome
su primera declaracion, existiendo la posible participacion del sindicado, lo procedente
es someterlo a alguna medida de coercion, en virtud de que los peligros procesales
pueden ser evitados por una medida de coercion lo menos grave para el sindicado, no
significando ésto, que la persona ha quedado en completa libertad de sus derechos. En
segundo y ultimo lugar la primera declaracion no es el momento procesal oportuno para
referirse a los medios de investigacion como pruebas. En virtud de lo anterior y para

evitar una mal informacién en el resto de la poblacién es necesaria dicha preparacion; y

b) Moral: es necesario que el periodista informe lo que en el acontecer nacional
esta sucediendo, por lo cual es importante que tenga la condicion moral para no causar
una insatisfaccion a nivel nacional sobre algun caso en particular al jugar con la

informacion a la conveniencia de sector determinado.

2.5 Garantia o derecho de defensa:

Como parte del debido proceso esta garantia se consagra en el Articulo 12 del
texto Constitucional, en la legislacion procesal lo encontramos ubicado en los principios
gue rigen el proceso penal y conforme se desarrolla la ley procesal se va fortaleciendo

esta garantia.

Esta garantiza el cumplimiento valga la redundancia de todas las garantias
procesales que encontramos dentro del proceso penal, ésto en virtud de que el proceso

penal esta disefiado de tal manera que sdélo dotando de toda la oportunidad de defensa
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al procesado, en igualdad de condiciones a las partes, se puede llegar a un juicio de

culpabilidad en su contra.

Es por ésto que los pactos internacionales incluyen dentro de esta garantia, el
derecho de contar con un intérprete cuando no se conoce el espafiol, derecho a
conocer detalladamente la naturaleza y contenido de la acusacion previamente,
concesion de los medios y el tiempo necesario para preparar la defensa, derecho a la
defensa material, libertad de elegir a su defensor, derecho a un defensor publico, en el
caso que no pueda costear un particular, por mencionar algunos. El pacto internacional
de derechos civiles y politicos complementa algunos de éstos, por ejemplo, en cuanto a
la eleccion del defensor, se indica que si no lo tiene debe ser informada la persona del
derecho que tiene de que se le nombre uno en forma gratuita; En cuanto al derecho a la
prueba se indica claramente que en igualdad de condiciones el imputado tiene derecho
a interrogar y que comparezca al tribunal, tanto la prueba de cargo como la de
descargo, y la otra circunstancia que viene a reforzar aiun mas el derecho real de
defensa es que se incluye el derecho a estar presente en el proceso como una forma de
ejercerla. Ademas de las mencionadas garantias, es muy importante hacer mencién del
derecho a no declarar contra si mismo, o de abstenerse a declarar, asi como que dicha
situacion no le perjudicara, lo que, hemos de reconocer que se cumple en forma

aceptable en nuestro sistema penal.

De manera general podemos sefalar también, que el derecho de defensa asume
dos formas, para que sea verdaderamente efectiva: a) el derecho de una defensa

técnica, es decir que pueda ser asumida por un profesional del derecho con
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conocimientos suficientes para ejercerla; y b) la defensa técnica, que es la que puede

ejercer el propio procesado, a través de su presencia necesaria en el proceso.

2.6 Garantia de inviolabilidad de la vivienda:

El Articulo 23 constitucional establece: “...Nadie podra penetrar en morada ajena
sin permiso de quien la habita, salvo por orden escrita de juez competente en la que se
especifique el motivo de la diligencia y nunca antes de las seis ni después de las
dieciocho horas. Tal diligencia se realizara siempre en presencia del interesado o su
mandatario”. Al respecto la Corte de Constitucionalidad se pronuncia en el siguiente

sentido: “...Es un derecho fundamental que viene figurando en nuestro sistema
constitucional desde la Constitucién Federal de Centro América, en su articulo 168. Se
le considera derivado del derecho a la intimidad y a la dignidad de la persona y guarda
relaciéon con el valor seguridad, reconocidos por la Constitucion vigente. A parte de ser
un derecho directamente aplicable, esta desarrollado por la legislacion ordinaria,
particularmente por la tutela juridico-penal...Segun la disposicion constitucional (articulo
23), para entrar a la morada ajena es necesario el permiso de quien la habita o la
autorizacion judicial. Es precisamente esta nota de consentimiento, expreso o tacito, o

la autorizacion judicial que suple el acto de voluntad del habitante de la vivienda, las

que no podrian ser alteradas por un precepto reglamentario...”

De la interpretacion citada evidenciamos lo que con anterioridad hemos
mencionado de que los derechos no son absolutos y que siempre van a tener ciertas
limitaciones, en el caso del derecho de inviolabilidad de la vivienda lo podemos

apreciar, que cuando existe una autorizacion judicial, emitida con todos los requisitos
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que para el efecto se requieren, se podra realizar dicho allanamiento. La ley es muy
clara en cuanto a las horas en que puede realizarse, de las 6 de la mafiana a las 6 de la
tarde (de las 6:00 hrs. a las 18:00hrs.). De alli que un allanamiento por las fuerzas
encargadas de llevarla a cabo, fuera de tal horario, no seria legitimo y en consecuencia
toda evidencia que de alli se recopile, no podria ser utilizada en un proceso, por

haberse obtenido de manera ilegitima.

Igual seria el caso de que la Policia Nacional o el Ministerio Publico sin ninguna
autorizacion allanaran una morada para recabar medios de conviccion para vincular a

alguna persona con alguna conducta penalmente prohibida.

Para terminar con el tema de las garantias constitucionales del proceso penal en
el anexo numero uno se realiza una transcripcion de los articulos constitucionales que

nos definen como debe desarrollarse el proceso penal en Guatemala.

2.7 Garantia de independencia del poder judicial:

Para poder desvirtuar la presuncion de inocencia que es la garantia principal
ante la persecuciéon penal estatal, el Estado necesariamente debe hacer uso de un
proceso, pero cuando este proceso se cumple a cabalidad con el respeto a los
derechos que impone se convierte en la garantia constitucional del debido proceso,
ahora bien el proceso debe ser tramitado por las partes que intervienen en el mismo en

una forma que oriente a dar igualdad, equilibrio, transparencia y participacion.

El Estado es responsable de que se aplique y se cumpla la ley que crea, por lo

tanto debe poseer un sistema de gobierno que garantice la legalidad y descarte la
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arbitrariedad, anarquia, despotismo y opresion por parte de las autoridades. Es por ello
que en Francia, Montesquieu especulaba sobre la teoria de la division de poderes,
dotando a cada uno de ellos atribuciones especificas y distintas a las que corresponden
a los otros, para el efecto empléase un régimen de frenos y contrapesos reciprocos. El
Estado de Guatemala es libre soberano e independiente organizado para garantizar a

sus habitantes el goce de sus derechos y de sus libertades.

A la luz de la reforma procesal que inici6 en Guatemala con la implementacion
del Decreto 51-92 del Congreso de la Republica, cabe destacar que las caracteristicas
e innovaciones importantes fueron: la implementacibn de un sistema acusatorio
estableciendo el juicio oral y publico y, asimismo, haciendo efectivas de las funciones
asignadas al poder judicial por la Constitucion Politica de la Republica, dotando a éste
de independencia en su funcion especifica de juzgar, diferente de la de investigar y
acusar que corresponde a otro 6rgano. De ésto se desprende que la separacion
existente entre los organismos del Estado, no es simplemente una separacion funcional,

sino que es una separacion politica.

Pero, por aparte, también la independencia judicial se refiere no solo a la division
de funciones de los diferentes poderes sino, ademas, a la necesidad racional de evitar a
toda costa la intervencion e interferencia de un organismo en el otro, especificamente
en la funcion judicial, pues se ha visto que siendo el Organismo Legislativo el que elige
a los miembros de las Cortes de Justicia (tanto de Apelaciones como la Suprema), asi
como el que asigna los fondos respectivos, de alguna manera pueden influir con
posterioridad, cobrando la factura por las decisiones sobre el particular. Ello se ha

tratado de minimizar a traves de la creacion de los comités de postulacion.
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CAPITULO IlI

3. La presuncion de inocencia y garantia de libertad:

Es bien sabido por todos, que es responsabilidad del Estado encontrar la prueba
pertinente para corroborar fehacientemente que un sujeto ha cometido un delito y se le
puede reprochar del mismo. Hasta que esa prueba no se produzca —en el proceso
penal guatemalteco, asi como en la mayoria de procesos penales, el momento oportuno
es en la fase de debate o juicio oral- la persona que se encuentre sindicada de la
comisiéon de un ilicito, debe de ser tratada como inocente al principio, durante y hasta
dictarse sentencia condenatoria, como inocente. Y llegado a ese punto, creo
conveniente mencionar que de todas formas el trato que se merece una persona aun
cuando ya se dictd una sentencia condenatoria en su contra, debe de ser en todos los
casos el de una persona, por lo que se deben de respetar todos sus derechos

inherentes que la misma le otorga. 2

Muchas veces se cree que la presuncién de inocencia otorga a los culpables de
la comision de uno o varios delitos una condiciébn que en realidad no se merecen,
empero, lo importante de la aplicacion de este principio es lo contrario, es decir que en
ningun caso se someta a una persona inocente a ningun tipo de medida que vaya en
menosprecio de su condicion de inocente. Lo anterior, encuentra su fundamento en
virtud de que a la sociedad le debe de bastar que los culpables “generalmente” sean

castigados. Esto presupone que los derechos de los ciudadanos no estan amenazados

%8 Ferrajoli Luigi, Derechoy razén, Pag. 553
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Unicamente por los delitos sino ademas por las penas impuestas de una forma

arbitraria.

3.1 Antecedentes historicos del principio de presuncién de inocencia:

El principio de presuncion de inocencia se remonta a la época romana, pero se
vio empafiado en la época de la inquisicion en donde realmente lo que sucedio fue una
especie de inversion del principio: *° Es decir existié un principio de culpabilidad en
virtud del cual a las personas que se encontraban sindicadas de la comision de algun
delito, se les consideraba culpables y eran ellos mismos quienes debian demostrar su
inocencia. Otro aspecto muy importante de esa época, es que cuando existia la
sospecha de la comisién de un delito y en el momento que se llevaba a cabo el juicio no
se lograba demostrar la culpabilidad al cien por ciento es decir existia una sospecha de
la culpabilidad de la persona, esto equivalia a una semi prueba y la persona se hacia
merecedora de una semi pena.

No fue sino a hasta la edad media y luego de las disertaciones de tratadistas
como Hobbes, Beccaria, entre otros, que se empezo a criticar asuntos relativos a esta
situacion. Hobbes, por ejemplo, en mas de una ocasion, escribié su desacuerdo en
cuanto a que como podia existir un delito si no existia una pena, ni como puede
inflingirse una pena sin una sentencia previa. Los primeros antecedentes formales de
este principio los encontramos en la constitucion de Virginia y en la declaracion de los
derechos del hombre, en 1789. Pero fue hasta la época de Francesco Carrara, quien lo
elevd a postulado fundamental de la ciencia procesal y a presupuesto de todas las

demés garantias del proceso.

2 pid.
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El primer revés que sufre el principio de presuncion de inocencia, fue ocasionado
por la escuela positiva italiana a través de sus exponentes Raffaele Garéfalo y Enrico
Ferri tachando al mismo de ridiculo, vacio, absurdo e ilogico, asi mismo exigiendo que
la regla general fuese la prisién preventiva y generalizada para los delitos mas graves;
Ferri inclinandose a los modelos de justicia sumaria y sustancial mas alla de las
pruebas de culpabilidad. En Italia uno de los golpes mas decisivos que le fueron dados
a este principio, estuvo a cargo de la autoridad Vicenio Manzini, quien estigmatizé la
formula como “un extrafio absurdo extraido del empirismo francés”.

Por otra parte, es importante mencionar que para Hobbes la prisién provisional
era un acto hostil, en contra del ciudadano como cualquier dafio que se le obligue a
padecer a un hombre al encadenarlo o al encerrarlo antes que su causa haya sido oida,
y que vaya mas alla de lo que es necesario para asegurar su custodia. Esto presupone
un gran acercamiento a la humanizacion de los procesos penales. El problema durante
muchos afios fue evitado y los tratadistas se limitaban a criticar los procedimientos que
no iban en ese sentido, pero realmente ninguno de ellos llega a pedir de una forma
coherente que se dejen de utilizar institutos como la prision preventiva.

Bajo fundamentos como las necesidades de una pronta aplicacion de la justicia,
por razones de prevencion social, lo cierto es que se llegé a niveles de perversion del
instituto, de los cuales a la fecha no se puede afirmar que se ha salido totalmente.
Légicamente el hecho de considerar a una persona peligrosa en relacion con el delito
por el cual se le sindica en especifico, hace mas bien evidenciar un principio de
culpabilidad y a eso podemos sumar el cumplimiento de una pena anticipada que

debera cumplir el sindicado.
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Con la llegada del fascismo, al entrar abiertamente en crisis la presuncién de
inocencia, ya no hubo frenos para el uso y el abuso de la prisién preventiva y su abierta
legitimacion. La prision preventiva asumia de esta forma la fisonomia de una verdadera
medida de prevencion frente a los peligrosos y los sospechosos o, peor aun, de una
ejecucion provisional o anticipada de la pena. Es muy claro, de esta forma se resolvian
ex lege el problema de los criterios y por ello de la funcion de la prisiébn preventiva,
puesto que implica una presuncion legal absoluta de peligrosidad, poco importa si de
tipo procesal (los peligros procesales) o penal (peligro de nuevos delitos o futuros por
parte del imputado en libertad). Sobre todo es claro que tal presuncion absoluta de
peligrosidad al derivarse no de la prueba si no de suficientes indicios de culpabilidad, es
decir del mismo tipo de indicios requeridos para la formulacion de la imputacion,
equivale completamente a lo que hemos venido mencionando, principio de presuncion
de culpabilidad.

En épocas modernas podemos mencionar que los requisitos para dictarse la
prisién preventiva se encuentran bien definidos en la ley procesal que regula la materia:
Esto es que medie informacién sobre la comision de un delito y que exista la
probabilidad de responsabilidad del sindicado, asi como que exista peligro procesal

para someterlo a ello.

3.2 Antecedentes histoéricos:

Como garantia, la inocencia ha ido desarrollandose en forma técita en diversos
documentos: por ejemplo en la Carta Magna inglesa en 1215 la cual otorgaba y
defendia la libertad y por lo tanto la legalidad, en 1679 también en Inglaterra se instituy6

el habeas corpus presumiéndose que la inocencia de una persona era manifiesta hasta
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que no haya sido juzgada, por lo tanto no tenia razén su cautiverio. En 1776 la
Declaracion de los Derechos de Virginia en los Estados Unidos de América, en su
Articulo VIII, otorgaba la posibilidad de defender esa garantia hoy desarrollada.

Pero las ideas del iluminismo originaron este principio en forma expresa, al grado
gue en la declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano y a merced de la
revolucion francesa, se afirmo que todo hombre se le presume inocente, hasta que haya
sido declarado culpable. Este principio se extendié en la declaracion universal de los
derechos humanos, formulada por organizacion de las Naciones Unidas en diciembre
de 1948 que en formulacion analoga prescribe el Articulo 111 “...Toda persona acusada
de delito tiene derecho a que se le presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico en el que se le haya asegurado todas
las garantias necesarias para su defensa...” La declaracion de los derechos del hombre
y del ciudadano reacciond contra el sistema inquisitivo vigente con anterioridad a la
revolucion francesa y establecio la presuncion de inocencia a todo hombre hasta que
haya sido declarado culpable. La revolucién francesa declar6 como principales
postulados y derechos del individuo, la seguridad, la propiedad y la libertad entre otros,
pero producto de este postulado, la presuncion de inocencia tiene sustento a través del
principio derivado de ella “favor libertatis”. Es por ello que si se juzga indispensable
arrestar a un procesado, todo rigor que nNo sea necesario para asegurar su persona

debe ser severamente reprimido. *

%0 Ibid.
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3.3 Concepto de inocencia:

El vocablo inocencia vierte el significado de exencion de culpa o estado
limpio de culpa. Y presuncion debe entenderse como sospecha o como conjetura,
entonces la garantia constitucional de presuncion de inocencia, viene derivada de la
sospecha o conjetura que obligatoriamente debe observarse a favor de un individuo
tomandole y considerandole como exento de culpa. Manuel Ossorio define a la
inocencia de la siguiente manera: Estado limpio de culpa, inocencia estado del que se
halla inocente y libre de delito que se le acusa, como inocente es el que esta libre del
delito que se le imputa. De ahi que puede darse el caso de que una persona que sea
judicialmente considerada como inocente sin serlo se presuma o por lo contrario sea
considerada presuntamente culpable cuando en realidad es inocente.

