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En resolucion emitida por usted, con fecha doce de agosto del afio dos mil catorce, fui
nombrada para asesorar el trabajo de tesis del estudiante: ROSALIO LOPEZ ALONZO,
del trabajo de tesis titulado “LOS EFECTOS NEGATIVOS QUE SOBRE EL SISTEMA
ACUSATORIO OCASIONA LA PRORROGA DE PRIVACION DE LIBERTAD
AUTORIZADA EN EL CODIGO PROCESAL PENAL GUATEMALTECO”.

En atencion a la providencia de esta unidad a su cargo y con base al Articulo 32 del
Normativo de Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, de la Universidad de San Carlos de Guatemala, procedo a
emitir mi opinion del trabajo encomendado.

a) Considero que el tema investigado, reviste de gran importancia con relacién al
contenido cientifico y técnico, al abordar un tema innovador que consiste en el analisis
y estudio acerca de los efectos negativos que sobre el sistema acusatorio ocasiona la

prorroga de privacion de libertad autorizada en el Codigo Procesal Penal
guatemalteco.

b) Para la elaboracion del presente estudio se utilizaron los siguientes métodos:
deductivo, analitico y sintético porque se partié de la documentacién de temas de
caracter universal o genéricos con la ayuda de la técnica bibliografica, para después
desglosar una totalidad, con el fin de analizar independientemente cada una de las
partes que la componen y obtener solamente los elementos fundamentales de cada
topico, dando como resultado un juicio critico al respecto.

¢) La forma en que se redacto el trabajo de investigacion fue con base al Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espariola, y cumple con los tecnicismos fundamentales
y reglas para la correcta comprensién y lectura de la tesis.



Licda. Marisol Robledo Ordoviez
Abogada y Notaria
18 Calle 8-24 zona 12 Condominio Jardines de Loma Blanca
Teléfono: 55967240

d) Como resultado de la investigacién se llegaron a plantear conclusiones y
recomendaciones para fundar y definir los principales hallazgos en torno a cada
capitulo realizado, asi mismo evidencia un adecuado uso de la informacion
bibliografica y actualizada.

e) En eltrabajo presentado, fueron citados un nimero abundante de autores nacionales
y autores extranjeros de los temas que componen los capitulos de la presente tesis,
haciendo debido acopio en la cita de pue de pagina en el apartado bibliografico.

La presente investigacion, fue asesorada por mi persona y comprende los requisitos
necesarios para la emision del DICTAMEN FAVORABLE, el cual se fundament6 en el
Articulo 32 del Normativo de Elaboracién de Tesis de la Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, de la Universidad de San Carlos de
Guatemala. Por lo que, se aprueba el trabajo de tesis titulado ‘LOS EFECTOS
NEGATIVOS QUE SOBRE EL SISTEMA ACUSATORIO OCASIONA LA PRORROGA
DE PRIVACION DE LIBERTAD AUTORIZADA EN EL CODIGO PROCESAL PENAL
GUATEMALTECO”, a efecto de que el mismo pueda continuar con el tramite
correspondiente, para su posterior evaluacion por el tribunal examinador en el examen
publico de tesis del estudiante: ROSALIO LOPEZ ALONZO.

Atentamente,

degiada No. 8,515
Asesora de Tesis
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 04 de septiembre de 2014.

Atentamente, pase a el LICENCIADO SERGIO GAROZ MARTINEZ, para que proceda a
revisar el trabajo de tesis de el estudiante ROSALIO LOPEZ ALONZO, intitulado: "LOS
EFECTOS NEGATIVOS QUE SOBRE EL SISTEMA ACUSATORIO OCASIONA LA
PRORROGA DE PRIVACION DE LIBERTAD AUTORIZADA EN EL CODIGO PROCESAL
PENAL GUATEMALTECOQO".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes".

cc.Unidad de Tesis
BAMO/iyr.

Facultad de Ciencias Juridicas vy Sociales

Edificio S-7,

Cludart Ureisitania Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Doctor Bonerge Amilcar Mejia Orellana: Firma: ———

De conformidad con la designacion que me fuere hecho por la Unidad de Asesoria de
Tesis que usted coordina con fecha 04 de septiembre de 2014, respetuosamente me
permito informar que he revisado el trabajo de tesis elaborado por el bachiller ROSALIO
LOPEZ ALONZO, investigacién intitulada “LOS EFECTOS NEGATIVOS QUE SOBRE
EL SISTEMA ACUSATORIO OCASIONA LA PRORROGA DE PRIVACION DE
LIBERTAD AUTORIZADA EN EL CODIGO PROCESAL PENAL GUATEMALTECO”.
En tal sentido, fue revisado con la participacién del estudiante, respetando el criterio y
aporte personal del sustentante, haciendo constar lo siguiente:

a) Procedi a revisar el trabajo presentado, del cual me permito concluir que,
efectivamente, como lo indicé oportunamente su asesor, el trabajo resulta de suma
importancia en el ambito juridico, ya que enriquece los conocimientos e integra la
legislacion penal vigente sobre la los efectos negativos que ocasiona la prorroga de
libertad, dentro del sistema acusatorio;

b) Asimismo, me permito manifestar que el trabajo revisado fue elaborado de forma
sistematica, de facil comprensién y didactica, abordando las instituciones juridicas
relacionadas al mismo, definiciones y doctrinas, asi como la regulacién legal de la
materia y presenta un lenguaje técnico y adecuado, propio de los profesionales del
derecho. Del andlisis del trabajo se desprende que el bachiller sigue una linea de
pensamiento bien definida que se manifiesta mediante una tedrica coherente que le
permite concluir atinadamente en relacion al tema.



Lic. Sergio Leonel Garoz Martinez’

Gav. “B” 26-78 zona 5 Villa Nueva

Residenciales Fuentes del Valle Il
Teléfono: 4380-53032

Tal como lo sefialo su asesora, el trabajo presenta un alto contenido técnico, juridico y
doctrinario marcado por la idea de integrar la legislacién penal vigente para indicar los
efectos negativos que sobre el sistema acusatorio ocasiona la prérroga de privacion de
libertad autorizada en el Cédigo Procesal Penal guatemalteco.

c)

Los métodos inductivo, deductivo, comparativo, dialéctico y analitico utilizados en la
investigacion son actualizadas e idéneas para llevar a cabo la investigacion
propuesta y arribar a la confirmacién de la hipotesis planteada.

Respecto a las conclusiones y recomendaciones, las mismas me parecen meritorias
de discusion en el ambito juridico y fueron redactadas de forma clara y sencilla para
esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado.

Por dltimo, en cuanto a la bibliografia consultada, puedo afirmar que la misma es
suficiente y adecuada, ya que incluye autores tanto nacionales como
internacionales, y catedraticos especializados en la materia de derecho penal.

Por estas razones, me permito emitir el presente DICTAMEN FAVORABLE, ya que el
trabajo revisado retne todos los requisitos enumerados en el Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico.

Atentamente,




*// TRICENTENARIA e

Untversidad de San Carles de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 26 de
febrero de 2015.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante ROSALIO LOPEZ ALONZO, titulado LOS EFECTOS NEGATIVOS QUE SOBRE EL
SISTEMA ACUSATORIO OCASIONA LA PRORROGA DE PRIVACION DE LIBERTAD
AUTORIZADA EN EL CODIGO PROCESAL PENAL GUATEMALTECO. Articulos: 31, 33 y 34

del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y

del Examen General Publico.

BAMO/srrs.

J 3 N,
%@, . \%

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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INTRODUCCION

La prision preventiva cumple una funcién de prevencién y de garantia en contra del
sindicado, sin embargo, cuando se prorroga de manera indefinida, deja de tener la
finalidad para lo cual fue creada, constituyéndose en una pena de prisidon adelantada:
lo anterior determind que surgiera la interrogante sobre los efectos que ocasiona
sobre el sistema acusatorio la prorroga de esta medida de coaccion en el proceso
penal guatemalteco. Esto determind que se estableciera como hipotesis, la cual fue
comprobada durante el desarrolio del informe final. porque se constaté que la
prorroga indefinida de la prisién preventiva autorizada en la iegislacion procesal penal
guatemalteca, determina que se quebrante el principio de inocencia, el de
proporcionalidad y el de dignidad, los cuales son pilares del sistema acusatorio,
ademas que se le infringe al reo preventivo, dafios morales, fisicos y psicologicos; asi

como afectacion en su seguridad juridica.

Los objetivos planteados y alcanzados fueron: explicar el significado de la prisidn
preventiva, los motivos que determinan su aplicaciéon y la funcion preventiva que
asumen en el proceso penal; asimismo, se definio caracterizar el sentido del sistema
penal, su naturaleza juridica, los fines que persigue v la regulacion legal que tiene en
Guatemala, asi también, establecer la manera en que se definen los ilicitos penales

en la doctrina, especialmente en la teoria general del delito.



Como supuestos se consideré que el sistema penal guatemalteco es un modelo
constitucionalizado, cimentado en los principios de legalidad y de irretroactividad de la
ley y que el sistema acusatorio tiene como pilares fundamentales el principio de
inocencia, el de igualdad juridica, el debido proceso, orientado hacia el logro de la
prevencion especial. Los métodos utilizados en esta tesis fueron: el deductivo, el
inductivo, el analitico y el sintético, con los cuales se procesé la informacion obtenida
a través de la investigacion bibliografica y documental, en donde el hilo conductor de
la reflexion sobre la prision preventiva fue, establecer los efectos negativos que Ia
prérroga de la misma, genera en el sistema acusatorio y en el privado de libertad de

manera preventiva.

El informe final de este estudio se encuentra contenido en cuatro capitulos: en el
primero se hace referencia a lo que es el sistema penal, sus caracteristicas, su
naturaleza juridica y su regulacion legal; en el segundo se analizan los aspectos que
determinan el ilicito penal, su funcién en la sociedad, sus elementos esenciales
relacionados con |la tipificacion y la antijuridicidad; el tercero se redacté a partir de
exponer el sentido y significado de la prisién preventiva, su relacién con los derechos
humanos, los presupuestos que deben existir para que se aplique y los limites legales
que esta enfrenta; mientras que, en el cuarto capitulo se explicaron los efectos
negativos de la prérroga indefinida de la prision preventiva y cémo se convierte en un
anticipo de la pena de prision en detrimento del principio de inocencia que reviste el

sindicado.

(ii)



CAPITULO |

1. El sistema penal

El sistema penal es el control social coercitivo y represivo institucionalizado a cargo del
Estado, el mismo surge como medio de socializacion sustitutivo sélo cuando los
mecanismos primarios del control social informal, como la familia y la sociedad,

fracasan.

Este caracter especialisimo se debe a que el sistema penal es el conjunto de relaciones
y procesos derivados del ejercicio de la facultad punitiva del Estado, lo que le permite al
gobierno, a través de las fuerzas de seguridad, tomar en cuenta relaciones del control

penal que se salgan de los limites juridicos aceptados legalmente, a partir de aplicar

fuerza institucionalizada, que incluye el uso de la represion.

“El Estado elabora y da a conocer las reglas leyes para legitimar el uso de la fuerza. En
ese momento, se presume que los hombres saben lo que han de seguir y que
reconocen los limites de lo legal y lo ilegal. El Estado a través de las leyes dice lo que
se encuentra permitido y a su vez lo que esta prohibidos sin embargo, ante toda
prohibicién se encuentra su contrario: la disidencia, ya que de no existir, la norma
perderia su sentido, su razén de ser. Ante esta posibilidad de desobediencia, de
transgresion a lo establecido, el Estado posee los mecanismos mas eficaces: las

sanciones, contenidas en la norma como vigilantes de la sociedad, amenazando con



imponer castigos, con emplear la fuerza contra el transgresor del orden establecido: asi,

obediencia y transgresién conforman el régimen dual.”

Aun cuando existen posturas criticas que plantean la parcialidad de la legislacién penal,
a partir que la misma se ha hecho por algunos para un grupo social determinado, quien
resulta siendo el chivo expiatorio sobre el cual recae el estigma social, en la practica
todos son posibles sujetos de esas normas dependiendo condiciones y particularidades

a las cuales se enfrentan cada dia.

No es tanto que haya un grupo especifico sobre el que recae o hacia quien se ha
orientado la ley penal, lo que sucede es que se tipifican conductas, la mayoria de las
cuales han sido mas utilizadas por los sectore pobres y los marginados sociales y
siendo ellos la mayoria, se ha planteado que ellos son el objeto de dicha ley; sin
embargo, las personas de sectores de la sociedad de donde surge la norma penal
también pueden enfrentar el peso de la ley, aunque la forma de enfrentarla es

totalmente diferente a la mayoria de la poblacién.

La asuncion de esta nocion de sistema penal permite evidenciar que aun cuando se
quiera asignarle una relevancia politica a la regulacién limitadora y delimitadora del
poder punitivo, el mismo resulta siendo neutral politica y socialmente; sin embargo, no
se puede negar que quien asume la direccion de las instituciones de seguridad, va a

definir una politica de seguridad que utilizara con fines partidarios y electorales a la

! Armenta Deu, Teresa. El proceso penal: nuevas tendencias, nuevos problemas. Pag. 19.
2



norma penal, por lo que como todo el derecho, lo penal no puede quedar al margen de

la utilidad que se le quiera dar de acuerdo a intereses politicos.

“Asi, el control penal se manifestara en la actuacion de los érganos del sistema, en los
procesos de formulacion legislativa y hasta en las desviaciones en que incurra el poder
punitivo. Siendo lo primordial el conjunto de las relaciones vinculadas al ejercicio de la
facultad punitiva del Estado o al ejercicio del control penal y cémo tales relaciones se
integran en el devenir social; por eso es que desde una perspectiva de la persona y su
libertad, cabe considerar al sistema penal, en tanto que control social formalizado, como
un sistema garantista, el cual es consecuencia de una politica criminal en un Estado
social y democratico de derecho. En tal sentido, presenta ventajas que no tienen los

controles informales. Desde luego, la reaccion penal garantiza que ofro tipo de

reacciones sociales informales, espontaneas, incontroladas de otras fuerzas sociales

queden neutralizadas, lo que permite impedir la venganza.”

Lo anterior implica que el sistema penal expresa la violencia institucionalizada o sea el
monopolio legal y judicial de la violencia represiva, ante lo cual la vigencia de los
derechos humanos se convierte en una garantia contra la arbitrariedad, en cuanto
representa limites a ese poder punitivo y la implementacion de técnicas exclusivas y
exhaustivas orientadas a establecer los limites en el uso de la fuerza con fines de
defensa social, asi como los alcances estatales para utilizar la norma legal, para evitar

la criminalizacién de la protesta social o el uso de la pena como medio politico.

%Ibid.



‘Esta defensa democratica resulta primordial cuando las relaciones sociales y los
fenomenos que se generan cada dia son mas complejos, muchos de estos fenémenos
provocan dafio social o crean intereses o demandas que necesitan de una proteccion
eficaz y oportuna, transformandose en bienes juridicos que necesitan ser protegidos o
tutelados a través de la punibilidad, lo cual conduce a la configuracién de figuras
delictivas creadas por la ley penal, cuyas consecuencias alcanzan a aquellas personas

que causan dafio social mediante la aplicacion de sanciones penales”.’

Esta compleja relacion de momentos e instancias de aplicacién del poder punitivo
estatal surge al amparo de la construccion del Estado moderno, denominandosele
sistema penal, el cual esta previsto como conjunto de medios o instrumentos para llevar
a cabo un efectivo control social formalizado de la criminalidad que se manifiesta en
esas sociedades; aunque es de tomar en cuenta que el control social estatal es mas

amplio que lo penal, porque éste es una parte de aquel.

1.1. Naturaleza juridica del sistema penal

En esta tesis se esta de acuerdo con que el sistema penal guatemalteco es un sistema
constitucional de derecho, con un principio rigido de tipicidad donde no hay ningun tipo
abierto, tampoco ninguna ley que remita a normas analogas, con un claro principio de

culpabilidad, sin ningun tipo de peligrosidad, ningun delito de peligro abstracto, con un

*Ibid.



claro respeto del individuo y sin retroactividad legal; es decir, con un fundamento propio

de un Estado de derecho.

Se entiende, entonces, que el sistema penal esta configurado mediante procesos de
creacion de un ordenamiento juridico especifico, constituido por leyes sustantivas o
materiales y adjetivas o procesales, las cuales orientan la practica de la justicia quien
esta facultada para aplicarlas, a partir de concretar situaciones, comportamientos y

actores cuando se comete un delito.

Esto implica que el sistema penal guatemalteco se presenta como sancionador de
acciones reprochables que hayan producido lesiones de bienes juridicos, en donde
ningun tipo se aplica sin accién tipica; ninguna condenatoria sin comprobar el dolo o
culpa, ninguna norma que promueva la autolesiéon o que origine la violencia punitiva,

sino unicamente una pena o medida de seguridad retributiva y reparadora.

“Pero lo anterior no agota al sistema penal, como realidad, pues si se observa la norma,
por un lado y por otro, las practicas legislativa, judicial y administrativa, en relacién con
la creacion, juzgamiento y castigo de los delitos, es necesario hablar de sistema penal
real el cual centra su atencion e interés en el real acontecer: el control real, a partir de
practicas judiciales, administrativas y particulares. Esta perspectiva no puede quedar

fuera de ningun analisis pues se perderia la descripcién de lo que realmente vive el



REFECaY

grupo social como control. El sendero de la ley no necesariamente evidencia la vida real

del grupo social”.*

Al estudiar la manera en que el sistema judicial funciona en Guatemala, se debe partir,
por un lado, de establecer lo regulado en las normas constitucionales y las leyes
penales y, del otro, establecer las practicas judiciales y policiales que resultan
autoritarias y violatorias de esas normas, lo cual implica una contradiccién entre la
doctrina acusatoria estructurada en la Constitucién Politica de la Republica, la cual
establece un derecho punitivo con reglas claras de legalidad, que incluyen el principio
de inocencia, respeto a la libertad y el debido proceso, entre otros, las practicas de las

fuerzas de seguridad y de los operadores de justicia contintian siendo autoritarias.

“‘De este modo, el sistema penal se diferencia en estatico o abstracto y dindmico o
concreto, siendo que el primero designa aquel nivel de los sistemas penales que
tnicamente se ocupan (por parte de los juristas) de la produccion y estudio del sistema
de preceptos, reglas o normas que definen los conceptos de delito y pena. Mientras que
el segundo, en cambio, alude a las actividades de aquellas instancias o agencias de

aplicacion del control punitivo, como la policia, los fiscales, los jueces, etc.”

La descripcion de tipos delictivos por el Cddigo Penal y la manera en que tendran lugar
los procesos penales o la determinacién de las formas de actuar gue se preve para las

instancias de aplicacion del control penal, tales como la policia, el Ministerio Publico, los

* Ibid. Pag. 21
® Carranza Elias, Luis Paulino. El preso sin condena en Ameérica Latina y el Caribe. Pag. 44.
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jueces y presidios, en las respectivas leyes no se llenan de contenido hasta que
efectivamente una persona o varias son imputadas, incriminadas o acusadas de una

conducta punible.

Al existir sindicados, se ponen en funcionamiento las instancias de aplicacion del
sistema penal y el producto de sus actividades no necesariamente coincide siempre con
las previsiones abstractas del ordenamiento juridico, lo cual significa que en la practica,
al realizar estas actividades se producen realidades que habitualmente difieren de las

previstas en la norma.

“Una de las caracteristicas fundamentales del sistema penal actual es la atribucién de la
persecucion penal en exclusividad al Estado, diferenciandose en ello de lo que sucede
con las otras ramas del derecho en las que el servicio de justicia se limita a decidir
respecto de un conflicto que se plantea entre partes. El Estado al hacerse cargo
totalmente del poder penal, tomé en sus manos el elemento mas poderoso en materia
de control social. La victima real y concreta fue reemplazada por otra abstracta y
simbdlica, representada por la comunidad institucionalizada, en un momento histérico

en el que al derecho le interesaba poco y nada el individuo como tal”.®

En esta vision estatal de la lucha contra el delito, el mismo deja de tener significado
como conflicto entre personas, pasando a ser considerado una desobediencia al

soberano, la cual que debe ser castigada para restablecer su autoridad y disuadir a

®Ibid.



otros de conductas similares; aunque es un hecho que no siempre ha existido esta
forma estatal que despoja a la victima de toda facultad sobre los resultados del delito;
sin embargo, si es una caracteristica del modelo penal predominante en los estados

modernos.