En los paises de régimen democratico liberal se establece la presuncion de
inocencia buscando el respeto del individuo. En el derecho penal y procesal penal que
tienen una tendencia ideoldgica liberal rige como uno de los fundamentos en su sistema
argumentando que toda persona tiene derecho a ser considerada inocente mientras
gue no se pruebe su culpabilidad. Regla que se desenvuelve en un sistema acusatorio,
puesto que no es al presunto culpable a quien le incumbe demostrar su inocencia sino
al Estado (por medio del Ministerio Publico) le corresponde desvirtuarla y probar tal
culpabilidad. Es pues la garantia constitucional de presuncién de inocencia una norma
de alto sentido humanitario y de logica elemental que ha sido una gran victoria de la

humanizacion del proceso penal.
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3.3.1 Clases de inocencia:

Ossorio ha distinguido dos tipos de inocencia: la sustancial y la formal. La
primera que se da cuando en verdad no existe culpa, es decir cuando no hay tan
siquiera un delito a perseguir. La segunda que es la formal, que se establece mediante
la declaracién de inculpabilidad pronunciada por quien corresponde, es decir, por el
organo jurisdiccional representado por el juez o jueces, lo que significa desembarazar
de cargos, obligaciones o culpas al procesado. Pudiendo surgir una tercera que es la
inocencia procesal que se mantiene a lo largo de la dilucidacion de los hechos en el
transcurso del proceso penal.

Inocencia substancial: Que se dice cuando en verdad no existe culpa, cuando no
ha existido transgresion o violaciéon a una norma penal, sin que el ministerio punitivo
pueda intervenir para contrarrestarla penalmente. Es la llamada zona de libertad de la
que habla Sebastian Soler. Esta zona es exenta de castigo, la de aquellos que por
ilicitos, inmorales o perjudiciales no estan configurados y castigados por una ley previa
a su acaecimiento. La punibilidad de los hechos que la ley no castiga, queda reservada
como esfera de inmunidad frente al poder represivo del Estado. Tratandose de una
garantia individual esta zona de reserva debe estar claramente trazada, principio
llamado de exclusividad o legalidad. Postulado que tiene su raiz en que toda persona
tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe (Articulo 5 constitucional) La inocencia
sustancial esta intimamente ligada a la establecida en los codigos penales y procesales.

Inocencia procesal: Se sugiere este tipo de inocencia que nace cuando ya existe
una sindicacién objetiva por parte del Estado en contra de un individuo incriminado

como responsable de un delito. Recordando que es al Estado al que le compete
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demostrar la culpabilidad del sindicado, siendo la presuncion de inocencia la garantia
oponible ante esa persecucion penal, el implicado debe recibir un trato como presunto
inocente hasta que haya sido condenado en sentencia firme. 3

Inocencia formal: Esta inocencia la declara el tribunal de sentencia con la

sentencia absolutoria a favor del sindicado de un hecho delictivo.

3.4 Corrientes doctrinarias:

3.4.1 Teorias que apoyan la presuncion de inocencia:
Entre otros, esta doctrina es respaldada por autores tales como: Lucchini, que

citado por Velez Mariconde dice: “...Hay a favor del imputado la presuncion de
inocencia que asiste a todo ciudadano; y esta presuncion es asumida por la ciencia
penal hace de ella su bandera para oponerla al acusador y al inquisidor, no con el fin de
detener el movimiento de ellos en su legitimo curso, sino con el fin de de restringirlos en
sus modos encadenandolos a una serie de preceptos que sean freno al arbitrio,
obstaculos para el error y por consecuencia proteccion del ciudadano. He aqui el fin del
rito procesal que forma el objeto de la segunda parte de la ciencia penal, el postulado
que parte de la ciencia en esa segunda serie de estudios la presuncion de inocencia y
la negacion de culpa...aqui dice ella protejo a este hombre porque es inocente asi lo
proclamo hasta que no hayais probado su culpabilidad, con los modos y las formas que
yo prescribo y que debéis respetar porque ellas proceden también de dogmas de

absoluta razén. El rito procesal es pues la salvaguardia de los hombres de bien, la

ciencia en esta parte fomenta la proteccion de los honestos”.

% Ossorio Manuel, Diccionario juridico. P4g. 29
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3.4.2 Teorias en contra de la presuncion de inocencia:

Manzini, Ferri, Garofalo y Montana, son autores que defienden no la presuncion
de inocencia sino por el contrario la presuncion de culpabilidad, manifiestan en sus
argumentos que les parece incongruente encauzar penalmente a una persona si se le
presume inocente, cuando precisamente es encausado porgue se le presume culpable.
Manifiestan ademas que el principio de presuncién de inocencia es una aberracion
l6gica como un contrasentido, un absurdo escogido del empirismo francés, como se ha
mencionado. Se considera que el principio de inocencia debilita en gran parte la
capacidad punitiva del Estado, es decir la accién procesal en si, porque constituye un
obstaculo para tornar eficaces resoluciones en contra de los inquiridos, especialmente
en materia de detencion preventiva, hasta favorece la libertad de los imputados. Manzini
dice: Las presunciones por lo demas, son medios de prueba indirecta por lo que se
llega a un determinado convencimiento absoluto o relativo sobre la base de la comun
experiencia. En algunos momentos es comun plantearse la pregunta ¢ Se querrd admitir
de alguna forma que la experiencia historica colectiva ensefia que la mayor parte de los
imputados son inocentes? Por su lado Mortara Valois en su obra de derecho procesal
penal expresa: La presuncion de inocencia protege a todos los sujetos que no sean
sospechosos de haber cometido un delito, quien es sospechoso de haber cometido
uno, cesa de ser protegido por esta presuncion. Hasta se ha llegado a considerar que
visto desde ese punto de vista resultaria imposible el ejercicio de la accidon penal porque

siempre es absolutamente ilicito obrar contra el inocente

3.5 Derivaciones de la garantia de presuncién de inocencia:

3.5.1 Principio de onus probandi:
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El principio de Onus probandi derivado de la garantia de presuncion de inocencia
marca el paso mas grande y significativo dentro de las conquistas del hombre ante un
uso arbitrario de represion penal estatal. Constituye sin menester a discusiones una
marca, un limite tras el cual se deja atras una actividad procesal represiva, fanatica e
intolerante. Este es el postulado que sirve de base donde radica la actividad de las
partes en proceso penal con tendencia acusatoria, en un marco de Estado demaocratico,
participativo y liberal.

Esta derivacion o principio coloca como principal y fundamental dentro de un
proceso penal a la garantia constitucional de presuncién de inocencia. Toda vez que el
imputado no tiene que probar su inocencia.

El derecho procesal penal moderno excluye totalmente al imputado como sujeto
a quien corresponde aportar la evidencia de su inocencia, no porque no pueda hacerlo,
sino porque quienes deben acreditar los extremos de la imputacién son los érganos
encargados de promover y ejercitar la accion penal. En esta regla se basa todo el
sistema acusatorio pues al presunto culpable no le incumbe demostrar su inocencia
sino le corresponde al Ministerio Publico probar su culpabilidad.

Debemos estar concientes que el individuo goza de la presuncion de inocencia
antes de que inicie un proceso, en la sustanciacion del proceso y si el érgano acusador
no logra destruir esa presuncion, seguira siendo inocente y por tanto el juez debe

absolverlo.

3.5.2 Principio indubio pro reo:
Este principio tiene larga data dice Maier citando a Manzini. Que se rescata en el

derecho romano de la dltima época imperial “satius esse impunitum relinqui facinus
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nocentis quan inncentem damnari”’ lo cual se traduciria al espafiol, como: Es preferible
dejar impune al culpable de un hecho punible que perjudicar a un inocente.

Este postulado tiene su desenvolvimiento en la actividad del juzgador. Frustrante
y perturbante estaria la conciencia del juzgador al haber condenado a un inocente por
error, mala interpretacién o por sospechas y nunca bajo una plena certeza; sabiendo
que su equivoco dio como resultado privar la honra y la libertad de una personay en el
peor de los casos de su vida. Esta derivacion de la garantia constitucional de
presuncidn de inocencia inspira como principio evitar esas desgracias en la razén logica
y humana de la actividad del juez con respecto a la verdad. El proceso penal busca
descubrir la verdad, no existe otro medio cientifico, l6gico y legal de busqueda de la
evidencia considerandola como aquel rasgo, vestigio u objeto que pone en descubierto
la posible certeza de una cosa, misma que es incorporada al proceso por los medios de
prueba tal como testigos, documentos, peritajes, informes etc... y que se encuentran
debidamente incorporados y verificados dentro del proceso. El juez, las estudia, analiza,
considera y valora para que en la sentencia patentice qué hechos fueron probados y
cuales no. El juez al valorar todas los elementos de conviccion incorporados al proceso
por los probatorios produce en su mente ciertos estados intelectuales de conocimiento
que van a determinar a quien asiste la verdad.

Dentro de estos estados intelectuales que utiliza el juez para la aplicacion de su
criterio encontramos:

A.) La verdad: Que es la adecuacion entre la idea que se tiene de un objeto y lo
gue ese objeto es en realidad, en el caso de un proceso penal adecuar las pruebas a

las circunstancias en como se han planteado los acontecimientos.
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B.) La Certeza: Que es la firme conviccion de estar en posesion de la verdad,
pudiendo ser negativa o0 positiva, pero para llegar a este estado existen dos posiciones
las cuales son la probabilidad positiva cuando los elementos positivos del hecho son
superiores a los negativos y la improbabilidad cuando los elementos negativos son
superiores a los positivos.

C.) La Duda: que se da cuando existe una indecision entre el intelecto del
juzgador porgue los motivos que conducen a afirmar y a negar se presentan en paridad
de volumen.

Para emitir una decision de condena, el juez debe tener la plena certeza de la
autoria y responsabilidad del sindicado; pero si solo tiene un conocimiento probable del
hecho de que investiga o de quien fue su autor debe necesariamente absolver, aun
cuando no este intimamente convencido de la inocencia del imputado, pues goza de
esa presuncion juridica de lo que se advierte, que si el 6rgano jurisdiccional no acredita
el delito que se le recrimina al imputado, el estado juridico de inocencia permanece
inalterable y por ende en caso de duda se debe de favorecer con una sentencia

absolutoria.

3.5.3 Principio favor rei:

Se han expuesto los alcances de la presuncion de inocencia como garantia
principal ante la persecucion penal estatal, pero la garantia de inocencia nos otorga otro
principio que es el de favor rei, que se basa en la interpretacién extensiva de la ley
penal, en lo que favorece al imputado. En el Articulo 10 de la Ley del Organismo
Judicial se establece que: Las normas se interpretaran conforme a su texto, segun el

sentido propio de sus palabras, a su contexto y de acuerdo con las disposiciones
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constitucionales. Cuando una ley es clara, no se desatenderd su tenor literal con el
pretexto de consultar su espiritu.

El conjunto de una ley servira para ilustrar el contenido de cada una de sus
partes, pero los pasajes de la misma se podran aclarar atendiendo al orden siguiente:

a) A la finalidad y al espiritu de la misma,;

b) A la historia fidedigna de su institucion;

c) A las disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones analogas;

d) Al modo que parezca mas conforme a la equidad y a los principios generales del
derecho.

En éste momento es conveniente mencionar los distintos sistemas de
interpretacion de la ley, dentro de los cuales encontramos: El legislativo o auténtico, el
judicial, el doctrinal, el gramatical, el historico y el analdgico (eadem ratio decidendi).
Nuestro sistema de interpretacion en materia penal parece inclinarse a una
interpretacion teleolégica, sistematica y logica, por los fines de la efectividad del
derecho sustantivo que persigue la armonia de las normas en su conjunto para
desentrafar el alcance y significado de cada una de ellas, y para ello es necesario usar
el razonamiento y la sana critica racional. Segun Rubianes: Se habla de una
interpretacion que se da cuando se coordina el conjunto de normas procesales,
particularmente de un mismo ordenamiento legal, por eso siempre que en la aplicacion
de las normas sobre procedimientos se presenta alguna duda para resolverla, deben de
tener en cuenta los principios generales del derecho pero en materia penal debe
preferirse en todo caso una interpretacion favorable al procesado. No se debe de
confundir, la ley penal sustantiva prohibe una interpretacion analégica para no crear

figuras delictivas o tipos penales o en su caso enmarafar los procedimientos para
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sindicar a alguien de una accién casi parecida o parecida a un tipo penal; ahora bien,
en materia penal adjetiva la forma de interpretar la ley es extensiva en base al principio
de favorabilidad del reo o favor rei que busca segun Steffani y Levasseur, citados por

Pellecer Barrientos, asegurar una mejor administracion de justicia represiva.

3.5.4 Favor libertatis:

La libertad y la idea que representa en el pensamiento de cada individuo
constituyen el concepto que con mayor frecuencia aparece invocado, citado y descrito
en el transcurso de la historia de todos los tiempos. Los documentos, los discursos
sociales y politicos, las doctrinas e ideologias mencionan continuamente la palabra
libertad, aunque sus actos resulten totalmente distintos en las constituciones,
revoluciones y las conquistas mas importantes del espiritu humano y sus mas grandes
atentados se gestan invocando la libertad. Este principio deviene de un postulado que
defendié la revolucion francesa denominado: “Favor Libertatis”.

Existe en todos los cddigos procesales penales del mundo un definido
antagonismo entre dos valores de relevancia, siendo la eficacia del proceso penal para
sancionar a los transgresores de la ley y la garantia de los derechos humanos para los
posibles sindicados. Alla en el afio de 1851, Karl Mittermaier planteaba la necesidad de
fundar un sistema de procedimiento criminal que garantizara los intereses de la
sociedad en la misma medida que los intereses de la libertad individual, generando
seguridad a todos los buenos ciudadanos, al mismo tiempo que inspiraba un terror
saludable a todos los enemigos del orden publico.

Es evidente que el proceso penal guatemalteco, es un reflejo fiel del nivel cultural

gue se posee en estos momentos, es una muestra de nuestra idiosincrasia, asi como la
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forma en que constituye su orden juridico. Los Cadigos fundamentales como lo es el
penal y procesal penal, son el mejor termémetro para medir la civilizacion y la cultura
juridica de un pueblo, en lo que se refiere al amparo y defensa de las libertades
individuales, que a diferencia de los estatutos son los que tienen que ver con el
supremo bien de la libertad.

Uno de los mecanismos necesarios para la eficacia del proceso penal son las
denominadas medidas de coercion. Como hemos venido reiterando a lo largo de esta
investigacion, muchos autores consideran que la mas cruel de estas medidas, como lo
es la prision preventiva, es un mal necesario que no puede desaparecer de la sociedad.
Debemos de comprender que el Unico argumento valido para limitar ciertos derechos
del procesado es asegurar su presencia en el proceso, aunque la prision preventiva es
casi como imponer una pena anticipada a un procesado que no se sabe si es culpable.
Es muy oportuno mencionar que la prision provisional genera deshonra asi como un
sufrimiento sobre el imputado y su familia.