“Dada la complejidad de las interacciones que existen en la trama social, hay infinidad
de situaciones litigiosas que se encuentran en una zona difusa; hechos en los que no
esta claro que la conducta desplegada caiga bajo una sancion penal o donde la
ausencia de pruebas anticipa el fracaso inexorable del proceso penal. En estas
situaciones, si la victima acude al sistema y realiza una denuncia, una vez ingresado en
la maquinaria judicial, su problema sera procesado en forma totalmente inadecuada y
terminara simplemente siendo expulsado por medio del archivado, desestimado o

sobreseido sin que la persona afectada haya logrado ninguna respuesta.”’

En este escenario, la victima debe depender de las condiciones, posibilidades e
intereses de la politica oficial del Ministerio Plblico, para ver si su caso es tomado en
cuenta o bien es dejado de lado por otros que mediaticamente son de mayor
repercusion social, especialmente cuando esta dependencia estatal actua respondiendo
a criterios de opinién publica o posturas penales y no a partir de la persecucién penal de
los delitos que se cometan, independientemente de quién lo haya hecho y contra quien

fue realizado, puesto que se entiende que el ente acusador del Estado debe perseguir

"Ibid.
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todos los hechos delictivos ocurridos, obtener los medios probatorios del caso y llevar a

cabo la accion penal correspondiente.

“Cuando el sistema penal responde a intereses de grupo o mediaticos, tiene mas
probabilidades de llegar rapidamente a juicio un hurto en flagrancia que un grave
homicidio. No se habla de los delitos contra la administraciéon publica o estafas con
algun grado de complejidad, cuyo destino mas seguro es la prescripcion. Este tipo de
situaciones, reiteradas a diario, provocan una sensacion de frustracion en la victima y
de impunidad en toda la comunidad que ha llevado progresivamente al desprestigio y a

la deslegitimacién del sistema y de la justicia penal”.

Esta situacién se debe a que las instancias institucionalizadas del sistema penal
generan su propio mecanismo de retroalimentacion, seleccionando y entrenando
pacientemente a sus propios miembros, de una manera que, por lo general, también es
deteriorante, particularmente en lo que hace a la identidad de las personas, pues
aquellos se reproducen de acuerdo a la concepcion de las funciones del derecho penal
y, en muchos casos, en funcién de los margenes de maniobra que consideran tener los

funcionarios fuera de lo estipulado por la ley.

Esta dinamica de reproduccidén de concepciones y practicas estatales, determina que el
sistema penal se siga pensando como método de control social de los ciudadanos de
un Estado y especialmente a través de la pena estatal, por ser la mas rigurosa y

formalizada forma coactiva; asimismo, persiste el domino absoluto, derivado de esa

9



comprension, de la persecucion penal publica u oficial, caracteristica que domina el
sistema operativo judicial y persiste hasta el presente en la organizacion judicial vy,
acorde con ella, también en el Ministerio Publico y la Policia Nacional Civil, 6rganos

encargados de la persecucion penal estatal.

“El sistema penal formal selecciona personas a las que somete a prision preventiva

mediante un procedimiento inquisitorio generoso en este tipo de privaciones de libertad
provisionales que, por efecto de una distorsion cronologica del sistema penal, se
extiende en el tiempo hasta convertirse en las verdaderas penas del sistema (el 65% de

los presos latinoamericanos son procesados, es decir, presos sin condena).”

De ahi que el sistema penal resulta ejerciendo todo su poder sobre los sectores
carenciados, porque el mismo es utilizado por los que definen la politica de seguridad
estatal, quienes responden con la arbitrariedad del poder configurador, sobre los
sectores con menos influencia politica y social, hacia quienes deja sentir el sistema

penal formal, pese a que como medida real de control de ia criminalidad estas politicas

tienen escasisima incidencia numérica, pero logra legitimarse ente los medios de

comunicacion, aunque con ello estigmatice a las personas de los sectores pobres.

“El sistema penal guatemalteco, por diferentes circunstancias, desarrolla mecanismos
de seleccion (de personas mas que de casos), de lo cual se encarga principalmente la

Policia; por esto, su clientela la constituye principalmente gente pobre. Esta realidad

® Ibid. Pag. 45.
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genera la necesidad de organizar la defensa como un servicio publico, de tal manera
que no se convierta el sistema en ilegitimo, por las arbitrariedades que puedan cometer
los operadores del mismo, con las cuales dejan en pura retorica intrascendente el

derecho de defensa de la gente de escasos recursos econémicos.”®

De acuerdo a la historia del pais y de su sistema penal, el poder penal del Estado
guatemalteco es tan fuerte que la simple amenaza de imposiciéon de una pena significa
para el ciudadano un desgaste personal para repelerlo, a lo que se debe agregar la

estigmatizacién social que produce.

‘De este modo, la seleccion del sistema penal configura una poblacion penal muy
atipica, en que el grupo humano que domina decididamente es masculino, joven,
proveniente de sectores marginales, con oficios manuales o no calificados, no pocas
veces configurados por caracteres fisicos, lo que indica no solo la cuota de clasismo,

sino también la de racismo con que el sistema penal opera”. "

Debido a esta utilizacion politico-electoral del derecho penal y la estigmatizacion que
afecta a la mayoria de la poblacion, existen tendencias que sefialan la importancia de
suprimir el sistema penal, pues en lugar de favorecer a la sociedad la perjudica y
fortalece a la criminalidad; sin embargo, en esta tesis se considera que no se trata de

suprimirlo, ni de renegar de los avances hechos en materia de legalidad y respeto por

° Gomez Colomer, Juan Luis. La instruccién del proceso penal por el ministerio fiscal: Aspectos
estructurales a la luz dei derecho comparado. Pag. 3.
" Ibid.

11



las garantias, sino de tener en cuenta que la mayoria de veces recurrir al mismo para
dirimir conflictos no es la respuesta adecuada, sino que debe tenerse, como lo
fundamenta el derecho penal democratico, como la Ultima medida que el Estado utilice

y unicamente contra aquellas acciones delictivas que ocasionan impacto social.

1.2. Regulacién legal

El sistema penal guatemalteco se encuentra regulado en las siguientes leyes:
Constitucion Politica de la Republica, Codigo Penal y demas leyes penales, Codigo
Procesal Penal, Ley Organica del Ministerio Publico, la Ley Organica de la Policia

Nacional Civily Ley del Sistema Penitenciario.

Estas leyes le asignan funciones especificas a las instituciones estatales tales como:a)
los tribunales de justicia, a quien le confia la potestad de juzgar y promover la ejecucién
de los juzgados; y, b) al Ministerio Publico se le asigné la funcién de velar por el estricto

cumplimiento de las leyes y el ejercicio de la accion penal publica.

En su parte procesal, el sistema penal guatemalteco establece una relacion directa
entre juicio y sentencia, esta ltima como conclusion del juicio y unico fundamento para
la imposicion de una pena en la cual se declara la culpabilidad del imputado. Esta
sentencia debe estar fundada o motivada, lo que significa declarar las circunstancias de
hecho verificadas, las reglas juridicas aplicables y las razones de hecho y de derecho
que justifican la decision.

12



En el sistema penal vigente en Guatemala, el imputado no necesita probar su inocencia, |
pues constituye el estatus juridico que lo ampara, de tal manera que el ente acusador
del Estado debe destruir completamente esa posicién, presentando pruebas que
permitan al tribunal sentenciador arribar a la certeza sobre la comisién de un hecho
punible y la responsabilidad del mismo. Esto significa que el imputado en el proceso
penal no tiene la carga de la prueba de su inocencia, por el contrario, la culpabilidad del
imputado le corresponde al acusador. Durante el juicio el acusador tratara de

desvanecer la inocencia con las pruebas que presente.

En todo caso los limites al ejercicio del poder penal los constituyen los derechos
individuales prescritos en el ordenamiento constitucional, principalmente los limites a la
coercion sobre el imputado referida a la libertad fisica y la locomocién, asi como a los
tratados sobre Derechos Humanos que ha ratificado el Estado guatemalteco los cuales
tienen preeminencia sobre la norma interna, ubicandose en el ordenamiento juridico en

el mismo nivel que una norma constitucional.

“En un estado de derecho, no se puede permitir que se intente amenazar al imputado
cada cierto tiempo, por los mismos hechos, con imponerle una pena, por todo lo que
significa el accionar del sistema penal contra una persona. En buena medida, toda la
sistematica penal, procesal penal y penitenciaria, busca ordenar el uso del poder penal

del Estado y, principalmente, fijarle limites. EI Codigo Procesal Penal constituye en
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conjunto, una de esas barreras. Su contenido, comprende algunas instituciones

especificas de control y limite del ejercicio del ius puniendo”."

Es por eso que el sistema acusatorio separa las funciones de los érganos encargados
de la justicia penal, para lo cual establece que el ejercicio de la accién penal
corresponde al Ministerio Publico; es decir, le corresponde a esta institucion perseguir
de oficio los delitos que tengan la calidad de tales, con las excepciones de los delitos de
instancia privada y aquellos cuya persecucion esté condicionada a instancia particular o

autorizacion del Estado.

Este cambio implicé que el pais dejara formalmente de tener un sistema penal de corte
inquisitivo para implementar uno acusatorio. Estos cambios responden a la dinamica de
cambios democraticos que tuvo el pais desde 1984 con la convocatoria a la eleccion de
Asamblea Nacional Constituyente, la cual redacté y promulgé la Constitucién Politica de

la Republica vigente desde el 14 de enero de 1986.

" Villavicencio Terreros, Felipe. Derecho penal. Parte general. Pag. 46.
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CAPITULO II

2. El ilicito penal

La teoria de lo ilicito, se construye reflexionando sobre la parte general del derecho
penal, porque la misma analiza las distintas figuras e instituciones que el sistema penal
ha determinado para regular los criterios de interpretacion y observacién de los delitos,
de los autores, de las penas, las medidas de seguridad, asi como los atenuantes y los

agravantes de los ilicitos tipificados en el Cédigo Penal.