La presuncion de inocencia, garantia constitucional principal ante la persecucion
penal estatal, hace suyo el valor de libertad, aunque tradicionalmente en la praxis
forense la misma es violentada, situacion que pone al descubierto la diferencia existente
entre la realidad y la teleologia que inspira la norma. El punto sobre el cual gira la
actitud de menosprecio de las garantias constitucionales, lo constituye el excesivo uso
de la prision preventiva, como pena anticipada, lo cual se traduce en un menosprecio a
su vez, del principio de presuncion de inocencia y el juicio previo.

En Guatemala es evidente que en la mayoria de procesos -mas cuando los
delitos son de grave impacto social- desde la sindicacion hasta la sentencia, existe una

presuncién de culpabilidad, pues por costumbre y aun sin indicios suficientes se dictan
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excesivos autos de prision preventiva que desembocan en hacinamiento en los centros
destinados a cumplirla, cuando la Unica forma a través de la cual se podria desvirtuar o
hacer cesar la presuncién o estado de inocencia deberia ser a través de sentencia firme
condenatoria en contra de la persona y, mientras dure el proceso, cuando haya algun
peligro procesal.

En resumen, considero importante hacer mencion que la prision preventiva es un
medio para desmoralizar a los inocentes que por desgracia son victimas de ella y
desmoraliza la naturaleza propia de dicha institucion asi como del proceso penal en
general, creando en el ambiente social un falso y erréneo sentimiento de seguridad
colectiva.

Si la prisibn preventiva es una medida de coercion que tiene como objeto
asegurar la presencia del imputado en el proceso, ¢Cual es el objetivo de aplicarla
como regla general en delitos que son de escasa trascendencia social, cuando ello da
lugar a que se constituya en una pena anticipada?, y mas aun ¢Como puede
inmiscuirse el legislador en las funciones de los juzgadores, regulando anticipadamente
los delitos que necesariamente deben ser castigados con pena anticipada de prision
preventiva, sin tomar en cuenta factores concretos de cada caso? ¢Como queda el

principio favor libertatis?

3.6 Libertad del imputado contra la prision preventiva en los delitos inexcarcelables:

Lo que sucede en la practica, en los delitos denominados por la doctrina como
inexcarcelables, es un caso muy curioso de invasion de las funciones legislativas en las
judiciales, lo anterior en virtud de que el Congreso de la Republica plasmé una

prohibicion expresa para ciertos delitos que se consideran como de alto impacto social,

56



lo que de alguna manera contraviene los principios doctrinarios que prescriben que los
Gnicos motivos por los cuales puede resultar razonable dictar la prisidn preventiva, es
cuando existe la concurrencia de los peligros procesales, es decir, el peligro de fuga o
el peligro de obstaculizaciéon a la averiguacion de la verdad.

Entonces, en la doctrina existe un consentimiento unanime en cuanto a la no
aplicacion de la prision preventiva, salvo en los casos mencionados. Lo anterior en
virtud de que la aplicacion de la prision preventiva, fuera de los casos aceptados, es
totalmente ilegitima y peor adn, provoca una constante violacion en las demas garantias
procesales y fundamentalmente el derecho a la libertad y su derivado, la presuncién de
inocencia.

Dentro de las garantias procesales que se estima que se ven afectadas cuando
se dicta una prision preventiva ilegitima podemos mencionar los siguientes:

I. El debido proceso: En virtud de que no existe la certeza juridica de que la
persona pudo haber participado en la comisién del delito, salvo la probabilidad que
existié para vincularlo al proceso, y la etapa procesal en la cual se debe de resolver la
situacion juridica del sindicado en forma definitiva, ain no ha llegado. En consecuencia,
no seria el momento oportuno para que a la persona sindicada de un delito, se el
impusiera una medida de tal naturaleza, pues no se han agotado las fases del
procedimiento.

[I. Jurisdiccionalidad: En virtud de que no ha existido la participacion de una
autoridad competente para someter a una persona al cumplimiento de una pena, como
lo son los tribunales de sentencia.

[ll. lgualdad: En virtud de que sin importar el delito cometido, recordemos que se

debe de considerar a todas las personas como inocentes mientras no se demuestre lo
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contrario en el juicio respectivo. Es decir que, para efectos procesales, la ley no
deberia distinguir entre un robo agravado o un hurto, ésto en cuanto al otorgamiento de
la medida sustitutiva se refiere, puesto que mientras no se de la decision definitiva, las
personas que pudieran estar sujetas a uno u otro delito, deben ser considerados como
inocentes. Por ejemplo puede ser que a Juan Perez y a Daniel Gallardo los detengan el
mismo dia, a la misma hora y por las mismas autoridades, al primero por robo agravado
y al segundo por hurto, demostrando el primero que es una persona de arraigo, su
arrepentimiento ante el dafio que ocasion0, que se ha preocupado por resarcir el dafo,
gue se presentd espontaneamente a enfrentar la persecucion penal y en el caso del
segundo no puede demostrar ninguno de esos aspectos por lo cual partiendo de lo que
se establece en los Articulos 262 y 263 del Cédigo Procesal Penal, esos aspectos son
los que se deben tomar en consideracion para el otorgamiento de una medida
sustitutiva de la prision preventiva, porgue el fin de la prisién o la medida no es someter
a la persona al cumplimento de una pena, Sino que es mantener a una persona que se
considera que pudo participar en un hecho delictivo ligada al proceso, a efecto de hacer
efectivo el resultado final del mismo. Todo lo anterior sin importar el hecho en si, que se
le imputa a la persona.

IV. Derecho de Defensa: Esta es en si una garantia que abarca a todas.
Légicamente si se viola el principio de presuncién de inocencia, se esta violando el
derecho de defensa de la persona, en varios sentidos y desde el punto de vista de la
pena anticipada a la que se somete a una persona en el momento que se dicta prision
preventiva en su contra, sin haber sido citado, oido y vencido en un juicio llevado a cabo

por autoridad competente, de alguna manera se esta violentando tal derecho.
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V. Garantia de legalidad: Esta garantia constitucional del proceso penal se ve
afectada, en virtud que la ley permite, a los ciudadanos, realizar todo lo que no le es
prohibido y partiendo de este principio, no existe fundamento para imponerle esta pena
anticipada a la persona, si aun no se ha llegado al momento procesal oportuno para
demostrar de manera fehaciente su participacion (sin lugar a dudas) en el hecho
delictivo que se le imputa.

Por aparte, con respecto a los axiomas del sistema del garantismo penal, el cual
es un modelo limite, cien por ciento tendencial y nunca perfectamente satisfacible,
podemos evidenciar que son diez los axiomas 0 principios axiolégicos que conforman
tal modelo, los cuales constituyen las reglas de juego dentro de un proceso penal,
siendo los siguientes®*:

Nulla pena sine crimine

Nullum Crimen sine lege

Nullum lex sine necessitate
Nullum necesitate sine injuria
Nullum injuria sine actione
Nullum culpa sin indicio

Nullum indicium sine accusatione
Nullum accusatio sine probatione
Nullum probatio sine defensione

Este modelo garantista es muy perfecto, por lo que resulta un tanto dificil sino
gue imposible, llevarse a la practica de la misma forma. Lo anterior no constituye una

excusa al Estado para la no aplicacién de estas garantias que son perfectamente

% Ferrajoli Luigi, Derechoy razon, Pag. 345
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aceptadas por la doctrina. Una cuestion muy importante lo constituye el hecho de que la
prision preventiva debe de ser utilizada siempre y cuando el delito afecte de una
manera grave algun bien juridico tutelado si y solo si concurre alguno o ambos peligros
procesales. En palabras mas sencillas, debemos estar concientes que la prisién
preventiva resultaria inoperante en casos que no son de trascendencia social. Asi por el
robo de una billetera ain y cuando existan los peligros procesales, la aplicacion de la
prision preventiva solo contribuiria con el hacinamiento en los centros destinados al
cumplimiento de la misma. Ahora bien, lo que sucede es que el grado de alarma que un
caso como el planteado, ocasionaria en la opinion publica desembocaria en un
sentimiento de inseguridad en los habitantes de la Republica. Argumentos como el
anterior son solo algunos de los fundamentos ilegitimos en los que los seguidores de la
prision preventiva apoyan su postura, resultando I6gicamente antijuridicos. Ademas de
ésto, podemos evidenciar en nuestra legislacion una falta de instrumentos procesales
alternativos a la aplicacion de la prision preventiva, en el entendido de que los que
existen pueden resultar un tanto inseguros si lo que se quiere es mantener a la persona
ligada al proceso.

Es importante recordar que el proceso penal si bien es un medio legal del que se
vale el poder estatal, para sancionar a la persona que se considera ha participado en la
comisidon de un delito, también debe tomarse en cuenta que su objetivo es defender al
sindicado de un delito —aun contra la mayoria- de que si no existe prueba contundente
en su contra no puede ser declarado culpable, ni mucho menos sometido al
cumplimiento de una pena.

Ferrajoli manifiesta al respecto: Las culturas de la justicia son multiples, a

menudo ambivalentes, a veces en conflicto, pero sobre todo histéricamente cambiantes;
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y que es responsabilidad intelectual y politica de los juristas y de los legisladores
defender y consolidar los valores de racionalidad, de tolerancia y de libertad que estan
en la base de esa conquista de la civilizacién que es la presuncion de inocencia y que
en buena parte se identifica con los valores mismos de la jurisdiccion. Cuestiones que
implican una gran responsabilidad, tanto a las personas que intervienen en el sector
justicia, como a los legisladores quien deben emitir los decretos en concordancia con lo
establecido en la ley, pero principalmente en el texto constitucional.

Un verdadero obstaculo para el cumplimiento de este sistema garantista lo
constituyen los delitos inexcarcelables, pues cuando se sindica a una persona de
cualquiera de esos delitos, indefectiblemente se hace acreedora a la prisién preventiva,
sin tomar en cuenta la existencia o no de los peligros procesales. Esa invasion
legislativa en la funcién judicial esta contemplada en el Articulo 263 del Cédigo Procesal
Penal, el cual establece “...No podrd concederse ninguna de las medidas sustitutivas
enumeradas anteriormente en procesos instruidos contra reincidentes o delincuentes
habituales, o por delitos de homicidio doloso, asesinato, parricidio, violacion agravada,
violacion calificada, violacion de menor de doce afios de edad, plagio o secuestro en
todas sus formas, sabotaje, robo agravado.”

También quedan excluidos de medidas sustitutivas los delitos comprendidos en
el capitulo VII del Decreto No. 48-92 del Congreso de la Republica. Ley contra la
Narcoactividad, en procesos instruidos por los delitos de defraudacion tributaria,
defraudacién aduanera y contrabando aduanero, no podra concederse ninguna de las
medidas sustitutivas a las que se refiere este Articulo, excepto la de prestacion de
caucion econOmica,” lo anterior implica una violacion a la garantia constitucional de

presuncién o estado de inocencia y por lo tanto resulta inconstitucional.
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No debe justificarse la actuacion inescrupulosa del ente investigador y
perseguidor de la accion penal que en pos de la “justicia”, incrimina a cualquier persona
para legitimar sus labores. A tal respecto el Marques Cesare Beccaria ha sentenciado:
“Parece que en los delitos mas atroces o0 mas oscuros o quiméricos, esto es, aquellos
de que hay probabilidad menor, sean probados por conjeturas y otros medios flacos y
equivocos como si las leyes y el juez tuviesen interés, no en averiguar la verdad, sino
en probar el delito, como si el condenar a un inocente no fuera un peligro mayor cuanto
la probabilidad de la inocencia supera la probabilidad del delito...”

Voltaire, un pensador del tiempo de Beccaria, decia “... si un hombre esta
acusado de un crimen empiezas por encerrarle en calabozo horrible, no permitis el que
tenga comunicacion con nadie, le cargais de hierros como si ya le hubieseis juzgado
culpable...” es importante mencionar que una persona no puede ser considerado
culpable antes de que se dicte sentencia condenatoria en su contra.

Lo que manifestaba ese pensador de la época de Beccaria parece mas bien una
prediccion del trato que reciben los sindicados de los delitos inexcarcelables en nuestra
época, cuestion que es por demas ilegitimo e inconstitucional y no encuentra
fundamento en ningldn instrumento que nos permita comprender el por qué de su

aplicacion.
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CAPITULO IV

4. Las medidas de coercion en el proceso penal:

4.1 Medidas de Coercion en el proceso penal:

Las medidas de coercién dentro del proceso penal, son medidas que limitan el
patrimonio y la libertad de las personas, con el objeto de asegurar de una mejor forma
el resultado de la investigaciéon y por ende el resultado del proceso en si, manteniendo
al imputado del hecho delictivo ligado al mismo, siempre y cuando la medida se
justifique, argumentando de la forma que la ley establece que ayudara a cumplir los
objetivos y fines del proceso.

El proceso penal esta al servicio del derecho penal en base al principio
constitucional de un juicio previo, lo anterior de conformidad con el Articulo 12 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala el cual en resumidas cuentas
establece que a nadie se le podra condenar ni privarsele de sus derechos si no ha sido
sometido a juicio previo.

De lo anterior podemos afirmar que el Unico fundamento de la medida de
coercion esta en el aseguramiento de la presencia del procesado al proceso penal, lo
cual nos lleva a afirmar que dichas medidas no pueden tener los mismos fines que tiene
la pena, pues ésta constituye el fin Ultimo, mientras que aquélla efectivamente tienen
ademas de asegurar la presencia del imputado en el proceso, impedir la obstaculizacion

de la averiguacién de la verdad.
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Existen corrientes ** modernas que indican que si es posible restringir la libertad de
quien es sometido a proceso penal porque se sospecha que ha participado en la
comision de un delito sin necesidad de haber sido declarado culpable.

Aqui enfrentamos las preguntas que surgen de los tratadistas que son
garantistas: “¢Por que razéon, en qué medida y condiciones es legitima la coercién?
¢Cual es la finalidad y la naturaleza de las medidas de coercion y qué titulo juridico
debe exhibir el Estado cuando autoriza su aplicacion?”, estos problemas han sido
resueltos con el transcurrir de los afios y de las distintas épocas de la historia de la
humanidad asi como las distintas organizaciones politico sociales en que ésta se ha
organizado y es importante hacer mencidon que siempre encontraremos una estrecha
dependencia con la finalidad atribuida al proceso penal y la situacion juridica donde se
ubica al imputado, empero, principalmente, depende de la concepcidon politica e
ideoldgica que se tenga sobre la persona humana, el valor que se otorgue a la dignidad
humanay al derecho de las libertades personal y ambulatoria.

El proceso penal actual en Guatemala desarrolla los principios constitucionales y
procesales de libertad personal y presuncion de inocencia, bienes fundamentales
gue se deben tutelar, es mas, en el proceso penal de tipo acusatorio, el imputado no
pierde la proteccion que le brinda la ley por una simple acusacion de haber
cometido un delito, toda vez que, como persona, conserva de forma integra sus
derechos constitucionales y la tutela de valores sublimes contenidos en derechos
subjetivos como la dignidad humana y la libertad personal, la presuncién de
inocencia y del debido proceso, todos los cuales son principios basicos y obligatorios

cuya vigencia enmarca la aplicacién de las medidas coercitivas, ademas la correcta

¥ \élez, Alfredo, Derecho procesal penal, Pag. 315
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aplicacion de las medidas de coercidn debe regirse por la normativa constitucional y
procesal en base a nuestro Estado democratico de derecho y la normativa universal
producto de la civilizacion actual, contenida en pactos y convenios internacionales
aceptados y ratificados por Guatemala.

En conclusién, podriamos aseverar que la libertad es un valor principal, es un
derecho inherente a la personalidad del ser humano en un estado constitucional
democratico de derecho. Vélez Mariconde ** asegura que la libertad es una

condicion de la persona que participa de la vida colectiva. La soberania reside en un

pueblo libre.