2.1. Problematica del ilicito penal

Se comenzara argumentando que el acto de desobediencia, manifestado en la
infraccion de la norma da lugar al nacimiento del derecho penal subjetivo; es decir, el
derecho a reprimirla con una pena, porque no importa tanto lo causado como lo que se
quiso causar, puesto que lo ilicito se entiende como un acto socialmente dafioso de un
bien juridico; o sea como una perturbacion del orden de bienes juridicos, por lo que

debe concebirse la norma como un juicio de valor sobre el hecho en el que no

reconsidera al auior s no o actuado.

En torno al ilicito penal se ha desarrollo una polémica, que para algunos autores ain
continta, destacando en la discusion la denominada escuela clasica, la positivista, la

causal y la personal, que por separado o como sintesis han buscado explicar la accion
penal, el delito, las penas y medidas de seguridad, asi como su fundamento doctrinario.
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‘La llamada Escuela Clasica se vinculo a las teorias absolutas de la pena, mientras que

el positivismo se orienta a la realizacion de una teoria preventivo especial de )a pena.
La discusion no comienza, sin embargo, en la segunda mitad del siglo XIX, partiendo de
la oposicion de las concepciones que se centran en el dafio de la sociedad y las que
toman como punto de partida la intencién del que comete el delito; mientras que las

posiciones actuales son intentos de sintetizar ambos puntos de vista”."?

Lo anterior implica que la discusion deriva en torno a los alcances de prescindir
totalmente de la voluntad rebelde o dejar de lado totalmente la lesién de un bien
juridico, por lo que a lo largo del desarrollo de la teoria del delito en los Ultimos afios las
concepciones basicas se enfrentaron en la polémica sobre un concepto formal o
material de antijuricidad y a la preponderancia otorgada al disvalor de accion o de

resultado en la definicion del ilicito.

Aungue en la préactica la decisién asumida por los operadores de justicia no se refiere a
uno u otro modelo puro, sino a una determinada articulacién de ambos, en donde las
diferencias de los resultados practicos no son considerables.

2.1.1. Aspectos que determinan lo ilicito

Actualmente es posible distinguir dos corrientes en la concepcion de lo ilicito, la primera

se le denomina causal o de resultado y a la segunda personal o finalista; en donde para

|bid.
16



la primera, lo ilicito consiste en la lesién de un bien juridico causada por un
comportamiento, por lo que los elementos personales no entran en consideracion en el
momento de valorar la ilicitud; mientras que la segunda, se fundamenta en la necesidad
de que el ilicito se diferencie de los meros sucesos naturales explicables por la
causalidad, por lo que es fundamental el hecho humano que puede dar lugar a lo ilicito,
el cual se debe caracterizar por llevar en si los elementos que permitan afirmar su
contradiccion con el orden social, predominando en la actualidad esta propuesta, que

también se le denomina teoria de la accién finalista.

“Para la teoria finalista el caracter personal de lo ilicito en los delitos dolosos, depende
de que el concepto de ilicito tenga por objeto, ademas del aspecto objetivo del
comportamiento, el dolo, la conciencia de la antijuricidad, de la significacion social y de
la antijuricidad material, entre otros, porque el hecho humano ilicito se debe caracterizar

por llevar en si los elementos para afirmar su contradiccién con el orden social”.”

Es por eso que el concepto personal de lo ilicito, junto a la lesién del bien juridico o
disvalor del resultado incluy6 los elementos personales que fundamentan el significado
social negativo del comportamiento relacionados con el disvalor de accién, aunque en la
actualidad hay una fuerte corriente que estima que, en verdad, el concepto personal de
lo ilicito deberia agotarse en el disvalor de accion, porque el disvalor del resultado nada
agrega al mismo; porque el ilicito no sélo consiste en la produccion de una lesién de un

bien juridico, sino que requiere un particular disvalor de accion.

Plbid, pag. 47.
17



Esa conclusion es posible porque las normas sélo pueden mandar realizar u ordenar
omitir acciones, por lo que lo ilicito esta integrado soélo por el disvalor de accién tanto en
los delitos dolosos como en los culposos, siendo las consecuencias practicas extremas
de este punto de vista las siguientes:

‘a) La distincion entre delito consumado y delito frustrado carece de toda
significacion: el delito frustrado contiene ya todo el ilicito y por lo tanto no debe
ser necesariamente menos punible que el consumado.

b) Para constituir el disvalor de accién (lo ilicito) no es necesario que se den todos

los elementos objetivos del tipo: alcanza con que el autor los suponga, es decir,
crea que se dan.

c) Correlativamente, la suposicion de una situacidn justificante, justifica aunque no

se dé la situacion de necesidad”.'

Se entiende que el derecho penal prohibe la accion con el fin de que no se produzca el
resultado, porque este no es, como tal, antijuridico, por lo que no e es él lo prohibido,

sino la accién.

“El derecho no puede prohibir el resultado, ya que él no tiene por Unica causa la accion:
el agente sblo completa una serie infinita de condiciones que conducen al resultado.
Solo este completar es lo prohibido. En verdad, el resultado le resulta indiferente al
derecho. La norma que prohibe matar a Gaius no dice: Gaius no debe morir. Ni

tampoco: Gaius no debe morir ahora ni a causa de esta lesion o enfermedad; la norma

" Ibid. Pag. 48.
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dice solamente: la muerte de Gaius no debe producirse por causa de una accion

imputable. Antijuridica es siempre sélo la accion".'®

A pesar de lo expuesto, es obvio que las leyes penales le otorgan al resultado un
caracter que no puede desconocerse, porque el mismo cumple una funcion
basicamente procesal, pues facilita la prueba de una accion dirigida al resultado, pues
el mismo tiene la funcién de aumentar la impresion que el hecho causa en la
comunidad, razén por la cual crece también la necesidad de reaccionar con una pena

por parte del Estado.

Sin embargo, si se es coherente con la postura de que lo adecuado es solo la accién, el
injusto se agota en su disvalor por la infraccion de la norma, porque el mismo se
presenta ya integro a partir del comienzo de la ejecucion del comportamiento prohibido
pues es alli donde se pone de manifiesto toda la rebeldia del autor frente al

ordenamiento juridico.

Esto implica que entre tentativa y delito consumado no deberia haber diferencia alguna
en la gravedad de la punibilidad, porque todo lo ocurrido después del comienzo de la
ejecucion seria ya irrelevante para aumentar el contenido de ilicitud del hecho, pues el
dolo debe estar integro en el momento del comienzo de la ejecucion, por lo que la
realizacion o no del plan del autor no deberia agregar nada a su disvalor; de ahi que la

completa exclusion del disvalor del resultado eliminaria, en consecuencia, toda

" Ibid. Pag. 49.
19



diferencia entre hechos que se quedan en tentativa, son frustrados o que son

consumados.

“Por otra parte, la atenuacién de la pena de la tentativa acabada no se ve imposibilitada
por la inclusion del disvalor del resultado dentro de lo ilicito. Si se acepta este punto de
vista, por el que la atenuacidn de la pena en la tentativa acabada o inacabada debe ser
facultativa, es evidente que aquellos casos en los que la no produccién del resultado no
provenga realmente de una menor energia criminal, sino de una pura casualidad
(ejemplo: el que apunta a la cabeza de otro con su arma de fuego y no acierta porque el
agredido hace un movimiento en el momento del disparo) deberian juzgarse de la

misma manera que los casos de consumacion”.'®

De hecho, se entiende que la razén de la atenuacion obligatoria de la pena por llevar a
cabo la tentativa no es la inclusion del resultado en lo injusto, sino la presuncion de que
toda tentativa significa un menor grado de criminalidad y por lo tanto debe merecer
menos pena por ser menor también la culpabilidad, aunque a partir de lo expuesto,

parece evidente que esta presuncién deberia ser dejada de lado.

Por otro lado, siempre en la caracterizacion de los elementos de lo ilicito, la concepcion
personal de lo injusto requiere discutir también el sentido del disvalor de accién y del

disvalor del resultado en el nivel de lo doloso y lo culposo.

"®Ibid.
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En el delito doloso ese disvalor de accion estd dado porque el autor ha querido la
realizacion del hecho tipico, porque ha propuesto como fin de su accion el resultado
tipico, ha seleccionado los medios para alcanzar ese fin y dado a su accion el impulso
necesario para ello; como se puede apreciar, aqui es clara la coincidencia entre lo que
el autor hizo y lo que el autor quiso, por lo que el haber querido el hecho tipico

constituye el disvalor de la acciéon.

‘Es preciso tener presente que hay puntos de vista que sostienen que el contenido
personal de lo ilicito requiere mas elementos de la persona y que debe darse cabida,
por tanto, ya en este nivel (y no solo en la culpabilidad) al conocimiento de la
significacion juridica del hecho (caracter socialmente daficso, conocimiento de la
antijuricidad, conocimiento de que se esta ante un bien protegido por el derecho,

ete.)”.”’

Este disvalor de la accion y de resultado, como elementos fundamentales de lo ilicito
adquiere una explicacion distinta en los delitos culposos, pues en estos, el autor no ha
querido la realizacion del hecho tipico, del supuesto de hecho del delito, por lo que el
resuitado no es producto de su voluntad, sino de su negligencia, del incumplimiento del
deber de cuidado; en consecuencia, lo que constituye el disvalor de accién en los
delitos culposos es esta infraccion del deber de cuidado o, dicho de otra manera, el

obrar sin la diligencia debida.