4.2 Naturaleza juridica:

La naturaleza juridica de las medidas de coercién surge de la necesidad y los fines
de la funcion judicial, donde el principio de inocencia y la condicidon del érgano estatal
esta autorizado a disponer de esas medidas.

Las medidas de coercién son medidas cautelares o precautorias que tienen por
finalidad garantizar la realizacion de los fines del proceso consistentes
fundamentalmente en la actuacién de la ley penal en casos concretos.

La naturaleza de las medidas encuentra su fundamento en lo anterior y de esa forma
podemos asegurar que la misma es cautelar. Es decir no estan vinculadas a la
culpabilidad o inocencia del imputado, sino en la necesidad de asegurar el proceso en
si, la regla general para las mismas es que son excepcionales y de caracter cautelar, en
especial la restrictiva de la libertad. Existen cantidad de instrumentos a nivel

internacional que sostienen universalmente lo anterior, dentro de los cuales podemos

* bid.
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mencionar principalmente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos vy la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no obstante su aplicacién resulta
ineficaz en virtud que el encarcelamiento preventivo, que deberia ser el Ultimo recurso,
resulta ser aplicado comunmente.

De alli la importancia de regular todo lo relacionado a las medidas de coercion, al
establecer los parametros legales que permiten aplicar una serie de medidas alternas a
la privacion de libertad, como en los casos de delitos menos graves que no necesitan
de la aplicacion de prision preventiva; en otros casos se persigue garantizar los fines del

proceso, sin afectar gravemente al imputado por medio de las medidas sustitutivas.

4.3 Clases de medidas de coercion:

Doctrinariamente se ha mencionado dos tipos de medida de coercion, las cuales

son: Las medidas de coercién real o patrimonial y las medidas de coercion personal.

4.3.1 Medidas de coercion real o patrimonial:

Consiste en la restriccion a la libre disposicion de todo o parte del patrimonio de una
persona que afecta el derecho de propiedad, como el caso del secuestro de bienes o la
fijacion de una caucidn econdmica, teniendo también como fundamento genérico el
asegurar las resultas del juicio sin evitar la obstaculizacion de la averiguacion de la
verdad.

Asi también rige para ellas el principio de excepcionalidad y el de proporcionalidad.
El primero que se refiere a que como regla general debe apreciarse el estado de
libertad y de libre disponibilidad de bienes, por lo que Unicamente debe estarse a la
imposicion de una medida de tal naturaleza, cuando hay estricta necesidad y como

excepcion a la regla; y el segundo, que se refiere a que, en caso de imponerse, la
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misma debe estar intimamente ligada a lo estrictamente necesario para asegurar las
resultas del proceso, no mas. De donde surge la prohibicion de imponer medidas de
cumplimiento imposible, pues ello violenta su esencia.

En este punto es conveniente analizar lo establecido el Ultimo péarrafo del articulo
264 del Cadigo Procesal Penal: En ningln caso se debe desnaturalizar la finalidad de la
misma o imponer medidas cuyo cumplimiento fuere imposible, y se dice que es
importante analizarlo porque en la practica muchas veces se utiliza como una
herramienta de la que disponen los jueces para evitar la ejecucion de las medidas
sustitutivas, ya que ellos dictan la medida pero con el objeto (de trasfondo) de que la
persona no pueda cumplirla, en esos casos se esta desnaturalizando completamente su
fin, violando los principios que deben de regir el otorgamiento de las mismas.

El secuestro, que sefiala el Codigo Procesal Penal, tiene como finalidad el
asegurar las evidencias para luego préacticar sobre las mismas los diversos medios de
investigacion o probatorios, por lo tanto, las medidas de coercion reales recaen sobre

bienes muebles e inmuebles.

4.3.2 Medidas de coercion personal:

Constituyen una limitacion a la libertad personal del sindicado, restringen la libertad
de locomocion, como sucede con la detencion y la prision preventiva, asi como también
con la prohibicién de visitar ciertos lugares.

Dichas medidas tienen en comun la finalidad de garantizar el logro de los fines del
proceso y pueden afectar al imputado que se le limita en su libertad personal y en el de
libre locomocién y tienen por objeto asegurar la presencia de éste en el proceso,

fundamentalmente cuando hay un peligro procesal. Sin embargo, su finalidad puede
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trascender de ello y hasta afectar a testigos y fiadores, cuando ello resulta

indispensable para la actuacion de la ley penal sustantiva.

4.3.3 Regulacion en el Codigo Procesal Penal:
Las medidas de coercion se encuentran reguladas en el capitulo VI, seccion

primera, del Cédigo Procesal Penal, precisamente en los Articulos 254 al 259.

4.4 Medidas de coercion personal:

La coercion personal del imputado vulnera la libertad de quien no puede ser
considerado culpable del delito que se le atribuye porque no ha sido declarado como tal
por sentencia firme (principio de presuncion de inocencia o no culpabilidad), la coercion
personal del imputado debe ser objeto del mas atento y escrupuloso examen en el
campo de la politica legislativa, donde asi lo exige una razén dogmatica de primer
orden, porque esa politica debe responder, ineludiblemente, a normas y principios
fundamentales de las Leyes Supremas que presiden el ordenamiento juridico de los
Estados Liberales Democraticos, pues la funcién primordial del derecho procesal penal
es crear la forma en como se llevaran a la practica estos dogmas constitucionales.
Debemos tener muy en cuenta que en el proceso penal se debe respetar a la persona
humana y se debe de reconocer en su justo limite el derecho a la libertad personal, que
se advierta cual es la verdadera situacion juridica del imputado, la finalidad y naturaleza
cautelar de la coercion personal que puede afectarlo y que no se convierta la prision
preventiva en una pena anticipada, mediante leyes que nieguen la excarcelacion de
procesados por delitos que son considerados de alto impacto.

La excarcelacion no es mas que un complemento que tiende a corregir los graves

perjuicios de la prisiobn preventiva, la situacion del imputado, en cuanto a su coercion
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personal. Resulta de un juego simultaneo de ambas instituciones, no conviene limitarse
a examinar ambas instituciones, no conviene limitarse a examinar el medio de evitar o
disminuir los riesgos del encarcelamiento dispuesto durante la tramitacion del proceso,
en consecuencia para abarcar todas las medidas que limiten o restringen la libertad del
acusado y la que procura evitar o hacer cesar los perjuicios del encarcelamiento
preventivo. El problema debe ser afrontado en toda su extension, debemos resolver si
es posible restringir la libertad de quien es sometido a un proceso penal porque se
sospecha que ha cometido un delito pero que no ha sido declarado culpable en
sentencia firme, y en caso afirmativo por qué razén y en qué medida y condiciones sera
legitima la coercion, cual es la finalidad y la naturaleza de ésta y qué titulo juridico
puede exhibir el Estado cuando la autoriza.

La méas escueta tesis demuestra que la solucién dependi6 siempre en la finalidad
atribuida al proceso penal y de la situacion juridica atribuida al proceso penal y de la
situacion juridica en la cual se coloco al imputado, pero en suma, de la concepcion

politica imperante sobre la personay la libertad individual.

En ninguna instituciébn se observa mejor que en ésta la intima conexion que existe
entre el derecho politico y el procesal.

La situacion del encartado viene a ser un reflejo del concepto triunfante sobre la
libertad, recordemos los sistemas fundamentales.

El proceso de tipo acusatorio, propio de regimenes liberales y democraticos, es el
instrumento para verificar si la acusacion (base esencial de proceso) tiene fundamento

0 no.
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El acusado es un sujeto principal o una parte, lo mismo que el acusador, que goza
generalmente de libertad, su prision preventiva tiene ya el caracter de excepcional.

En el proceso de tipo inquisitivo, ocurre lo contrario, la detencion del acusado es la
regla general mientras que la libertad es su excepcion.

A esto se llega por fuerza de una ideologia politica contraria a nuestras instituciones
fundamentales, su influencia nefasta en las leyes procesales que rigen en el orden
nacional.

En este sistema el imputado deja de ser una parte dentro del proceso y se convierte
en un mero objeto de persecuciéon, al mismo tiempo que la prisidbn preventiva es un
resorte indispensable y asume el caracter de pena anticipada, el inicio del proceso es el
comienzo del castigo.

La filosofia del siglo dieciocho aunque condujera a la exageracion de ver en el
proceso un medio de tutelar la inocencia o la libertad personal, olviddndose el interés
represivo de la sociedad, que también exige tutela, implico una reaccion, pues consagro
la personalidad humana y la libertad como bienes esenciales del ordenamiento juridico
qgue afirmo la Revolucion Francesa.

En esa época, cuando el sistema punitivo se baso en el principio de inocencia, el
encarcelamiento preventivo volvié a ser una medida excepcional, dispuesta cuando al
imputado se le atribuia un delito grave; la excarcelacion se admitié con gran amplitud,
pues en Francia se introdujo el principio inglés de que nadie podra ser retenido si daba
una caucion suficiente.

Posteriormente, el proceso de tipo mixto, establecido por el Cddigo Napolednico en

el siglo XVIII, que se propago6 por toda Europa continental y fuera parcialmente recogido
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por las legislaciones modernas de la segunda mitad del siglo XIX, legitim6 en esta
materia un retroceso.

Aunque se quiso encontrar un equilibrio entre el interés social y el individual, la ley
se inclin6é rigurosamente a favor del primero, en perjuicio del segundo, la detencién
preventiva fue a partir de esa época un mal necesario, un sacrificio de la libertad
individual en holocausto del derecho de la colectividad y la lucha se planted desde

entonces en el campo de la libertad provisional, con caucion o sin ella.

4.5 Definicion:

“La coercion personal del imputado es la restriccién o limitacion que se impone a
su libertad para asegurar la consecucién de los fines del proceso”®

Precisamente es la restriccion o limitacion de la libertad personal o ambulatoria
del imputado por considerarse necesario para asegurar los fines del proceso, es decir, a
la libertad ambulatoria o de locomocién, regulada en el Articulo 26 de nuestra
Constitucion Politica.

Las medidas en que se traduce deben encontrar respaldo en las leyes
fundamentales y estar expresamente en las leyes procesales.

Todas estas normas, aunque autorizan restricciones a ese derecho, tendran el
valor de fijar los limites precisos e insuperables en que la coercion personal podra
desenvolverse legitimamente.

Al respecto Enriquez Cojulun®®, dice: “En el curso del proceso penal y con el

objeto de asegurar el logro de sus fines: La averiguacion de la verdad y la aplicacion de

35 1
Ibid.
% Enriquez Carlos, La prisién preventiva, Pag. 231
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la ley sustantiva, se hace necesario imponer restricciones al ejercicio de derechos
personales o patrimoniales del imputado o de terceras personas”.

Los actos de coercion personal normalmente afectan al imputado de los delitos,
a quien se le pueden restringir en el ejercicio de sus derechos personales, privandolo de
su libertad de locomocién o bien embargando bienes. Empero estas medidas pueden
afectar a terceras personas como en el ejemplo de los testigos que no comparecen a
juicio cuando han sido debidamente notificados, que pueden ser obligados a
comparecer, para lo cual puede dictarse medidas de coercion en su contra.

Lo primerisimo que debemos destacar es el caracter cautelar de estas medidas,
es decir que no estan vinculadas a la culpabilidad o inocencia del procesado, sino que a
la necesidad de asegurar el proceso penal, aunque para que pueda dictarse se requiere
informacién de haberse cometido un delito y la concurrencia de motivos racionales
suficientes para creer que a la persona que se le va a someter a la medida haya
participado en el.

La regla basica de las medidas de coercion consiste en la afirmacién de que son
excepcionales y de caracter cautelar, en especial la prision preventiva. Tal principio lo
encontramos contenido universalmente, como ya se manifesté con anterioridad, en
convenciones internacionales, entre ellas el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. ¥’

4.6 Caracteristicas de las medidas de coercion personal:

4.6.1 son excepcionales:

* Enriquez Carlos, La prisién preventiva, Pag. 123
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Barrientos Pellecer, dice®®: “La libertad es uno de los bienes juridicos tutelados de
mayor valor”.Por ello su limitacion requiere de una sentencia emitida en proceso judicial
con las formalidades de la ley.

Durante el tramite del proceso se considera al imputado o acusado como inocente
y debe de ser tratado como tal hasta que se demuestre lo contrario (Articulos 14 de la
Constitucion Politica de la Republica y 14 del Codigo Procesal Penal)”.

Enriquez Cojulun indica®: “Las medidas de coercién personal son excepcionales,
porque de acuerdo con el derecho de las personas a gozar de su libertad ambulatoria y
los principios del juicio previo y presuncion de inocencia garantizados por la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en los articulos 12, 14 y 16. La
libertad no puede restringirse sin un juicio previo, en el que se hayan observado todos
los derechos y garantias inherentes al debido proceso y el cual hubiera culminado con
una sentencia condenatoria firme, que destruya el estado juridico de inocencia del que
goza el imputado”.

Sin embargo, se admite que excepcionalmente y bajo ciertas circunstancias, el
derecho a la libertad pueda ser restringido antes de que exista sentencia penal
condenatoria firme, especialmente a través de la prision preventiva.

El caracter excepcional de la detencion procesal también se encuentra
expresamente reconocido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Articulo 9 inciso 3), al establecer que: “La prision preventiva no debe ser la regla
general, esto en contraposicion a la practica en la cual se utiliza como tal y es el que la

da vida al principio de excepcionalidad que se ha mencionado.”

% Barrientos, Cesar, Derecho procesal penal guatemalteco. Pag.145
* Enriquez, Carlos, La prision preventiva, Pag.167
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4.6.2 Son cautelares:

La coercion personal del imputado, es cautelar porque no tiene un fin en si
mismo, sino que tiende a evitar los peligros procesales.

Protegen de ese modo el descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley.

Como su nombre lo indica, las medidas de coercién personal no tienen una
posicion definitiva sino cautelar, y es por ello que su naturaleza consiste en ser medidas
de caracter provisional tendientes a asegurar el cumplimiento de una pretension.

4.6.3 Legitima su imposicion:

Cuando sean indispensables para lograr aquellos fines, en tal caso se debera
seleccionar la que sea proporcionada al peligro que se trate de evitar. Ahora bien, el
Cddigo Procesal Penal menciona en su Articulo 14 “....deben ser proporcionales....”
pero en ningun momento aclara como o cual es el parametro para definir esa
proporcionalidad, por lo que los jueces la aplican a su libre albedrio y sin ninguna
formula matematica o juridica por la cual regirse, mas que la informacion que nos da la
doctrina y la interpretacion de la ley en su texto y contexto. En ese sentido, al no haber
parametros fijados claramente, muchas veces se desvirtlan totalmente.

4.6.4 Su aplicacion:

Se condiciona a la existencia de un minimo de pruebas de culpabilidad, por eso
su naturaleza es siempre instrumental o cautelar y Unicamente se justifica en cuanto
sean indispensables para evitar los peligros procesales, y la efectividad de la sentencia
gue se dicte.

4.6.5 Duracion:
Consiste en la importancia y necesidad de su aplicacion, en cuanto ésta

desaparezca la medida de coercidn debera cesar; es la nota de provisionalidad.
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Lo que se trata de evitar, segun esta caracteristica, es que la aplicacion de la
medida de coercion sea mas grave para el imputado que la aplicacion de la misma
pena; es decir, que su aplicacibn no estd sujeta a tiempo determinado, sino el
estrictamente necesario para lograr los fines para los cuales esta creada, tratando de
evitar que resulte mas gravosa para el procesado que lo que podria ser la imposicion de
la propia pena. Para evitar lo anterior el Codigo Procesal Penal establece la cesacion
del encarcelamiento cuando el mismo supere o equivalga a la condena que se espera.

4.6.6 Es restrictiva:

Esta caracteristica tiene su fundamento en el hecho de que su aplicaciéon debe
ser restrictiva, pues a quien goza de un estado juridico de inocencia no debe afectarsele
en sus derechos, ocasionandole ademas serios perjuicios, sino es excepcionalmente;
pero aun mas, las normas que se refieren a restringir derechos, deben ser interpretadas
restrictivamente.

En ese sentido el Articulo 14 de la Constitucion Politica de la Republica, sefiala:
“Toda persona es inocente hasta que no se le haya declarado responsable
judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada”.

Por otra parte el Articulo 14 del Cédigo Procesal Penal, establece (en su parte
conducente): “Las disposiciones de esta ley que restringen la libertad del imputado o
que limitan el ejercicio de sus facultades seran interpretadas restrictivamente; en esta
materia, la interpretacion extensiva y la analogia quedan prohibidas, mientras no
favorezcan la libertad o el goce de las facultades de el acusado”.

4.6.7 Derecho a la libertad personal:

En un Estado liberal y democréatico como el nuestro, la libertad es una condicion

esencial del ser humano que participa en la vida colectiva. La soberania reside en un
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pueblo libre, pero bajo el aspecto juridico, cuando ya no se presta atencion al status
libertatis sino a los poderes que el derecho objetivo reconoce al individuo, se afecta a
éste. Cabe observar que todos los habitantes de la nacion gozan del derecho de entrar,
permanecer, transitar y salir del territorio nacional, conforme a nuestra constitucion.

El poder juridico individual tiene como correspondencia el deber de abstencion
propio de los o6rganos del Estado y de los otros individuos, pues se trata de un
derecho originario e innato, intransmisible e indisponible, adquirido por el simple
hecho del nacimiento del ser humano.

En consecuencia, el derecho a la libertad personal no depende exclusivamente
de la voluntad de su titular, donde nadie puede renunciar a €l, porque también la
sociedad tiene interés en que sea respetado, tanto por los otros individuos como por
los 6rganos publicos, en este caso el interés social es secundario, de manera que
los 6rganos estatales no pueden vulnerar el bien individual so pretexto de asegurar
su tutela. La concepcion totalitaria que promueve lo contrario es absolutamente
inadmisible.

La coercion personal del imputado es legitima cuando tiende a hacer posible y a
asegurar el ejercicio regular de la funcién judicial que la norma constitucional preve,
asi como sera ilicita la conducta de aquel toda vez que impida o ponga en peligro tal
ejercicio; en otras palabras, la potestad jurisdiccional puede traducirse legitimamente
en actos que restrinjan la libertad personal durante la substanciacién del proceso,
solo cuando exista un peligro, grave y concreto, de que el imputado, al estar
gozando de su derecho ambulatorio, impedira la consecucion de los fines de la
funcion judicial, ya sea poniendo obstaculos a la investigacion o eludiendo con su

fuga el juicio o la efectiva actuacion de la ley.
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4.7 Prision preventiva:

“La prision preventiva consiste en la privacion de libertad ordenada antes de la
existencia de sentencia firme, por el tribunal competente en contra del imputado,
basada en el peligro de fuga y el peligro de obstaculizacion de la averiguacion de la
verdad”. *°

“La prision preventiva, es la privacion de la libertad de una persona, ordenada
por el juez competente, en establecimiento distinto a las de los condenados, con el
objeto de asegurar su presencia en juicio o para evitar la obstaculizacion de la
averiguacion de la verdad, definicion que por demas no propone nada bueno vy
contiene en si muchas carencias™*

La decisién que ordena la prision del imputado no puede dictarse en cualquier
momento del proceso pues ella exige que la investigaciébn haya alcanzado cierto
grado de desarrollo.

En ese sentido el Articulo 259 del Cédigo Procesal Penal solo permite que se
ordene el encarcelamiento luego de que el procedimiento ha alcanzado una etapa
gue ha permitido al érgano encargado de la investigacion recabar los medios de
conviccién suficiente para establecer la comision de un delito y la posible
participacion del sindicado en el mismo.

Como ya se indico, la prision preventiva, como medida cautelar, s6lo se concibe
cuando el delito que se impugna esté reprimido con pena privativa de libertad, no es

I6gico encarcelar al autor de una falta si I6gicamente, aun de ser encontrado

culpable y sentenciado no se le impondra una pena privativa de libertad.

“0 |_Lobet Rodriguez Javier, La prision preventiva, Pag. 35
! pérez Aguilera Héctor Hugo. Manual del fiscal. Pag. 180.
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La doctrina ha afirmado que la prision preventiva es uno de los institutos que
mejor expresan las caracteristicas de un sistema procesal penal y, a su vez, esta
intimamente relacionado con el régimen politico imperante en el pais.

En los regimenes totalitarios es caracteristica que se tengan muy amplias
posibilidades de aplicar la prisién, argumentando la necesidad de defensa del
Estado de derecho o de la sociedad contra la delincuencia; por el contrario, en los
regimenes democraticos donde se ha adoptado un tipo de proceso penal acusatorio
o con fuerte inclinacion acusatoria, por las exigencias del respeto a un estado de
derecho, se tiene que legislar con estricto apego a los principios constitucionales de
la presuncién de inocencia, el derecho de libertad, el debido proceso, presuncion de
inocencia y los principios de proporcionalidad y excepcionalidad que limitan el uso
de la prision preventiva.

En Latinoamérica, al igual que otros paises de Europa, la doctrina esta de

acuerdo en que la prision preventiva no puede constituir una pena anticipada.

Binder, cuando se refiere a la prision preventiva sefiala que no puede constituir una
pena anticipada, ademas, segun el tratadista Federico Puig Pefia, existe ya desde hace
afios la intenciébn de demoler poco a poco lo severo de la aplicacion de la prision
preventiva, existiendo un acuerdo general entre los estudiosos del derecho penal que la
aplicacion de las mismas consigue una serie de efectos negativos en las personas y
para el Estado, dentro de los méas reprochados se encuentran:

a.- No tienen el fin de corregir porque todavia no se sabe a ciencia cierta, si
existe algo que corregir.

b.- Producen un efecto contrario en las personas honradas: partiendo de que la

persona que es inocente, durante la prision preventiva se relaciona con delincuentes
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guienes también se encuentran sujetos a investigacion y en muchos casos afecta de

tal manera que cuando salen de la cércel tienden a delinquir.

c.-Suponen para el Estado un enorme costo, pudiendo mantenerse a la persona

ligada al proceso de una forma mas simple y mas barata.

Conejo Aguilar en su participacion como invitada en la guia conceptual del proceso
penal, documento que fue realizado partiendo de la base que nuestro Codigo Procesal
Penal y que tiene su fundamento en la Constituciébn Politica de la Republica de
Guatemala, desde el proyecto Binder-Maier, se refiere a los principios como: Las
maximas que rigen un determinado comportamiento, los principios son normas o ideas
fundamentales que rigen el pensamiento y la conducta de las personas, ademas
manifiesta la especialista en su participacion, que para los efectos de dicha
investigacion se enmarca dentro de los principios todos aquellos enunciados que son la
base del sistema de justicia penal, sin embargo, es necesario aclarar que la mayoria de
las veces un principio coincide con precepto juridico que enuncia un derecho o una
garantia, pero la categoria de principio la adquiere, por ser una base o pauta de
comportamiento.

El principio objeto de la presente investigacion se encuentra regulado no solo en
la Carta Magna de la Republica, sino en la normativa internacional: para tal efecto cabe
mencionar los Articulos 11.1 de la Declaracion universal de Derechos Humanos, 14.2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, XXVI de la Declaracion
Americana sobre Derechos Humanos y a nivel constitucional se regula en el Articulo 14,
mediante el cual se sefala basicamente que toda persona es inocente hasta que no se

prueba legalmente su culpabilidad.
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La garantia de presuncion de inocencia, fue desarrollada durante la época de la
ilustraciéon con autores como Beccaria, que le veian como una forma de evitar la tortura
y las penas anticipadas. Beccaria se referia al tema estableciendo que: “A un hombre
no se le puede llamar reo antes de la sentencia de juez, ni la sociedad puede negarle
su proteccion publica, sino cuando se haya decidido que ha violado los pactos con los
que se otorgo”.

Respecto a este principio constitucional es importante mencionar que se
establece en el ambito penal una similitud con la inversion de la carga de la prueba que
se da en algunos casos en el derecho laboral, esto en virtud que al sindicado no le toca
demostrar su inocencia sino al ente acusador demostrar la culpabilidad de la persona a
la cual se le sindica de haber cometido la accién delictiva.

Es importante tomar en consideracion la penalidad de este tipo de delitos y la
gravedad que implica, analizar los casos de flagrancia, asi como las condiciones de los
encartados por estos delitos (condiciones sociales y economicas) a fin de favorecerles
con medidas sustitutivas a la detencién provisional

Segun la “Guia Conceptual del Proceso Penal”, podemos afirmar validamente,
que la presuncién o estado de inocencia, no es mas que eso: Un estado o una
condicién que obliga al Estado a que mediante un juicio justo o debido se demuestre la
culpabilidad. Por lo anterior, se trata de un juicio con todas las garantias, en el cual se
va a acreditar la responsabilidad penal de una persona, de tal modo que si se establece
una duda razonable sobre los hechos que se acusan y ello implica dudas sobre la
eventual culpabilidad, debe dictarse una sentencia absolutoria. Aqui, la prueba no fue

suficiente para hacer ceder esa presuncion o estado de inocencia.
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De lo anterior, podemos afirmar que por mas que se tenga una sospecha
fundada, tampoco seria admisible la prision preventiva si no concurren otros requisitos,
refiriéndonos a lo que en doctrina se le conoce como “requisitos procesales” los mismo
encuentran su fundamento en el hecho de que ese encarcelamiento preventivo sea
directa y claramente necesario para asegurar la realizacion del juicio o para asegurar la
imposicion de la pena.

Ademéas de los requisitos procesales (de los cuales hablaremos mas adelante)
existe un par de requisitos que légicamente deben de concurrir previamente para poder
llegar el punto procesal en el que deban de valorarse si concurren 0 no los requisitos
procesales, para efectos de la investigacion se les denominara “requisitos
circunstanciales”, y son aquellos que deben de concurrir para que exista un proceso
penal, la investigacion y la aprehension. Los requisitos circunstanciales se encuentran
descritos en nuestra legislacion, para la imposicién de una prision preventiva o de una
medida sustitutiva, en el Articulo 259 de nuestra ley adjetiva penal, indicAndonos
ademas, el plazo o el tiempo en el que se puede imponer “....después de oir al
sindicado, cuando: 1. Medie informacion sobre la existencia de un hecho punible y 2.
Motivos racionales para creer que el sindicado lo ha cometido o ha participado en él....
(Los numerales son para efecto de visualizar los dos requisitos circunstanciales, y no se
encuentra de esa forma en nuestro Cédigo Procesal Penal) ademas es importante
mencionar que este Articulo desarrolla el Articulo 13 Constitucional.

Ahora bien en este punto es muy importante mencionar que, como el legislador
lo dejé plasmado en nuestro Cddigo Procesal Penal, debemos entender que estos
requisitos circunstanciales deben de concurrir en ambos casos, es decir, cuando se

dicte una prisién preventiva o una medida sustitutiva. Esto en primer plano parece muy
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l6gico, ya que ambas son el siguiente punto procesal, después de escuchar a una
persona que esta siendo sindicada de la comisibn de una conducta previamente
establecida como delito. El problema que se encuentra en la practica es que, como fue
redactado el codigo, se entiende ademas que los requisitos procesales (o peligros
procesales) deben de concurrir ademas en ambos casos.

Nuestra legislacion procesal los tiene contenidos en los Articulos 262 y 263,

siendo muy importante analizar cada uno de ellos.

4.8 Aprehensioén y detencion:

La aprehension es una medida de coercibn personal que tiene como
caracteristica especial que la puede llevar a cabo cualquier persona, es decir,
autoridades judiciales, policia, Ministerio Publico e inclusive los particulares (con orden
de juez competente y flagrancia segun sea el caso).

La detencion consiste en la privacion de la libertad de una persona por tener
conocimiento que ha tenido participacién en un hecho delictivo, con el objeto de ponerlo
a disposicion de las autoridades competentes.

Velez Mariconde *? la define como: “El estado relativamente breve de privacién
de libertad, que el juez de instruccion o el agente fiscal imponen a quien sospechan
participe de un delito reprimido por pena privativa de libertad, cuando no estiman que
pueda corresponder una condena de ejecucion condicional, a fin de asegurar su
comparendo inmediato y evitarle toda accién capaz de impedir o poner obstaculos a la

actuacion de la ley penal”, en algunos cuerpos legales no se hace diferencia en cuanto

#2 \/elez Mariconde, Alfredo, Derecho procesal penal, Pég. 415
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a la aprehension y la detencion, se toman como sinénimos Yy no se distingue de
ninguna forma. Otros tratan el tema como dos situaciones totalmente desvinculadas.

Segin Garcia Morales, “*son dos cuestiones que se encuentran ligadas, por
aprehension entiende “...el acto violento por medio del cual se limita la libertad de
locomocién de una persona a quien se le vincula con la comision de un ilicito penal”. Es
decir que la aprehension es el acto fisico por medio del cual se detiene a una persona,
sin importar que la misma se ejecute por orden de juez competente o por virtud de la
autorizacion legal en los casos de flagrancia, ahora bien por detencion entiende el
referido jurisconsulto, “Estatuto personal de una persona que ha sido aprehendida por
la autoridad en virtud de vincularse con la comisién de un ilicito penal”, es decir, es
propiamente la figura procesal que refleja la situacion en que se encuentra una persona
dentro de un proceso penal.

En conclusion podriamos afirmar que toda detencién lleva implicita una
aprehension como acto violento previo, sea esta por orden de juez competente o0 en
virtud de flagrancia, como ya ha sido sefialada.

Lo anterior se desprende consensualmente de la doctrina quienes asi lo
consideran. En relacion a nuestra legislacion la doctrina indica que se encuentra adn
mas extraviada, en virtud que las considera como dos figuras totalmente diferentes y sin
ninguna relacion entre si.

Garcia Morales, en su participacion en la obra “La Prisidbn Preventiva” menciona
uno de los casos mas curiosos que se dan con esta confusidbn que se ha generado
entre la aprehension y la detencién. Un caso planteado a la policia sobre un menor de

diez afios que fue sorprendido mientras hurtaba a una sefiora su bolsa, los policias

3 Aparicio Nerea y otros, La prision preventiva, Pag.342

83



expresaron “efectivamente el Codigo de Menores prohibe la detencion, pero nosotros lo
aprehendimos.”

Ahora bien en la practica procesal penal guatemalteca se toman y distinguen
(como bien se menciond) como dos cuestiones totalmente diferentes con sus propios
requisitos y sus propios objetivos, pudiendo mencionar dentro de las formas de
aprehension:

a) Aprehension por la Policia Nacional Civil: La policia debe detener a una
persona, cuando la sorprenda, durante la comision de un hecho delictivo o
inmediatamente después con efectos del delito. Con respecto al segundo caso de
“flagrancia” muchas corrientes la descartan como tal, en virtud de que flagrancia es
encontrar a una persona justamente cuando éste cometiendo el delito.

b) Aprehension por orden librada por juez competente: Cuando se aprehende a
una persona en estas circunstancias se debe de hacer saber inmediatamente los
derechos que le asisten asi como el hecho que se le atribuye asi como la autoridad que
ha librado la orden de su detencién.

Producida la aprehensién la policia debera poner al imputado a disposiciéon del
Juez de Primera Instancia o ante un Juez de Paz competente en los casos en los que
se carece de juzgador de primera instancia, por razones geograficas.

Ademés de lo anterior es importante hacer mencidon que los agentes policiales
tienen la obligacion de poner en conocimiento del Ministerio Publico la aprehension que
realizaron, con el objetivo de evaluar si procede o no, el ejercicio de la accion penal
encomendada a esa institucion por mandato constitucional, de alli el Ministerio Publico

tendra la facultad, si la detencién fuere ilegal, de solicitar su inmediata libertad.
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c) Aprehensién por particulares: Por los mismos motivos que la policia, la Unica
diferencia que existe es que para el ciudadano es una facultad y para los miembros de
la policia nacional es una obligacién. En este caso la persona que aprehende a otra
debera entregarla a la autoridad competente inmediatamente junto con las cosas
retenidas o efectos del delito en su caso.