" Bramont Arias Torres, Luis. Manual de derecho penal. Pag. 37.
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“‘Mientras en los delitos dolosos es extraordinariamente discutido si junto al disvalor de
accién se debe reconocer también un disvalor del resultado, en los delitos culposos la

opinion dominante considera que el resultado es una simple condicién de punibilidad

que no Integra )a licitud del delito culposo. El fundamento de este punto de vista reside
en que la produccion de un resultado no siempre acompaiia a la infraccion del deber de
cuidado o de diligencia y en que, consecuentemente, el resultado representa un
momento casual. Depende del favor de la casualidad si el autor tiene que sufrir la

pena’.'s

De acuerdo a esta argumentacion, la estructura de lo ilicito difiere segtn se trate de lo
ilicito en los delitos dolosos o en los delitos culposos. La diferencia se manifiesta en los
elementos constitutivos del disvalor de accién: dolo y demas elementos subjetivos en el
delito doloso; infraccion del deber de cuidado en los delitos culposos, aunque como se
puede comprender en ambos casos existe la accidn, aunque lo que los diferencia es la
intencionalidad; de ahi que la discusién gira en torno a si el disvalor de accion agota
ambas formas de ilicitud o sien los delitos dolosos debe darse mas importancia o

significacion también al disvalor del resultado.

Debido a la importancia que revierte para la determinacién de los elementos de lo ilicito,
la consecuencia practica de esta diversidad de elementos en el delito doloso y en el
culposo se manifiesta en la necesidad de un estudio separado de ambas especies de

delitos, principalmente lo relativo a la tipicidad y la antijuricidad.

*®Ibid.
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2.2, Latipicidad y la antijuricidad como elementos de lo ilicito

La afirmacion de que un hecho constituye un ilicito requiere la comprobacién de que el
hecho importa, en primer término, la infraccion de una norma y, en segundo lugar, la
verificacion de que esta infraccién no estd autorizada; por lo que determinar si el
comportamiento infringe una norma es la materia propia de la tipicidad, es decir, de la
coincidencia del hecho cometido con la descripcion abstracta del hecho que es
presupuesto de la pena contenido en la ley; mientras que establecer si ese

comportamiento es tipico es propio de la antijuricidad.

2.2.1. La tipicidad

Cuando en la teoria del delito e establece que una accion es tipica o adecuada a un tipo
penal, quiere decir que esa accion esta accion prohibida por la norma, por lo que esta
doctrina es, consecuentemente, un instrumento conceptual para la identificacién del
comportamiento prohibido, porque si la accién ejecutada por el autor es prohibida por la

norma, la misma se encuadra bajo un tipo penal.

Se entiende al tipo penal en sentido estricto, como la descripcién de la conducta
prohibida por una norma, aunque la redaccion de la misma no esté orientada hacia una
prohibicion expresa como no debe matarse o no debe cometerse homicidio, sino que
describa la accién prohibida como quien matare a otro o como sucede en el caso del

Codigo Penal guatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, el cual regula
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en el Articulo 123 que comete homicidio quien diera muerte a otra persona, porque
realizar un tipo penal significa llevar a cabo la conducta por él descrita como lesiva de la

norma.

“En general, tipo es una expresion que designa todo conjunto de elementos unidos por
una significacion comun, porque el tipo penal es el conjunto de elementos que
caracteriza a un comportamiento como contrario a la norma. De todos modos es posible
distinguir por lo menos dos conceptos de tipo seguin su contenido: el tipo garantia que
contiene todos los presupuestos que condicionan la aplicacién de una pena vy el tipo
sistematico que es el tipo en sentido estricto, el que describe la accién prohibida por la
norma. El tipo sistematico coincide con el tipo de error: los elementos objetivos de este
tipo son los que, en su caso, debe haber conocido y querido el autor para que pueda

afirmarse que obré con dolo; el error sobre uno de esos elementos excluye el dolo”. 1

El tipo penal de los delitos dolosos contiene basicamente una acciéon dirigida por el
autora la produccion del resultado, mientras que el de los culposos, por el contrario,
contiene una accion que no se dirige por el autor al resultado; sin embargo, en ambos
casos existe el tipo, lo que varia serian los efectos penales y la gradacion de la pena si
la misma se impone. Por ejemplo, el Codigo Penal establece para el homicidio doloso
una pena de 15 a 40 afios, mientras que si culposo es de dos a cinco afios, porque en
ambos casos se produjo la muerte de un tercero, lo que lo diferencia es que en el

primero existia la intencién de hacerlo mientras que en el segundo estaba ausente ésta.

Ibid, pag. 39.
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“En el primer caso se requiere, por lo tanto, una coincidencia entre el aspecto objetivo y
el subjetivo del hecho: lo ocurrido tiene que haber sido conocido y querido por el autor.
Esto permite distinguir entre un tipo objetivo que contiene los aspectos objetivos del
hecho y un tipo subjetivo, que contiene los aspectos subjetivos del mismo. Ambos tipos
deben ser coincidentes. En el tipo de los delitos culposos esta coincidencia entre lo

ocurrido y lo conocido y querido no existe”.?°

Los tipos penales ademdas presentan una estructura diferente segin que describan
hechos comisivos o comportamientos omisivos, aunque los tipos del derecho penal hoy
conocido y vigente son basicamente tipos de accién y el derecho penal actual es por

eso un derecho penal de accion.

“La descripcion de la situacién de hecho en la que el autor realiza la accién se lleva a
cabo por el legislador mencionando los distintos elementos que la componen. Estos
elementos pueden clasificarse segun la repercusion que deban tener en el autor: dado
que el autor debe conocer las circunstancias del hecho y que este esta compuesto por
elementos facticos y otros que no lo son, el conocimiento requerido por el dolo es

diferente segun se trate de elementos descriptivos o normativos”.?’

Los elementos descriptivos son aquellos que el autor puede conocer a través de sus
sentidos; puede verlos, tocarlos u oirlos; mientras que los normativos son aquellos en

los que predomina una valoracién que, por lo tanto, no es perceptible solo mediante los

20 |pid.
! Ibid. Pag. 40.
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sentidos, se trata de elementos cuyo conocimiento no se exige de una manera técnico-
juridico, sino que es suficiente con la valoraciébn comun en la esfera de las personas

comunes.

“También pertenecen a la categoria de los elementos normativos los elementos que
requieren una valoracion empirico-cultural del autor, como la honestidad de la mujer o
las buenas costumbres. En estos casos el autor debe hacer una valoracion de las
circunstancias en las que actua y esa valoracion debe ajustarse a la del término medio
de la sociedad. Los margenes para el error son sumamente amplios y los problemas
que de alli se pueden derivar son sumamente complejos, aunque la distincion no es, por
supuesto, absoluta. No faltan casos en los que el componente descriptivo requiere

alguna referencia normativa y viceversa”. %

Segun las caracteristicas de la accién o las exigencias referidas al autor, los tipos
penales pueden distinguirse en delitos de resultado o peligro y de pura actividad, por un
lado, y por otro en delitos comunes o especiales; o sea que, todos los delitos implican
una lesién al bien juridico, pero s6lo un numero determinado de elios requiere una

lesion material que es el objeto de la accion.

Junto a los delitos de resultado material o de lesién, se encuentran los de peligro, en los

cuales no se requiere que la accién haya ocasionado un dafio sobre un objeto, sino que

** Pefia Cabrera, Ral. Tratado de derecho penal. Estudio pragmatico de la parte general. Pag. 103,
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es suficiente con que el objeto juridicamente protegido haya sido puesto en peligro de

sufrir la lesion que se quiere evitar.

Los tipos penales igualmente se distinguen, segin requieran un autor que ostente
determinadas calificaciones o que puedan ser realizados por cualquiera. Por lo general,
solo se requiere para ser autor de un delito tener capacidad de accion; pero hay ciertos
delitos que solamente pueden ser cometidos por un numero limitado de personas,
quienes tienen las caracteristicas especiales requeridas por la ley para ser autor, por lo
que en estos delitos que establecen, no solamente la prohibicion de una accién, sino
que requieren ademas una determinada calificacion del autor, por lo que se denominan

delitos especiales.

“‘Estos pueden ser a su vez de dos clases: delitos especiales propios, como el
prevaricato, porque sélo puede cometerio quien es juez, quedando impune cuando lo
cometiera alguien que carece de esa calificacion; y, delitos especiales impropios que
son aquellos en los que la calificacion especifica el autor opera como fundamento de

agravacion”.®

Por otra parte, la relacion entre un hecho y un tipo penal que permite afirmar la tipicidad
del primero se denomina subsuncién, porque relne todos los elementos que este
contiene; es decir, si un hecho se encuentra tipificado en el Cédigo Penal y se realizan

todos los elementos del tipo hay subsuncion.

ZIbid.
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En los delitos dolosos la tipicidad depende de la comprobacion de los elementos del
tipo objetivo y de los elementos del tipo subjetivo, mientras que en los culposos, la
misma depende de la comprobacion de una accion realizada sin el cuidado exigido y de

la produccion del resultado o peligro requerido para su punibilidad.

2.2.2. La antijuricidad

El segundo elemento de lo ilicito es la antijuricidad, la cual es una accién tipica que no
esta justificada, sea que se trate de la realizaciéon de un tipo de comisién o de omisién o
de un tipo doloso o culposo, en todo caso la antijuricidad consiste en la falta de

autorizacion de la accion tipica.

Por ejemplo, matar a otro es una accién tipica porque lesiona la norma que dice no
debes matar, pero esta misma accion tipica sera antijuridica si no ha sido realizada al
amparo de una causa de justificacién, como legitima defensa, estado de necesidad u

otro.

En la practica esto se traduce en que la pregunta por la antijuricidad es en realidad una
pregunta por la eventual justificacidon de una accién tipica, porque aquella es en la
practica una teoria de la adecuacion al derecho; es decir, una exposicion de aquellos
hechos que, a pesar de la realizacién del tipo, no son antijuridicos en el caso concreto
y, por lo tanto, irrelevantes para el derecho penal, por lo que resulta incorrecto plantear
el problema de la antijuricidad antes de haber dado una respuesta afirmativa a la
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cuestion de la tipicidad, puesto que como establece el Articulo uno del Cédigo Penal
guatemalteco, nadie podra ser penado por hechos que no estén expresamente
calificados, como delitos o faltas, por ley anterior a su perpetracién, de ahi que no se

pasa a determinar la antijuridicidad si previamente no hay fipicidad.