Ahora bien, con respecto a la detencion, doctrinariamente se ha establecido que
la naturaleza juridica de la misma es una medida de coercién personal, toda vez que asi
lo contempla nuestro Cédigo Procesal Penal. Por otro lado, es importante considerar
gue la detencion es el conjunto de principios para la proteccion de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencidn o prision.

A esta altura es importante tocar el punto de la prision preventiva, detencién o
aprehension pero visto desde el punto de vista de la vulneracion al derecho ambulatorio
o la violacion a la libertad personal, que se encuentra contenido en varios instrumentos
de derechos humanos a nivel internacional. El Articulo 9°, numeral 1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece: “Todo individuo tiene el derecho
a la libertad y a la seguridad personal. Nadie podra ser sometido a la detencién o
prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas
por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta”, De aqui pudiéremos
concluir que la libertad personal se ve violentada en los casos en los que las personas
son detenidas, por cualquier motivo, empero, algunas veces puede ser necesario para
el esclarecimiento de un hecho delictivo, siempre y cuando se realice la investigacion en
la forma, modo y tiempo establecido en la ley.

Dentro de los presupuestos necesarios para que exista una detencion

encontramos: debe de existir la circunstancia de que se haya cometido un delito o falta;
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y debe de existir orden librada por juez competente o en defecto de las anteriores la tan

discutible flagrancia en la comisién de un delito.

4.9 Detencion legal:

En atencién al caracter excepcional de la detencién, existen ciertas limitaciones
que el Estado mismo ha reconocido a través de la ley para garantizar que la libertad
individual no ha de ser limitada arbitrariamente. Dichas limitaciones los constituyen
aquellos requisitos que se deben de cumplir, por parte ya sea de cualquier autoridad o
de los particulares al momento de realizar una detencion. Del Articulo 6 de la
Constitucion Politica de la Republica podemos resumir los presupuestos legales para
proceder durante una detencion, dentro de los cuales encontramos:A) que se haya
cometido un delito o falta, es decir y visto a contrario sensu que nadie podra ser
detenido por conductas que no esten tipificadas en ley como delitos o como faltas. B)
debe de existir una orden librada con apego a la ley por autoridad judicial competente,
el mismo exige dos requisitos para verificar la legalidad de la detencién: 1) orden librada
con apego a la ley (en virtud de un delito o falta), y, Il) que la misma haya sido librada
por autoridad competente, es decir que exista una verificacion de que el juez que dictd
la orden esta facultado para requerir dicha detencion, ademas de que la orden se ajuste
a las normas penales y procesales del momento. En ausencia de los requisitos
anteriores debe existir flagrancia en la comision del ilicito penal, la cual es una forma
excepcional, segun se establece en el Articulo 6 Constitucional y entendida de la forma
gue establece el Articulo 257 del Cédigo Procesal Penal, el que nos da una parametro
de lo que debemos de entender por flagrancia... “...cuando la persona es sorprendida

en el momento de cometer el delito..., procedera igualmente la aprehension cuando la
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persona es descubierta instantes después de ejecutado el delito, con huellas,
instrumentos o efectos del delito que hagan pensar fundadamente que acaba de
participar en la comision del mismo...”. El hecho de que la detencion se realice en
ausencia de una orden judicial presupone una clara y exhaustiva verificacion de que
concurran los elementos que conforman el delito flagrante.

4.9.1 Derechos que se derivan de la detencion:

Los mismos constituyen una garantia para las personas que se encuentran
detenidas en espera de que se les tome su primera declaracion, y como es de
esperarse se encuentran contenidos en la norma Constitucional.

De manera general mencionaremos los siguientes:

I) Se le debe informar inmediatamente sus derechos en forma que le sean
comprensibles: Es una garantia que permite se hagan efectivos el resto de
los derechos que se mencionan.

II) Se le debe notificar verbal y por escrito la causa de su detencion, asi como
la autoridad que libro la orden: la norma constitucional, al respecto es
clara, sobre que se debe de realizar inmediatamente. Es conveniente
mencionar que a las personas que se les detiene en flagrancia, en su
mayoria, no se les informa el motivo y siendo esto un requisito esencial de
la detencion legal, se convierte la misma en una detencién ilegal pudiendo
ser materia de la institucion del habeas corpus.

lIl) Ser puestos a disposicién del juez competente: La norma constitucional
establece un plazo de 6 horas para poner a disposicién de una autoridad
judicial competente, a efecto de verificar el estado de la persona y de esa

forma evitar violaciones a sus derechos humanos fundamentales. Asi
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mismo la Constitucion Politica de la Republica establece un plazo maximo
de 24 horas para que se les tome su primera declaracion y en
consecuencia se resuelva su situacion juridica.

IV) Que se resuelva su situaciéon juridica inmediatamente: La Constitucion
Politica de la Republica, asi como el Cddigo Procesal Penal, establecen el
plazo para que la situacion juridica del sindicado sea resuelta, el cual debe
ser, como se mencionaba con anterioridad, “inmediatamente”. Esto
constituye una gran responsabilidad para las autoridades judiciales,
guienes deben de ligar a una persona a un proceso, Si a su criterio es
procedente, pero en respeto de su estado o presunciéon de inocente, y
tomando en cuenta las prescripciones internas e internacionales al
respecto.

V) A no ser presentados por las autoridades policiales ante los medios de
comunicacion: En atencion al estado o presuncion de inocencia, que le
asiste es totalmente prohibido presentar ante los medios de comunicacion
a las personas como culpables de algun delito, toda vez que con ello se
afecta su dignidad humana.

Para concluir este tema es muy importante que se aclare que, en ausencia de
alguno de los requisitos anteriores, la detencion seria por demas ilegitima y como

consecuencia materia de la institucion del Habeas Corpus.
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4.10 Prision preventiva:

4.10.1 Derecho internacional y derechos humanos en la prision preventiva

Uno de los datos mas constantes que ha caracterizado la historia de la
humanidad ha sido y sera la reaccion del oprimido en contra del aparato estatal, su
arbitrariedad y su autoritarismo. Sentar precedentes que permitan una evolucién en
materia de creacion y aplicacion de leyes que tiendan a respetar los derechos de las
personas y sus bienes. Sin duda esta tremenda lucha que han librado hombres y
mujeres alrededor del mundo nos permiten vivir en un sistema que con sus cualidades y
defectos ha sido considerado a lo largo de los tiempos como el mas aceptable: La
Democracia.

Por aparte, los sistemas autoritarios siempre han encontrado su fundamento o su
herramienta funcional en limitar en perjuicio de los ciudadanos, y a la larga de la
sociedad, los derechos mas béasicos. Como se menciono con anterioridad, la figura de
la prision preventiva tiene una estrecha relacion con el sistema de gobierno imperante
en cada ciudad del mundo, asi podemos afirmar que en los gobiernos autoritaristas, el
encarcelamiento provisional o prision preventiva se ha utilizado de manera injusta y
arbitraria jugando ademas un papel protagonico en las politicas criminales de dichos
Estados.

Con las premisas: “ Toda persona inconveniente al sistema de gobierno debe ser
puesta fuera de circulacion” y “Todo aquel que hiere el stablishment debe ser
encarcelado”, la dinamica de la cual habldbamos y que ha permitido integrar la
democracia a la mayor parte de paises en Latinoamérica, ha respondido con

movimientos libertarios que, sucesivamente, intentan poner fin a dichas arbitrariedades.
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Empero lo anterior, todos estos movimientos liberalistas Unicamente dan
testimonio del camino recorrido y crean expectativas del camino por recorrer.
Refiriendonos rapidamente a la evolucion de la prision preventiva debemos recordar
gue hace dos siglos todavia se utilizaba la “pena de sospecha” la cual fue en concreto
la regla de oro del sistema inquisitivo. Las revoluciones ciudadanas triunfaron
impregnadas de ideologia liberal, pensaron que anteponer el estado de presuncion de
inocencia, seria poner un valladar infranqueable para que el Estado continuara
imponiendo penas anticipadas por simples sospechas. Es ese orden de ideas, se
supuso que solo se limitaria la libertad a personas declaradas culpables, luego que esa
culpabilidad se probara a través de proceso penales que garantizaran a los ciudadanos
mantener su libertad hasta que una sentencia declarara que en el proceso previo se
habia demostrado la comision de un delito.

El siguiente peldafio ganado por los referidos movimientos fue ligar por medio de
los textos constitucionales, el principio de proteccion del derecho a la libertad
ambulatoria con el principio del estado o presunciéon de inocencia. El muro contra la
prision preventiva parecia levantado. Empero, el cumplimiento a estas garantias ha
consumido mas tiempo de lo que se penso. Hasta hace algunos afos, en los paises de
América Latina con sistema juridico continental europeo, mas del sesenta por ciento de
las personas privadas de su libertad se encontraban sometidas a detencion o prision
preventiva.

La preocupacién por las reiteradas violaciones a los derechos humanos y entre
ellos a los principios en discusion, trascendié las fronteras del derecho interno. Las
reglas que garantizan la libertad ambulatoria y el estado o presuncion de inocencia

pasaron a ser parte de los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
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humanos a nivel universal. Las resoluciones de los organos jurisdiccionales
internacionales ya han conformado una doctrina Gtil de interpretacion y aplicacion que
resultan obligatorias para el derecho interno.

En todos los paises del mundo se detiene a personas con el Unico fundamento
de la sospecha de haber cometido un delito. Las condiciones en las que suelen ser
detenidas estas personas muchas veces implican graves violaciones a los derechos
humanos de los mismos y a caer a un régimen penitenciario que ni siquiera cumple con
los requisitos minimos de los modelos constitucionales a los cuales debe de sujetarse
dicho instituto de derecho, regresando a la ilegitimidad de las mismas medidas.

No obstante, en contraposicion a lo anterior, es valido afirmar que los
instrumentos internacionales al respecto son abundantes, el problema ha radicado en
que los gobiernos no se han preocupado por el respeto de los mismos, ni por
implementar medidas que tiendan a cumplir con las condiciones basicas a las cuales se
obligan con la suscripcion y posterior ratificacion de los mismos. La Asamblea General y
otros 6rganos de las Naciones Unidas, han promulgado mas de treinta instrumentos en
materia de prevencion del delito, y la lucha contra la delincuencia que resalta la
importancia y los procedimientos para el respeto de los derechos humanos de los
encartados. El vacio legal de la norma internacional lo encontramos precisamente en lo
que se refiere al tema de la prisién preventiva.

Empero lo anterior, es importante mencionar que el hecho de que no exista un
conjunto de normas encaminadas a proteger a las personas que se encuentran en
dicha situacion no justifica ni da lugar (permisivamente) a la ilegitimidad con la cual se
aplica la prision. De lo anterior concluimos que de manera general se menciona

muchas veces temas relacionados con la prision preventiva y que son aplicables
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asimismo a la aprehension y a la reclusion posterior a la sentencia, siendo realmente
pocos los que se refieren o tocan el tema, de forma exclusiva del encarcelamiento
procesal.

Ademas de los que hemos mencionado poco a poco, durante la presente
investigacion podemos agregar, como instrumentos internacionales que mencionan de
manera general el tema: 1.La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles. 2. La Convencion sobre los Derechos del Nifio. Los instrumentos
internacionales que se refieren especificamente a la prision preventiva, son
resoluciones de la asamblea general, que légicamente no obligan a los Estados
miembros, pero que existiendo la voluntad de implementacion pueden servir de guia o
fundamento para la interpretacion extensiva de las normas relativas a los derechos
humanos.

Dichos instrumentos y con fines Unicamente didacticos se pueden subdividir en 5
categorias teméticas:**

) Instrumentos que se ocupan de las condiciones de la prision: Dicho instrumento
datan del afio 1955 y contienen una serie de medidas amplias y detalladas de
proteccion de la condicion fisica de todas las personas en régimen de prision
preventiva o prision posterior a una sentencia. En las mismas se hace referencia
a que las personas sometidas a una prision provisional, y en base al principio o
estado de presuncion de inocencia, deben ser tratados como tales.

[I) Instrumentos que prohiben la tortura y los malos tratos: En cuanto a las personas
detenidas, antes de un juicio, muchas veces se tiene la idea que al ser sometidos

a malos tratos e inclusive torturas, que tienden a menoscabar su integridad fisica,

“ 1pid.
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prestaran confesion positiva a los delitos de los cuales se encuentran sindicados.
Esto muchas veces se ha evidenciado en el sistema procesal penal de los
Estados Unidos de América y aun en nuestros sistemas en los cuales por una
confesién se puede negociar que exista una solicitud mas benigna para la
imposicion de una pena, por parte del ente acusador (en el caso de Guatemala,
El Ministerio Publico). Es muy importante mencionar que este instrumento es
considerado ya en la doctrina como una norma de derecho consuetudinario
internacional. Otro dato muy importante es que, a raiz de la realizacion de este
instrumento se crea el “Comité Permanente contra la Tortura” que vigila la
aplicacion de la Convencion por los Estados Parte y procura resolver los casos
de presunta tortura que le sefialen. Un dato curioso es que, durante la realizacion
de la presente investigacion, un delegado de dicha comisién estuvo en el pais
investigando en el preventivo de mujeres, acerca de una denuncia de una sefiora
sindicada de un delito de narcotréfico, a quien se le solicitaban favores sexuales,
a cambio de permitirle trasladarse a los lugares destinados a realizar sus
necesidades fisiolégicas. El caso concluyé con el traslado de las personas
responsables a otros establecimientos destinados al cumplimiento del
encarcelamiento administrativo.

[I) Instrumentos que prohiben las ejecuciones arbitrarias: contienen las reglas
minimas para el tratamiento de los reclusos, dentro de los logros mas
importantes esta la implementacion de un registro de las personas que se
encuentran detenidas, a efecto de evitar ejecucion de penas extraoficiales o
ejecuciones extrajudiciales. Cabe mencionar que estos instrumentos son

relativamente recientes ya que surgieron en el afio 1992.
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IV) Instrumentos que defienden el derecho al acceso a un abogado defensor y al
debido proceso judicial, en los mismos se establece de manera general el
derecho que tienen las personas para conseguir el acceso efectivo y de
conformidad con los principios sobre detencion, a la asistencia de su abogado
desde las primeras fases del procedimiento penal, de forma que la asistencia
pueda ser efectiva y que el abogado tenga la oportunidad de influir en el
resultado de la vista.

V) Instrumentos que estimulan la utilizacion de sistemas sustitutivos a la detencion:
mediante éstos se establece o se estimula a los juzgadores a utilizar las medidas
alternas de las que disponen en atencion a una politica criminal que tienda a
esclarecer los delitos sin someter a las personas a penas anticipadas, siempre y
cuando se pueda evitar los peligros procesales, por otras formas menos
perjudiciales y como bien se mencioné con anterioridad, menos costosas para el
Estado.

Ademas de lo anterior, cabe agregar de manera mas especifica, que en lo
establecido en parrafo 3 del Articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, se estipula el derecho a un juicio dentro de un plazo razonable o el derecho a
la libertad. La categoria que se examina a continuacion trata de la duracién de la prision
preventiva que cabe considerar “razonable” en virtud del pacto y de los instrumentos
regionales.

Articulo 9, parrafo 3, del pacto internacional de derechos civiles y politicos:

“Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal...tendra derecho a

ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad...”