“La antijuricidad se da o no se da: un hecho tipico esta justificado o no lo esta; fue
cometido en legitima defensa o no. Por lo tanto, no hay grados de antijuricidad: los
hechos no pueden ser, comparativamente considerados, mas o menos antijuridicos. Lo
que si puede ofrecer distintos grados (de gravedad) es lo ilicito en su conjunto: un
hecho ilicito (tipico y no justificado) puede ser mas o menos grave (por ejemplo, por la
forma en que fue cometido, o por la intensidad del dolo, por lo que responder cuales de
las causas que excluyen la pena son causas de justificacion son problemas que se

plantea sobretodo en cddigos que no establecen una distincién expresa, por lo que

depende de los principios que se adopten como justificantes”.**

De lo expuesto, se entiende que la antijuridicidad es aquel disvalor que posee un hecho
tipico contrario a las normas del derecho penal, porque no basta que la conducta
encuadre en el tipo penal, se necesita, ademas, que esta conducta sea antijuridica,
considerando como tal, a toda aquella definida por el ordenamiento, no protegida por

causas de justificacion, porque para que sea delictuosa, la conducta ademas de tipica

debe ser antijuridica.

“1bid.
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La antijuridicidad se le puede considerar como un elemento positivo del delito; es decir,
cuando una conducta es antijuridica, es considerada como delito, por lo que para que la

conducta de un ser humano sea delictiva, debe contravenir lo que la norma prohibe.

Por tradicién se ha venido distinguiendo entre la antijuridicidad formal, que es aquella
que viola lo sefialado por la Ley y la material, cuando se trata de una conducta
antisocial; ésta sirve de fundamento a aquella, de tal modo que la conducta prohibida
por la Ley debe serlo porque protege un bien juridico; en otras palabras, una

antijuridicidad material sin la formal no tiene ninguna relevancia para el derecho penal.

La antijuridicidad formal de un acto se afirma, cuando a su condicion de tipica se une la
de ser contrario al ordenamiento; es decir, no ésta especialmente justificado por la
concurrencia de alguna causa de tal naturaleza, porque el mismo resulta ser una
posicion entre un hecho y el ordenamiento juridico positivo; mientras que la accion es
materialmente antijuridica cuando, al haberse transgredido una norma positiva se

lesiona o pone en peligro un bien juridico que el derecho queria proteger.

Otro caracter que reviste la antijuridicidad es la objetividad. Sobre ello también existe
consenso mayoritario en la doctrina, porque la objetividad de la antijuridicidad implica
que la disconformidad que la misma importa respecto del ordenamiento juridico es

independiente de la situacion de quien comete la accién.
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Esto quiere decir que la antijuridicidad se diferencia completamente de la culpabilidad,
en la posibilidad de imputar el acto al autor en razdén de haber mediado culpa o dolo,
por lo que no interesa que no se haya querido dafiar ni que se tomaran las
precauciones del caso 0, mas aun, que no se comprendiera la ilicitud de la conducta
realizada, por eso es que la ausencia de tales elementos no quita al acto la condicién

de antijuridico, la que se da por la mera disconformidad con el ordenamiento juridico.

2.3. La interpretacion penal

El derecho penal que se aplica contemporaneamente, es de corte culpabilista, porque
establecida la responsabilidad del autor, sobreviene el castigo como resultado de la
imputacion directa que se hace sobre su actuacién y la conciencia de ilicitud que
manejo al momento dei acto, en donde voluntad y razén son dos elementos necesarios

para endilgar responsabilidad penal al sindicado.

“Pero el derecho penal no se apoya en si mismo. Es en si, insuficiente, necesita de
otras disciplinas extrajuridicas para sustentarse, para hacerse suficiente y para
constituirse como lo que es: una ciencia del comportamiento humano criminoso. Hoy,
en la modernidad, en la época de la globalizacion del conocimiento, cualquier
herramienta, ciencia, disciplina, técnica, arte u oficio es Util y necesaria al derecho penal

en la resolucion de un enigma criminoso” 2

» Arroyo, José Manuel. El sistema penal ante el dilema de sus alternativas. Pag. 103.
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Esta afirmacion sucede porgque existen una pluralidad de disciplinas cientificas que se
emplean en la lucha contra la delincuencia y se agrupan bajo el nombre de disciplinas
criminalisticas, donde un grupo de ellas estudia las normas juridico penales; otro, los
hechos y las personas a que esas normas se refieren y un tercer grupo complementan

la labor puramente juridica del juez.

Una de estas disciplinas es la dogmatica juridico penal, la cual es reconocida también
como ciencia del derecho penal en sentido estricto, a la cual se le define como la
disciplina que estudia el contenido de las disposiciones que en el seno del

ordenamiento juridico positivo, constituyen el derecho penal.

“La dogmatica consiste en separar los diferentes puntos capitales de la ley contenidos
en su texto, convirtiéndolos en unidades de dogmas, para estudiarlos
independientemente y asi poder extraer de ellos, al reconstruirlos, la correspondiente
teoria, pero sin modificar el sentido de ninguna de las unidades halladas, pues la teoria
resultante debe coincidir con lo que quiso el legislador cuando agotando los
procedimientos legales y constitucionales de creacién de las normas planteo una
solucion tedrica a un problema que segln las conclusiones obtenidas de estudios
criminolégicos venia agobiando a los asociados del estado, por lo que es misién
constitucional del Estado garantizar que el delicado tejido social se mantenga

impermeable y por ende mantener la seguridad y el orden ciudadano”.?®

Bibid.
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Se trata de que los jueces y magistrados, a través de su analisis apliquen la dogmatica
juridica, aunque también lo realizan los estudiosos del derecho en sus interpretaciones
de la ley, pues como herramienta de andlisis, la dogmatica Juridica es una tendencia
que tributa respeto al sentido de la letra de las leyes, porque con eila se pueden
estudiar uno a uno los caracteres de las normas que describen conductas punibles y

luego encuadrar la accion tipica, antijuridica y culpable de la cual acusan al sindicado.

Este estudio se realiza mediante las disciplinas normativas o disciplinas del deber ser,
fundadas sobre el principio de la imputacion, porque las mismas estudian el contenido
de las normas juridicas; por el contrario, las ciencias causales explicativas relativas al
estudio del ser y fundadas sobre el principio de la causalidad, estudian la realidad fisica

o siquica, tratando de concentrar sus fenémenos en leyes de validez universal.

‘La Dogmatica se refiere exclusivamente al ordenamiento juridico y en ningun caso al
derecho natural. La dogmatica corresponde al momento jogico de la actividad del
jurista. Se traduce en formacién, definicion y coordinacion de los conceptos juridicos. El
momento volitivo (momentc en que aparece la voluntad) se expresa por la legislaciéon
(en la norma) y es diferente del momento practico, que es la aplicacién que de la norma

hace el juez al caso concreto. Este presupone el momento logico”.?’

Con la dogmatica se puede tener un conocimiento profundo del contenido de las

normas juridicas, puesto que la misma se sirve del analisis, la sintesis, la induccion, la

7 Ibid. Pag. 104.
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deduccidn y otros como métodos juridicos o procedimientos ldgicos aplicados a la

realidad juridica, con lo cual se logra orientar las decisiones de la jurisdiccion y por

ende, lo alcanza en el modo en que se conciben esas decisiones.

“Si la funcién del poder judicial es solo la de ejecutar leyes fundado en una
interpretacion puramente gramatical estamos frente aun Estado bonapartista; ahora, si
para el Estado el poder judicial es un instrumento en manos de una fraccion minoritaria
que gobierna sin atender siquiera sus propias decisiones previas, no hay método, solo
hay una racionalizacion arbitraria de la voluntad omnimoda del que manda. Se
reconoce este como un Estado policia. Pero si el poder judicial tiene a su cargo la toma
racional de decisiones, en el marco de una constitucion republicana, cuya supremacia
debe controlar, el método se orienta hacia la construccién de un sistema denominado

Estado constitucional de derecho”.?®

Por eso es que se dice que el derecho no es objeto de interpretacion, sino fruto de ella,
0 sea, de una variable que no depende solo de la legislacion sino sobre todo de la
actividad doctrinal y jurisprudencial, que nunca es inocente ni aséptica respecto del
poder; de eso deriva que con la dogmatica, el método juridico y la concepcidn
constitucional del derecho penal, se procura redimir la necesidad de aplicar un sistema
penal democratico, de formar un conjunto ordenado y enlazando de los elementos,

principios, garantias y procedimientos para interpretar la ley.

Bbid.
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El conocimiento de dicho sistema auspicia la claridad que jueces, fiscales, magistrados,
abogados y estudiosos del derecho deben tener para el ejercicio de la profesion. Asi
mismo, también le sirve al legistador, para la elaboracién de leyes que dentro del marco
punitivo constitucional del Estado sean efectivas y eficientes para combatir la
criminalidad sin perjuicio de los derechos humanos que deben ser respetados aun en

contra de las personas que se suponen son los peores criminales.

“Se afirma que la dogmatica juridica establece limites y construye conceptos, posibilita
una aplicacion del derecho penal segura y previsible y lo sustrae de la irracionalidad, de
la arbitrariedad y de la improvisacion. Debemos acompanar entonces la dogmaética
juridico penal de politicas estatales para el derecho penal y el derecho en general,
fundadas en serios estudios de criminalidad (como fenémeno social) y de la sociedad
misma como comunidad de hombres que por su contacto cotidiano estan propensos a
vulnerarse entre si sus derechos y por tanto entra el Estado a actuar como garante de la

convivencia, el orden y la seguridad ciudadana® %

El fundamento doctrinario de la dogmatica juridica es que el derecho penal es un orden
de regulacion de la conducta humana distinto a la moral y a la religion, por lo que el
delito no se puede confundir con el vicio, de ahi que la pena no tiene por fin la
expiacion de una culpa moral, debiéndose rechazar las penas desproporcionadas,

puesto que las mismas despersonaliza a los sindicados y a la misma sociedad.

** Bramont. Ob. Cit; Pag. 46.
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Es por eso que en la actualidad la pena tiene como fin la prevencién general y especial
para que el delito no destruya el tejido social y la seguridad del Estado, por lo que
frente al reo la pena tiene una finalidad reeducadora, resocializadora y rehabilitadora
con el fin de que en el futuro este pueda integrar la sociedad, con lo cual, la pena debe
estar en grado con el delito, pues la misma es la restricciéon que se hace por el 6rgano
jurisdiccional competente a la persona que a realizado un hecho punible, pero la tarea

basica de esta es la proteccion del bien juridico tutelado a fin de asegurar la existencia

humana en sociedad.