Principio 38 de los principios sobre detencion:
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“La persona detenida a causa de una infraccién penal tendra derecho a ser juzgada

dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad en espera de juicio”

Ademas, al respecto la Comision Interamericana de Derechos Humanos se
pronuncia en el siguiente sentido:

“Se prohibe la prision preventiva indefinida”. La comisién interamericana ha
manifestado que el hecho de detener a personas por tiempo indefinido, sin formulacion
de cargos precisos y sin anunciar la naturaleza de las acusaciones, constituye una
violacion de los derechos del detenido. Continian manifestando que si el periodo en
espera del juicio, rebasa el periodo que se espera que dure la pena si se le encontrara
culpable y se le condenara, la detencion constituiria una grave violacion del derecho del
detenido; por lo tanto obliga a que se formulen las acusaciones y se le reconozca
culpable antes de que se le castigue.

Como un dato internacional podriamos citar el caso en el que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (maxima autoridad en la materia en el viejo continente) se le
presentd el caso de un inglés quien se encontraba cumpliendo una prision
administrativa de ya 9 meses, cuando el Estado fue emplazado para presentar su

version del asunto, el Estado alegd “...el imputado no ha adoptado las medidas
necesarias para acelerar la tramitacion penal y ha demostrado una pasividad en cuando
a la posibilidad de reclamar que el proceso se tramite rdpidamente.” Légicamente y en
atencion a una justa aplicacion de las herramientas de derecho internacional en la
materia, el tribunal dictamind que el reclamante no tenia la obligacion de ser mas activo.
Aqui podemos concluir de que la responsabilidad recae en un 100 por ciento en el

Estado, quien debe de asegurar una pronta averiguacion del hecho que se le imputa a

una persona, o dejarlo ligado al proceso por una medida menos perjudicial para él.
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Otro tema muy importante de mencionar es en cuanto al contexto fisico en el
cual, segun el modelo constitucional, se debe cumplir la prisién preventiva, pudiéndose
evidenciar en nuestro pais que los mismos centros no se dan abasto. Ademas de que
los que existen presentan graves deficiencias tanto en su infraestructura como en su
organizacion administrativa. A nivel internacional el Articulo 10 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (considerados por la doctrina como de Derechos
Humanos de primera generacion) establece que los procesados seran separados de los
condenados salvo en circunstancias excepcionales y seran sometidos a un tratamiento
distinto, adecuado a su condicion de personas no condenadas. En relacion a lo anterior
podemos reafirmar que los instrumentos que permiten la implementacion de lo que el
modelo constitucional espera de esta institucion, existen, lo que no ha existido y muy
probablemente tomard muchos afios mas, es la voluntad politica de implementar dichas
estipulaciones, cayendo nuevamente en la ilegitimidad de la prisidon preventiva en estos
casos.

Otra norma internacional de muy elocuente redaccion lo constituye las Reglas
minimas para los reclusos la cual establece que: Los reclusos pertenecientes a
categorias diversas (es conveniente hacer mencioén de que se refiere a las personas
que se encuentran detenidas, guardando prision preventiva, o cumpliendo una
condena), deberan ser alojados en diferentes establecimientos o diferentes secciones
dentro de los establecimientos, segun su sexo y edad, sus antecedentes, motivos de su
detencion y el trato que corresponda aplicarles, Se entiende, los hombres de las
mujeres, los detenidos por prision preventiva de los que cumplen una pena, las

personas detenidas por deudas y los deméas condenados a alguna forma por razones
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civiles deberan estar separadas de los detenidos por infraccion penal, los nifios y

adolescentes de los adultos.

4.10.2 Requisitos de caracter sustantivo para la procedencia de la prision preventiva:

En realidad estos presupuestos circunstanciales no lo son Unicamente para la
imposicién de la prision preventiva, sino que en primer plano dan vida a un proceso
penal, partiendo de la premisa que “si no existe previamente una conducta humana
que se encuentra prohibida en nuestra legislacion penal, no puede iniciar un juicio”.

En ese orden y para ampliar aln mas esta idea, encontramos que en primer plano,
debe de existir una conducta descrita previamente en la ley como delito o falta
(conducta humana, tipica), que ademas debe ser antijuridica, culpable y punible, es
decir debe haber la comision de un delito. En tal sentido, si una persona realiza una
conducta que afecta a otra pero no esta descrita en la ley como delito, careceremos del
primer requisito circunstancial. Entonces, en principio se debera evaluar si concurre el
primer requisito. ¢De qué manera? Es extremadamente sencillo y légico, para lo cual
debemos hacernos la siguiente pregunta ¢es la conducta de la persona, una conducta
gue encontramos descrita en la ley como delito o como falta? Si la respuesta es
afirmativa, estaremos ante la concurrencia del primer requisito.

Agotado lo anterior, para que el juez, en nombre del Estado de Guatemala, pueda
privar a una persona de su derecho de libertad ambulatoria, tiene que contar con
evidencias suficientes para determinar que existe un alto grado de probabilidad de la
participaron del sindicado en el delito, ya que sin esto la medida procesal del
encarcelamiento se torna ilegitima (como se ha venido manifestando) y ademas se

convierte en una pena anticipada. En ello precisamente consiste el segundo requisito:
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que hayan suficientes motivos para creer que el sindicado podria resultar responsable
del delito.

Segun sefiala Maier *° la prisién preventiva presupone, por tratarse de la medida de
coercion mas grave en el marco del derecho Penal, un cierto grado de desarrollo de la
imputacion que permita determinar su mérito sustantivo a través de los elementos de
prueba recolectados al momento de tomar la decision. A nivel internacional esta forma
de interpretacion no se encuentra establecida, empero, como acertadamente lo
manifiesta Bovino *° se puede afirmar que lo mismo se deriva de la prohibicién de
realizar detenciones arbitrarias. Es de mucha importancia hacer mencién que los jueces
penales tienen obligacion de tomar en cuenta a la hora de valorar los elementos de
conviccién que puedan motivar la prision preventiva, ademéas del derecho interno, los
tratados y convenciones internacionales en esta materia, y de no hacerlo podria ser
materia de inconstitucionalidad.

Otra muy importante obligacion de los jueces de primera instancia es la
fiscalizacion de la investigacion. Es decir que estan obligados a verificar y garantizar
gue los entes estatales involucrados en el sector justicia penal, cumplan con todas y
cada una de las obligaciones que un sistema garantista les impone. De todo lo anterior
podemos afirmar que una detencidn preventiva, seré legitima, en la medida en la que se
vayan respetando las garantias y los derechos que la ley interna y los instrumentos
internacionales, en materia de derechos humanos les imponga como obligatorios y, aun
mas, tal normativa debe interpretarse en forma extensiva cuando se trate de proteger

los derechos del sindicado, al contrario de la forma en que deben interpretarse las

“* Maier Julio. Cuestiones fundamentales sobre la libertad del imputado. Pag.100
“¢ Bovino Alberto. Problemas del derecho procesal penal contemporaneo, Pag. 158 y SS.
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normas que restringen derechos de los procesados, como se menciond con

anterioridad.

4.10.3 Requisitos procesales para la imposicion de la prision preventiva:

Peligro de Fuga:

Para decidir al respecto se deben tener en cuenta los siguientes aspectos:

a)

b)

Arraigo en el pais: Es decir que la persona pueda demostrar por todos los
medios posibles cualquier circunstancia que haga creer que no tiene la intencion
de abandonar el pais tales como vinculos familiares, intereses personales,
intereses de negocios.

Pena que se espera: Es decir si a una persona esta sindicada de un delito que
tiene pena de prision superior a cinco afios, se estima que de salir condenado no
tendra derecho a recibir algun beneficio y, en consecuencia, debera purgarla; lo
gue da la pauta de que podria haber un peligro de fuga por tal motivo. Por
ejemplo, si una persona esta sindicado de haber secuestrado a una persona que
fallecid durante el secuestro, se sobreentiende que la pena que podria darse es
de las mas graves y, por lo tanto, tendra mayor grado de peligro de fuga.

La importancia del dafo resarcible y la actitud que se ha tomado: Es decir si la
persona ha tomado una actitud responsable en relacién al dafio causado por el
delito, reparandolo de alguna forma, ello constituye una muestra objetiva de
pretender enfrentar y resolver el conflicto penal creado. En contraposicion a lo
anterior, esta la circunstancia de haber ocasionado un dafio deviniente de un

delito, y tomar una actitud negativa en relacion a su reparacion.
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d) Comportamiento y antecedentes del sindicado: es decir, evaluar la forma en
como se ha conducido el sindicado durante el procedimiento y durante otros
procedimientos anteriores.

e) La conducta anterior del imputado: es decir la conducta de la persona en su
contexto social.

Peligro de Obstaculizacion de la Averiguacion de la verdad:

Asi mismo esta institucion del derecho procesal penal tiene sus parametros para

decidir, los cuales son:

a) Desvirtuar de alguna forma andémala cualquiera de los elementos de conviccion:
refiriéendose a destruir, modificar, ocultar, suprimir o falsificar cualquier elemento
gue se tenga para demostrar la participacion del sindicado

b) Influir en terceros: es decir coaccionar a los coimputados, testigos o peritos para
gue mal informen dentro del proceso, o se comporten de manera desleal o
reticente.

Conceder a las autoridades, especificamente a los 6rganos de investigacion del
Estado, un poder tan grande, supone el inclinamiento de la balanza de la justicia en
perjuicio del sindicado, ademas si el Estado es incapaz de proteger su propia
investigacion, esa incapacidad no se puede cargar a la cuenta del sindicado, mucho
menos a costa de la privacion de su libertad o sus derechos patrimoniales. En ese
orden de ideas, podria estimarse que la obstaculizacion a la averiguacion de la verdad,
si bien es cierto que puede entenderse como un peligro procesal, también lo es que no
debe cargarse su responsabilidad al imputado, pues en la relacion Estado-imputado,
obviamente el segundo esta en una gran desventaja en relacion al primero, que hace

que no esté en capacidad de hacer realidad tal peligro.
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En consecuencia, la prision preventiva solo es admisible cuando se imponga
conforme a los principios que la rigen, tomando en consideracion que tiene caracter
excepcional y que su aplicacion debe ser restringida y Unicamente con el objeto de
asegurar la presencia del imputado en el proceso, teniendo como Unico fundamento
gue haya peligro procesal debidamente acreditado.

Es muy comun dentro de los disefios de los Codigos que rigen los procesos
penales encontrar normas que distorsionan el disefio constitucional de este mecanismo
procesal denominado encarcelamiento preventivo y precisamente dentro del mismo se
encuentra nuestro actual codigo procesal, al existir una serie de delitos que por su
trascendencia social no gozan del privilegio de la medida sustitutiva, por disposicion del
legislador, obviando de manera irresponsable el estado o principio de presuncion de
inocencia de los encartados en esos delitos y mas bien como un mecanismo de
demostrar a la poblacién, que se encuentra dentro de una histeria social, que las
personas que cometen cierto tipo de delitos que han causado alarma dentro del
territorio nacional se encuentran en la mira del poder punitivo del Estado.

Existen casos en que los medios de comunicaciéon social se han dedicado a
exaltar los sentimientos de inseguridad de la poblacion dandole excesiva publicidad a
determinados hechos, pretendiendo que a los sindicados se les dicte prision preventiva
y, en esos términos, resultaria totalmente inconstitucional que asi se hiciera, en virtud
de que lo que se estaria haciendo en realidad, seria aplicar una pena anticipada
fundamentando la decision en la prevencion general.

La prision preventiva debe de tener limites claros y especificos, respetandose en
estos casos los plazos que la ley sefala, haciendo realidad el derecho que tienen todas

las personas sometidas a un proceso de que el mismo se substancie y termine en un
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tiempo razonable, pues las consecuencias de un incumplimiento de tales plazos da
lugar a que muchas veces las personas son encontradas inocentes del hecho que se
les atribuia, pero ya gastaron 2 o 3 afios de su vida sometidos a una prision preventiva,
causando el Estado serios e irreparables dafios en la personalidad de la persona que
estaba sindicada.

A lo anterior podemos agregar que el mismo Codigo Procesal Penal vigente en
nuestro pais sefala que el plazo maximo de duracion de la prisién preventiva es de un
aflo y contempla la posibilidad de extenderse por tres meses mas, siempre que exista
sentencia condenatoria que haya sido recurrida, otorgandole facultades a la Corte
Suprema de Justicia para emitir las prorrogas respectivas, las cuales se fijaran por el
tiempo concreto que sefale la resolucién respectiva, y podra indicar las medidas
necesarias, a efecto de que el tramite del procedimiento se acelere y pueda cumplirse
con el plazo autorizado. En la autorizacion de las prorrogas debe atenderse
estrictamente al criterio de necesidad, en el sentido de que ha de obedecer a
situaciones objetivas, que hayan impedido resolver definitivamente el caso.

Por otro lado, la prisidbn preventiva consiste en una restriccion al principio de
presuncién de inocencia, por lo que debe de tener el caracter mas “excepcional” y
“restringido” posible, intentando evitar la similitud al cumplimiento de una pena. Dicha
situacion resulta casi imposible en la practica, en virtud de que el solo hecho que la
persona no goce de su derecho de libertad ambulatoria, crea la condicion de pena de
prisién, propiamente dicha.

Partiendo de lo anterior podemos aseverar que la prisién preventiva debe de
evitarse en lo posible, las semejanzas con el cumplimiento de una penay, en virtud de

que la misma se encuentra legitimada por la Constitucion Politica de la Republica,
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empero, con sus caracteristicas y principios bien definidos; por lo que, si en un caso en
concreto se violan los principios de excepcionalidad, restrictividad o de
proporcionalidad, ocasionaria que dicha prision preventiva fuera ilegitima, pues faltarian
los requisitos circunstanciales o procesales. En ese sentido, no se puede admitir que la
persona sometida a una prisién preventiva sea tratada como un delincuente, por el

complejo hecho del estado de inocencia que le asiste.

4.10.4 Observancia del principio de presuncion de inocencia en la prision preventiva:

El principio de presuncién o estado de inocencia es, como ya se mencion6 en
capitulos anteriores, un principio del derecho adjetivo penal que sirve de base a los
sistemas democraticos de gobierno; es la garantia fundamental de los ciudadanos
frente al poder que puede ejercer el monstruo estatal sobre sus gobernados. En materia
procesal es el principio y fin desde el cual se deben de analizar todos y cada uno de los
problemas que se presentan, es decir es limite u obstaculo de la arbitrariedad,
caracteristica esencial de los gobiernos autoritarios, pero que también se encuentra
presentes en muchos gobiernos en vias de democratizacion.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha manifestado
respecto del principio de presuncion o estado de inocencia, que constituye una
presuncion a favor del acusado, mientras no se haya establecido su responsabilidad
penal mediante una sentencia firme. El contenido de la presuncién de inocencia exige
gue la sentencia de condena y por ende la aplicacion de una pena, solo pueda estar
fundada en la certeza del tribunal que falla acerca de la existencia de un hecho punible

atribuible al imputado.
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El principio no afirma que todos los sindicados de algun delito son inocentes, este
es un estado temporal el cual se define hasta que exista una sentencia. Maier
“’manifiesta que el principio no afirma que el imputado sea, en verdad inocente, es
decir, que no haya participado en la comisién de un hecho punible. Su significado
consiste, en cambio, en atribuir a toda persona un estado juridico que exige el trato de
inocente, sin importar para ello, el hecho que sea realmente culpable o inocente del
hecho que se le atribuye, pues ello se establece definitivamente hasta que se de una
sentencia que asi lo declare y que no tenga recurso o notificacion pendiente.