“El Estado estd frente a la limitacion constitucional para ejercer el ius puniendi o
derecho a castigar, aunque limitado por los principios constitucionales, por lo que la
pena consiste en reprimir al infractor de gozar y disfrutar de elementos bésicos para el
desarrollo de su personalidad como lo son fundamentalmente la libertad, el honor, la
vida y su patrimonio, sin perjudicar por ello la dignidad humana, obligdndose a dar
proteccion al individuo en sus derechos fundamentales de los cuales se deduce que el

fin es la justicia cuando a este se le haya violado un bien juridico tutelado”.*°

Asimismo, la constitucionalizacion democratica del derecho penal obliga a que el juez
para imputar la pena debe basarse en la norma constitucional y en el derecho penal
utilizando medios o instrumentos de interpretacién como lo son la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad, pues la pena en el ordenamiento juridico guatemalteco

tiene una funcion preventiva general y especial.

Olbid.
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Frente a la prevencién general, la pena pretende una actitud disuasiva para que quien
no ha delinquido no delinca y para que el que delinquid no delinca mas por lo tanto la
prevencion especial estd basada en la criminalizacion del sujeto activo y cuando se ha

penado, la funcion de la pena lleva a que éste se reeduque, se resocialice y rehabilite.

“El principio de legalidad es pieza fundamental en el desarrollo histérico del proceso
punitivo del sujeto, porque marca la diferencia entre la época monarquica y la
democracia, porque conforma la garantia procesal del reo, por eso es que se ha
incluido en casi todas las leyes fundamentales de todos los paises. Asimismo, junto a
este principio se manifiesta la reserva de ley , también la claridad y precision de las
leyes penales, la institucionalizacién de jueces independientes (frente al gobierno) e
imparciales y a principios como es el debido proceso y la legalidad de la prueba y al
respeto de la logica y el lenguaje en el contexto de unas reglas generales de caracter
metodoldgico en torno a las tareas de la interpretacion juridica reglas que son
suministradas por la dogmatica juridica penal (sistematizacion de las normas

penales)”.*’

Desde el punto politico-criminal se trata de la exigencia constitucional y desde los
derechos humanos hacia el legislador para que no autorice la imposiciéon de penas sin
la existencia previa de una ley debidamente promulgada, en la que se defina con
claridad y precisiéon el hecho amenazado y determine igualmente la clase y medida de

pena criminal que le corresponde; esto significa que solo el legislador, puede crear

Mbid.
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leyes en sentido formal en donde se definan delitos y estatuir penas, asi como medidas

de seguridad.

En cualquier caso, el sentido de la ley mas clara puede ser pervertido si los jueces no
estan sujetos a los principios del pensamiento logico y dogmatico y no tienen una

comprension nitida de los limites de lo razonable en cada caso concreto.

“Las definiciones de la ley penal deben identificar el hecho por sus rasgos facticos
esenciales, conceptualmente de modo completo o exhaustivo, de tal manera que la
conducta penalmente amenazada no pueda confundirse con ninguna otra y el sentido
del tipo penal debe tender al méximo posible de univocidad y al mismo tiempo de
demostrabilidad, tener la certeza como garantia de los tipos penales, lo cual se cumple
tan solo en la medida en que las leyes incriminadoras elaboren tipos determinados o
ciertos por medio de un lenguaje sencillo, claro y preciso describiendo acciones y

calificaciones verificables o comprobables empiricamente” 2

Por otra parte, la ley determina la naturaleza de la pena y el marco para su dosificacion
o individualizacion judicial, definido por limites cuantitativos de un minimo y un maximo

que son irrebasables para el juez.

“En las mas modemas leyes penales se proporciona a los jueces criterios

fundamentales como los de gravedad de injusto, vinculada con la importancia del bien

* Ibid, Pag. 48.
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juridico y magnitud de su lesién o puesta en peligro y grado de culpabilidad, en relacion
a las formas de culpabilidad e intensidad de la culpabilidad; asi, se prohibe imponer el
maximo cuando concurran circunstancias genéricas de atenuacion punitiva e impide
acudir al minimo de la pena legal cuando se presenten circunstancias de agravacién
punitiva, de suerte que el juez puede moverse entre uno y otro topes Unicamente

cuando se halle en presencia de circunstancias de uno y otro caracter”.®

Sucede, entonces, que frente a la ilicitud, el principio de legalidad penal es una especial
adaptacion del principio general de legalidad administrativa propio de todo Estado de
derecho a las necesidades del derecho penal, en donde no es posible que la ilegalidad
sea distinta en uno y otro caso, sino que sea mas estricta en materia criminal en virtud
de la mayor severidad de los recursos punitivos y de su capacidad de afectacion de los

derechos fundamentales de los individuos.

Resulta por eso fundamental que, en toda aplicacion de la ley penal, se tenga en cuenta
que los criterios para el juzgamiento y la penalizacién concreta no pueden provenir de
las impresiones ético sociales del caso concreto, sino de los criterios fijados con
caracter general, igualitario y objetivo por la ley preexistente, lo cual significa que la
legalidad de una ley debe ser cierta estricta y escrita con el fin Unico de tutelar y

desarrollar los derechos fundamentales y especialmente Ia dignidad humana de todas

las personas.

** Lainfiesta, José Manue!. Introduccién a las bases del derecho penal. Pag. 61.
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“La ley penal ha definir el hecho punible y sus consecuencias de manera clara, precisa\
e inequivoca, por eso es que no se aplicaran las leyes penales antes de su
promulgacion, ni se someteran a su imperio hechos cometidos con anterioridad; sin
embargo, la pena posterior sera retroactiva cuando sea mas favorable al acusado y las
figuras de la ley penal deben contener de modo taxativo el catalogo de las figuras
delictivas, de tal manera que por fuera de ellas no es posible otorgar a una conducta
cualquiera que esta sea la calificacion de criminosa y el juez penal no puede, de
ninguna manera, integrar o completar la ley penal, por procedimientos analdgicos o
extensivos desfavorables al reo, al menos en la fundamentacion y el alcance de tipos y

circunstancias agravantes asi como de la clase”.®

Asimismo, como garantia del principio de legalidad, las figuras delictivas no deben ser
complementarias las unas de las otras, porque hay entre ellas absoluta discontinuidad e
incomunicabilidad, de suerte que cada tipo actlia de manera auténoma e integral sobre
la conducta imputable, para que la pena criminal y cualquier medida gubernamental que
afecte los derechos fundamentales, han de ser proporcionales a los conflictos que se

pretenden resolver, los males que quieren prevenir, los beneficios sociales que

persiguen.

“El fundamento politico del principio de legalidad consiste en que el Estado tiene que
auto limitar su poder por la obligatoriedad de las normas juridicas modernas tanto para

gobernantes como para gobernados; mas aun, el poder no es juridico sino en tanto que

*Ibid.
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autolimitador y controlador del poder politico y en cuanto poder, el mismo esta auto

regulado en virtud de la jerarquizacion de las normas que lo integran”.®

Como se puede apreciar, la garantia criminal es de gran importancia puesto que
ninguna conducta puede calificarse como delictiva o criminosa sin una ley formal que
previa y expresamente la haya tipificado de modo claro y preciso conminado con una
determinada pena criminal; por lo anterior, se entiende que todo sujeto que delinca, sea
normal o anormal, imputable o inimputable, es penalmente responsables y debe quedar

cobijado por el derecho penal.

"El hombre es responsable siempre de todo acto que realice, sélo y porque y en tanto
vive en sociedad. Viviendo en sociedad el hombre recibe las ventajas de la proteccion y
de la ayuda para el desenvolvimiento de la propia personalidad fisica, intelectual y
moral. Por ello debe también sufrir las restricciones y sanciones correspondientes que
aseguran aquel minimo de disciplina social sin el cual no es posible ningin consorcio

civil "

Con estos planteamientos, se entiende que la norma adquiere magnitud penal como
sistema controlador de conductas humanas, a la que se le da una estructura
determinada y se disefia segun lo que se quiere controlar, generando una simbologia
del delincuente, del delito, de las penas y de las medidas de seguridad, en donde

resulta fundamental comprender la existencia de una tipologia propia de un pais y una

* Ibid: Pag. 62.
* Ibid.



condicién histérica determinada, que responde a valores y principios socialmente
predominantes, sin que ello implique la parcializacién del derecho penal, sino que el

mismo adecua delitos y penas de acuerdo a lo que la sociedad considera valioso.

Asimismo, se entiende que al ser indiscutiblemente que el derecho penal se orienta a la
proteccion de los bienes juridicos sociales por encima de los individuales, el mismo
también estara presente a futuro, donde se proyectaran nuevas exigencias de acuerdo
a la evolucion de las relaciones sociales y la definicién de nuevas estrategias politico—
criminales, que justificaran la intervencién del derecho penal y determinen la

intervenciéon de los alcances de su intervencion.

Lo importante es que la evolucién del derecho penal permite suponer que las
concepciones sobre las funciones del derecho penal, de las penas y de las medidas de
seguridad se enmarcaran cada vez mas en un amplio y profundo respeto por los
derechos humanos, donde la pena no se vea como una expiacidon sino que se

profundice su sentido de prevencién especial.
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CAPITULO 1lI

3. La prision preventiva

La prision preventiva es una situacién de privacion de la libertad que el o6rgano
jurisdiccional impone al imputado cuando se le atribuye un delito reprimido con pena
privativa de la libertad, a fin de asegurar la efectiva actuacion de la ley penal, por lo que
la misma se aplica desde que el sindicado queda ligado a proceso, hasta que en

sentencia firme se decide su situacién legal respecto al delito que se le imputa.

Por lo que se puede ver, la prision preventiva es una excepcion que se encuentra en
medio de la libertad, como condicién esencial del ser humano que participa en la vida
colectiva y la pérdida de la libertad durante un tiempo determinado por haberse

demostrado que cometié un delito de los que tienen como pena la prision.