En el derecho vigente las regulaciones sobre la presuncion de inocencia estan
incluidas en los instrumentos internacionales ya referidos. Para la CIDH este principio
obliga a los Estados a demostrar que una persona es culpable respetando todas las
garantias del procedimiento. “®De lo anterior puede notarse y se deriva, en primer lugar,
que la carga de la prueba esta soportada por los Estados y, por lo tanto, el imputado no
esta obligado a presentar pruebas a su favor, sino que es el Estado el que debe destruir
el estado o presuncién de inocencia que le favorece a éste. En el caso de Guatemala
gue tenemos un sistema acusatorio con resabios de mixto, esta carga esta atribuida al
organo encargado de la persecucion penal y de la acusacion, este es el Ministerio
Publico, en la fase del debate publico. En segundo Lugar es importante mencionar que
para destruir el estado o presuncion de inocencia, se debe llevar a cabo un proceso
penal observando todas las garantias establecidas, tanto en el derecho interno, como
en la instrumentacion internacional al respecto. En relacibn a este punto, creo

importante volver a recordar que no importa que los Estados no estén obligados

" Maier Julio. Cuestiones fundamentales sobre la libertad del imputado, pagina 75
“8 CIDH. Informe N0.12/96 caso 11.245 (argentina), p.46
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directamente cuando dichos instrumentos sean Unicamente resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, pues los jueces en estos casos deben
tomar en cuenta dichas resoluciones a la hora de otorgar una medida sustitutiva. En
tercer lugar podemos evidenciar que para condenar a una persona debe de existir
certeza sobre la participacion del imputado en el hecho delictivo que se le sindica. Lo
anterior es la expresion del principio favor rei (conocido anteriormente como in dubio pro
reo), que requiere que una pena esteé fundada en la certeza del juzgador del caso sobre
la responsabilidad penal del acusado, pues caso contrario opera la favorabilidad para el
sindicado. Y desde el otro punto de vista, si no existe dicha certeza, si en el momento
procesal oportuno no surge la prueba, el Estado no podra derribar el muro que significa
la presuncion de inocencia y por lo tanto, debe declarar la inocencia de la persona a
quien se juzga. Y por ultimo, la consecuencia que se deriva de este principio, es el
tratamiento que se le debe dar al imputado de algun hecho delictivo, como inocente
durante toda la tramitacion del proceso.

De acuerdo con este principio a todo imputado debe de reconocérsele su libertad
individual y, por tanto, debe permanecer en libertad durante su procesamiento y para
privarla de su libertad ambulatoria, solamente es aceptable siy solo si, se lleva a cabo
un proceso penal con todas las garantias y, agotado el mismo, se establece que la
persona es responsable o ha participado en un hecho que se encuentra tipificado como
delito, previamente a la comisién del mismo. *°

Dentro de las funciones principales del Estado, encontramos la de defender la
pacificidad de la sociedad, es decir que el Estado mediante politicas de gobierno debe

procurar que la sociedad no se vea lesionada en su vida pacifica, lo cual ocasiona la

“ pastor Daniel, Escolios a la ley de limitacién temporal del encarcelamiento preventivo, P4g.26
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tension existente entre procesar a una persona en libertad, encontrar los indicios
suficientes para demostrar su culpabilidad, o procesarla privado de su derecho
ambulatorio. En el caso conocido como Velasquez Rodriguez *° la CIDH estableci6:
“Esta mas alla de toda duda que el Estado tiene la facultad y el deber de garantizar su
propia seguridad. Tampoco puede discutirse que toda sociedad padece por las
infracciones a su orden juridico, pero, por graves que puedan ser ciertas acciones y por
culpables que puedan ser los reos de algunos delitos, no cabe admitir que el poder
pueda ejercerse sin limite alguno o que el Estado pueda valerse de cualquier medio
para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al derecho o a la moral. Ninguna actividad del
Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana.” Es decir que se
reconoce la facultad del Estado de tomar todas las medidas necesarias para el
esclarecimiento de un hecho descrito como delictivo por la ley penal, pero esa facultad
no esta ajena a parametros dentro de los cuales la puede ejercer; es decir, que fuera de
ello no puede ejercerse pues equivaldria a actuar arbitrariamente. Por ello, la Unica
forma en que el Estado puede garantizar su propia seguridad y lograr la actuacion de la
ley penal, es a través del debido proceso que se lleve a cabo siempre dentro del marco
constitucional en donde se respeten todas las garantias y principios fundamentales que

aseguren a los sindicados un proceso legal.

4.10.5 Fin procesal de la prisién preventiva:

Se debe tener en cuenta, siempre que se toma la decision de dictar prision
preventiva, que la misma no tiene el mismo fin que el de una pena, no podemos

confundir los fines de caracter sustantivo o material de una pena, con los de caracter

50 CIDH, Caso Velasquez Rodriguez, 29-7-88.
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procesal que tiene la prisidbn preventiva. Por poner un ejemplo, I6gicamente la prision
preventiva no tiene como fin el reeducar a quien se encuentra sometido a ella, si no
mas bien asegurar la presencia del imputado en el proceso, al haber algun peligro
procesal acreditado.

La prisién preventiva como medida cautelar, tiene como Unico fin el garantizar el
correcto desempefio de las autoridades para la correcta averiguacion de la verdad y
aplicacion de la ley penal, asegurando la presencia del imputado al proceso respectivo.
En palabras sencillas, tiene como fin asegurar que el proceso penal se desarrolle sin
ningan contratiempo para que sirva como medio para resolver la situacion sustantiva
que se discute. >

Los abogados litigantes en nuestro pais se encuentran claros en que la pena,
desde ningun punto de vista contiene un fin en si misma; es decir, no es un medio para
asegurar o tratar de garantizar los fines del proceso penal, pues ese aseguramiento
corresponde al instituto denominado prision preventiva. Se podria afirmar que, dado los
fines que tiene ésta, como lo es asegurar las resultas de un juicio penal, existen medios
alternativos de los que disponen los jueces para mantener ligadas a las personas a los
procesos y que resultan menos dafiinos a los mismos, por lo que en atencién a las
politicas criminales modernas, el uso de la prisién preventiva deberia ser cada dia mas

limitado.

> Nereo Aparicio y otros, La prisién preventiva. Pag. 220
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4.11 Sustitucion de la prision preventiva:

4.11.1 Medidas sustitutivas:

Las medidas sustitutivas son alternativas que ofrece el Codigo Procesal Penal a
la prisibn preventiva, en aquellos casos en los que los fines de la misma pueden
lograrse por otras vias menos graves o violentas en contra de la persona que se
encuentra sindicada de realizar una accion, tipica, antijuridica, culpable y punible.

Las medidas sustitutivas como actos cautelares, impuestos por un juez o tribunal,
se traducen en limitaciones de la libertad individual de una persona o de su libertad de
disposicion sobre una parte de su patrimonio, todo lo cual tiene como Unico fin asegurar
la prueba o las responsabilidades inherentes al hecho punible, haciendo posible la
consecucion del fin del proceso penal.

No obstante que nuestro Codigo Procesal Penal, las ubica dentro del capitulo de
las medidas de coercion, que en este caso vienen a sustituir a la prision preventiva, a
efecto de que el sindicado se encuentre ligado o vinculado al proceso, con la diferencia
que se encuentre en libertad, mientras el Ministerio Publico encuentre los medios de
conviccién suficientes para solicitar la apertura a juicio en el plazo que establece la ley.

Sobre este particular, cabe sefalar que los plazos para la investigacion son
distintos si somete a prisidbn preventiva al sindicado o si se le otorga una medida
sustitutiva. El plazo, si la persona se encuentra gozando de su derecho ambulatorio, es
de seis meses, mientras que si la persona se encuentra limitada en ese derecho, el
plazo del que dispone el Ministerio Publico para realizar la investigacion es de tres
meses; transcurridos dichos plazos, la ley obliga al Ministerio Publico a realizar alguna

de las solicitudes que se establecen en el Codigo Procesal Penal y que tienen caracter
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conclusivo, pudiendo ser requerimiento de apertura a juicio, de sobreseimiento, de

clausura provisional, etc.

4.11.2 Naturaleza juridica:

Las medidas sustitutivas, tomando en consideracion el fin que persiguen, asi
como el lugar en que se encuentran ubicadas y reguladas en nuestra legislacion
procesal, son medidas de coercidn, por lo que deducimos que su naturaleza juridica es
la de medidas cautelares, que tienden a asegurar las resultas de un proceso penal,
cuando se hace innecesario decretar la prisién preventiva.

Se afirma entonces que son de caracter cautelar, en virtud de que no se
encuentran vinculadas a la culpabilidad o inocencia del sindicado, sino que su fin es
asegurar la presencia el imputado en el proceso, a efecto de garantizar las resultas del

juicio, sin que se afecte innecesariamente la libertad personal del imputado.

4.11.3 Caracteristicas:

Dentro de las caracteristicas principales de estos beneficios procesales
encontramos la excepcionalidad, principio reconocido universalmente en el ambito del
proceso penal.

En la exposicion de motivos del Codigo Procesal Penal se establece, que debido
a la excepcionalidad de la prision preventiva se pretende que el encarcelamiento
procesal sea el Ultimo de los recursos a utilizar por el Estado para conseguir
determinados fines. En tal sentido se acudid a diferentes mecanismos, dentro de los
cuales podemos mencionar la ampliacion del espectro de medidas de coercion,

superando la falsa antinomia entre encarcelamiento o libertad, dotando al tribunal que
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las decide y a quien requiere su aplicacion de una gama de medidas intermedias y
alternativas, que aplicadas de una forma correcta, pueden resolver los peligros
procesales de una forma menos grave y lesiva para el imputado.

Por otra parte, debemos estar concientes que son medidas que no
necesariamente deben de ser solicitadas por alguna de las partes, pues el juez, aun de
oficio, puede decretarlas si considera que los peligros procesales pueden ser evitados
de esa forma.

Otra caracteristica muy importante de las medidas de coercién, es la cautelaridad
de las mismas, y tal caracter tiene por lo menos dos conceptualizaciones:

La primera es que la afectacién a los derechos del sindicado es provisional o
temporal. Esto no significa que las medidas sustitutivas que implican afectacion a
derechos del sindicado deban durar todo el plazo de la investigacion, sino Unicamente
el tiempo estrictamente necesario que sirvan para evitar los peligros procesales, segun
con la finalidad que haya sido impuesta.

La segunda conceptualizacion es que la afectacion de derechos al sindicado se
hace con un objeto especifico; asegurar los resultados del proceso penal. Para ello es
necesario que no exista peligro de fuga del procesado, pues no se puede juzgar
penalmente en ausencia a ninguna persona y que el sindicado no estropee la
investigacion en su contra.

Por dltimo, podemos mencionar también que dentro de las caracteristicas
esenciales de este instituto del derecho procesal penal se encuentra la revocabilidad,
es decir que si se violan los términos en los cuales fue otorgada, el tribunal o juez
contralor puede dejarlas sin efecto y proceder a la imposicion de cualquier otra o hasta

la prision preventiva.
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4.11.4 Clases de medidas sustitutivas:

Medidas que restringen la libertad del imputado a un ambito territorial determinado:

Dentro de las medidas sustitutivas que restringen la libertad del imputado a un
ambito territorial determinado se encuentran: El arresto domiciliario, en el domicilio del
imputado o en cualquier otro que disponga el juzgador; el arresto en la residencia del
imputado, el arresto en custodia de otra persona y la prohibicion de salir del pais sin
autorizacion, de la localidad en la que reside el imputado o del &mbito territorial que el
tribunal determine. 2

Dentro de este apartado se ubican las medidas sustitutivas que restringen la
libertad del procesado en el ambito territorial.

Medidas que sujetan al imputado a una especie de régimen de conducta:

Dentro de estas encontramos: La obligacién de someterse al cuidado de una
persona o institucion determinada, la obligacién de presentarse periddicamente ante el
tribunal o autoridad, que quien la otorgue disponga, la prohibicion de concurrir a
determinas reuniones y la prohibicion de comunicarse con personas determinadas. Esta
clase de medidas, obligan al sindicado a limitar su conducta dentro de un ambito
determinado las cuales debe de cumplir, y asi queda contemplado en el acta de
promesa que realiza el juez que la otorga.

Debe tomarse en cuenta que si en determinado momento, el beneficiado con una
medida de tal naturaleza, viola alguna de las condiciones con las que se otorgé la
medida, el juez de oficio o0 a peticion del Ministerio Publico, las puede revocar o variar y,
hasta decretar la prision preventiva.

Medidas que imponen al imputado la prestacion de una garantia:

52 Urbina Miguel Angel. Las medidas sustitutiva, pagina 202
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Dentro de estas se encuentran: la caucion econémica y la caucién juratoria. La
caucion econdmica consistente en una garantia pecuniaria que el imputado u otra
persona deposita, en la Tesoreria del Organismo Judicial, para asegurar que estara
presente en el proceso, de tal manera que de esa forma queda vinculado al proceso,
pero en libertad mientras se realiza la investigacion y al final del proceso, su monto le es
devuelto siempre y cuando haya cumplido con las condiciones que se le hayan
impuesto. En caso incumpla con alguna de las obligaciones impuestas, existe la
posibilidad de perder el monto de la caucion, en beneficio del Organismo Judicial.

En torno a la caucidn juratoria, es importante mencionar que en la practica no se
utiliza, inclusive el Codigo Procesal Penal no la tiene descrita expresamente dentro del
catalogo que enumeran las medidas sustitutivas, sino que se encuentra en el Ultimo
parrafo del Articulo 264. Consiste en la promesa del imputado de presentarse al

proceso cuantas veces sea citado.
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CONCLUSIONES

La Constitucién Politica de la Republica, establece que nuestro sistema de
gobierno es Republicano y democrético, lo que implica la existencia de una serie
de garantias que se deben de respetar en la administracion de justicia, para el
irrestricto respeto de la dignidad humana.

Los principios y garantias constitucionales y procesales, son de obligado
acatamiento por los tribunales de la Republica y sirven de contrapeso al poder
punitivo del Estado.

La inocencia es un estado permanente de las personas que estan sujetas a
proceso penal, considerandoseles inocentes mientras no exista sentencia
condenatoria en su contra.

Las medidas de coercidn son de caracter eminentemente cautelar y van desde la
mas gravosa que es la prision preventiva hasta las medidas sustitutivas de la
misma. Su aplicacion estd fundamentada Unicamente en la necesidad de
asegurar la presencia del imputado al proceso

La prision preventiva es una medida de coercion, cuya aplicacion corresponde
con exclusividad al 6rgano jurisdiccional, el cual solamente podria decretarla
cuando esté evidenciado que existe un peligro procesal, ya sea por peligro de
fuga o de obstaculizacion a la averiguacion de la verdad.

La intervencion del legislador en establecer en la ley un catalogo de los delitos
gue son inexcarcelables, constituye una invasion en la funcion jurisdiccional, que

hace ilegitimo el uso de la prisién preventiva
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RECOMENDACIONES

En atencion al sistema de gobierno guatemalteco, se deben de crear
mecanismos procesales para el mejor funcionamiento de las instituciones
encargadas de todo el sistema penal, fortaleciendo y desarrollando los principios
y garantias constitucionales que inspiran el proceso penal.

El estado de inocencia es una garantia que debe de respetarse a toda costa por
todos los operadores de justicia penal. En tal sentido, se deben de crear
programas para la divulgacion y estudio a conciencia de ésta y las demas
garantias, asi como de las implicaciones que origina su inobservancia.

La facultad otorgada a los jueces de decretar la prision preventiva en contra de
una persona, debe ser ejercida por éstos en una forma responsable y dictarla
Unicamente en los casos que resulte absolutamente necesario para asegurar la
presencia del imputado en el proceso penal y exista algun peligro procesal
debidamente acreditado.

La persona que es sometida a prision preventiva y con el tiempo se establezca
su inocencia, debe de indemnizada por el Estado, en concepto de dafios vy
perjuicios que se le hayan ocasionado.

El peligro de obstaculizacion a la averiguacion de la verdad debe ser suprimido
por los legisladores del Codigo Procesal Penal, como peligro procesal y en
consecuencia, como causa por las cuales no se otorga una medida sustitutiva de
la prisidbn preventiva, toda vez que es desproporcional que se le imponga al

imputado una carga de tal naturaleza si lo contraponemos al poder estatal.
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6. La disposicion del legislador de establecer delitos inexcarcelables, debe
interpretarse por el juzgador atendiendo a los principios y garantias
constitucionales, tomando en consideracion el principio de prevalencia

constitucional.
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