Aunque desde el discurso teodrica, Unicamente debe existir la pena privativa de libertad
como efecto de la comision de un delito, producto de la sentencia condenatoria, que ha
de emanar de un érgano jurisdiccional luego de un proceso que resolvera el litigio, por
lo que la misma constituye el Unico titulo juridico idéneo para legitimar la restriccion
definitiva del derecho a la libertad, como exigencia del propio ordenamiento juridico que
consagra la potestad represiva del Estado y la potestad jurisdiccional, a la conclusion a
la que se llega es que el encarcelamiento sin condena del imputado solo puede ser,
legitimamente provisional, mientras el Ministerio PUblico investiga el hecho punible.
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La investigacion, que debe estar bajo control judicial, tiende verificar si la imputacion es

fundada o no y a aplicar la ley material en sentido condenatorio o absolutorio; lo cual
explica y justifica que la potestad jurisdiccional comprenda en si misma o pueda
manifestarse en una potestad coercitiva en contra del imputado, cuando ésta sea
indispensable para que el érgano estatal pueda cumplir con el rol que le corresponde,
cual es, la investigacionde los hechos considerados como delictivos y la actuacién de la

ley penal.

En otras palabras, esta potestad jurisdiccional puede traducirse en actos que restrinjan
la libertad personal antes de una sentencia firme solo cuando exista un peligro concreto
de que el imputado, al estar en libertad, impedira la consecucién de los fines de la
funcion judicial, ya sea poniendo obstaculos a la investigacion o eludiendo con su fuga
el juicio propiamente dicho; de esta manera, los actos coercitivos ademas de tener un
caracter provisional, deben ser cautelares y preventivos y por lo tanto nunca pueden

significar una pena anticipada

“En un sistema de preparacion a cargo del Ministerio Publico, cabe admitir la posibilidad
de que este pueda arbitrar algunas medidas cautelares; pero en cualquier supuesto
debe quedar en claro la potestad revisora y decisoria del juez y como consecuencia de
ello las posibilidades impugnativas de las partes. Asi estudiado el tema y desde un
punto de vista meramente teérico es indudable que resulta dificil una justificacion de las
medidas de encarcelamiento preventivo ya que el mismo constituye de hecho y a los
efectos reales una imposicion punitiva previa a la sentencia lo que hace cuestionable el
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titulo de tal coercion que choca notoriamente con el estado de inocencia y el deber de
abstencion de vulnerar el derecho a la libertad personal. Sin embargo seria ingenuo
negar que existen situaciones en las que de no recurrirse a medios asegurativos se

diluiria toda posibilidad de seguir adelante el proceso”.’

Estos elementos permiten establecer que ain cuando la libertad es el principio a
respetar, el arresto preventivo configura su excepcién, cuya legitimidad se desprende
de su necesidad o imprescindibilidad para realizar los fines del proceso. Asi el
encarcelamiento sin condena solo deberia proceder por excepcion cuando y sélo
cuando existan fundados elementos que permitan presumir que el acusado, si estuviera
en libertad, se evadira del proceso o del cumplimiento de la eventual pena a imponerla

u obstaculizara de cualquier otra manera el desarrollo de la investigacién.

“En cuanto a la aplicacion de la prision preventiva en el terreno practico uno de los
problemas que lo convierten en una verdadera pena anticipada, es la consideracion
casi mecanica de los antecedentes judiciales y de la existencia de ofras causas
simultaneas con aquella en la que debe determinarse si procede o no la libertad. Ello ha
hecho que en numeroso casos, tribunales que se encuentran entendiendo en forma
simultanea en distintos procesos contra un mismo imputado le denieguen la soltura,
fundados en la existencia de otras causas, independientemente de las mayores o

menores garantias que se tengan para la futura comparecencia del reo al proceso”.>®

z; Basello, Maria Paula. Fundamentos de la prision preventiva. Pag. 3.
Ibid.
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Sin embargo, a pesar que en el medio penal guatemalteco contintia siendo la tendencia "
utilizar el encarcelamiento como primera medida, en esta tesis se considera que las
medidas cautelares de coercién personal y en particular la prisién preventiva, no
pueden ni deben tener otro fundamento para implementarse que la peligrosidad

procesal y no las caracteristicas personales del imputado.
3.1. Derechos humanos y prision preventiva

Aun con la claridad meridiana con que se expresa la validez de la prisién preventiva,
porque la misma esta orientada a evitar el peligro de fuga o de obstaculizacién por parte
del sindicado, esta institucién procesal contintia recibiendo el impacto de la critica y es
el centro de las discusiones politicas, porque, en esencia, se priva de la libertad a una
persona que segun la Constitucién Politica y el Cédigo Procesal Penal debe ser

considerada inocente.

“Los argumentos de criticos y defensores se producen en dos planos diferentes,
quienes desean ampliarla invocan el deber de una administracién de justicia eficiente de
poner coto a la criminalidad; es decir, convertir a la prision preventiva en un instrumento
efectivo de lucha en contra de ésta. Mientras que, quienes la consideran excesiva, |0
hacen desde la 6ptica de las restricciones formales de un procedimiento penal acorde
con un Estado de derecho. Las criticas a la institucion se han visto fortalecidas también

por el serio cuestionamiento a que ha sido sometido el encierro como medida eficaz
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para producir algun efecto positivo y que ha llevado a la puesta en evidencia de su

urgente y necesaria sustitucion como pena”.®

Aun cuando tradicionalmente se le asignan funciones como medida que tiende a evitar
que el responsable de un hecho delictivo eluda la accién de la justicia, aprovechando el
estado de inocencia de que goza durante el proceso, el alto uso que se le da en el
sistema de justicia penal guatemalteco y su excesiva duraciéon en muchos casos, la

convierten en una verdadera pena.

‘La prision preventiva es la via mas clara de ejercicio represivo de la llamada
criminalidad convencional. Su descarada y hasta expresa funcién penal-punitiva lleva a
que el auto de prision preventiva sea en nuestra realidad la sentencia condenatoria y la
sentencia definitiva cumpla el papel de un recurso de revisidon. Ante esta disfuncién -que
solo los autistas juridicos niegan- se cae en una triste ficcidn al continuar con los
conceptos juridicos tradicionales, que en modo alguno contribuye a fortalecer la paz

social y la confianza en el derecho".°

Esto implica que la detencién preventiva, ademas de la disponibilidad del imputado para
las diligencias autorizadas por el juez contralor, de preservacién de la pureza de las
pruebas y de garantia presencial en el debate oral, se convirtio en una garantia para la

ejecucion de la pena, en tanto evita el peligro de fuga frente a una eventual sentencia

condenatoria.

:z Sanchez Romero, Cecilia. La prision preventiva en un estado de derecho. Pag. 2.
Ibid.
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De acuerdo a sus defensores, la prisién preventiva logra la finalidad de anticipar el
efecto intimidatorio de la pena, que desanima al mismo autor de delitos y a los
ciudadanos en general en cuanto a la realizacién de hechos delictivos; sin embargo, en
la practica, esta posicion ha sido el fundamento de los periodos historicos de
recrudecido autoritarismo, en el que se recurre a un uso simbdlico de la detencion
preventiva, con el fin de dar seguridad a la colectividad, asignandole un caracter de
respuesta social frente a las agresiones y actos delincuenciales que las fuerzas de

seguridad del Estado no estan en condiciones de prevenir y contrarrestar.

Los detractores de esta medida penal se niega que entre sus finalidades pueda
incluirse la intimidacion, la ejemplaridad o el intento por apaciguar el alarmismo social,
aunque algunos aceptan como valido que la Unica finalidad que ésta tiene es aquella,
excepcional y de caracter instrumental, necesaria para evitar el entorpecimiento del
juicio, por lo que consideran inoportuno y contrario al sentido del derecho penal
moderno asignarle otras funciones o atribuciones, puesto que ampliar su sentido veja

los derechos humanos.

“La prisién preventiva viene a constituir una excepcion calificada a la libertad de los
acusados, dentro de esa fase previa de investigacion penal de los hechos en que aun
no se ha resuelto la situacion juridica. En este contexto, la medida se justifica cuando
en concreto, en la causa especifica que se tramita, se presenten circunstancias

igualmente concretas que exigen la adopcion de esa medida cautelar".*!

“Ibid.
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Si se parte gue, los constituyentes en 1985 optaron por el sistema democratico de
derecho, lo cual qued6 plasmado en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, vigente desde 1986, se definieron por un sistema de gobierno que
garantiza un pleno respeto al ser humano y le reconoce su dignidad y derechos
fundamentales; por lo que en este contexto, el derecho a la libertad, como parte de ese
conjunto de derechos y garantias individuales y sociales, fue ubicado dentro de los
primeros articulos del texto constitucional, pudiendo apreciarse de esta forma el grado
de reconocimiento que el constituyente le otorgd, por lo que la libertad deviene

entonces en el bien por excelencia durante la existencia del ser humano.

“El concepto de libertad va mas alla del aspecto ambulatorio, abarca la libertad de
pensamiento, de reunion, de expresion, de catedra y otros, pero para los efectos del
tema que nos interesa, nos limitaremos al derecho a |a libertad ambulatoria, en relacién
con el desarrollo del proceso penal. La proteccion que el régimen democratico brinda en
ese sentido se extiende a cualquier persona, incluyendo por supuesto a todos aquellos
que ingresan a la maquinaria del sistema penal en condicién de supuestos acusados

por un hecho delictivo”.*?

Se debe reconocer que por desgracia, la realidad presenta un cuadro diferente, segun
el cual, el sujeto sometido a proceso pasa a formar parte de una categoria distinta de
ciudadanos, para quienes los derechos fundamentales no tienen vigencia plena,

ademas de enfrentar la estigmatizacion que conlleva ser sindicado.

“ Ibid. Pag. 4.



Como principios fundamentales del reconocimiento al derecho a la libertad, vigentes en
el pais, se tienen el Articulo cinco de la Constitucion Politica y el 7.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la cual establece que toda persona tiene derecho

a la libertad y a la seguridad personal.

Como garantia fundamental, este derecho no ha sido considerado de caracter absoluto
e irrestricto, pues se admite que en ciertas circunstancias pueda ser restringido, en
salvaguarda de intereses sociales de mayor valor, y por ello, tanto la Constitucion como

la Convencidn Americana establecen los casos en que puede restringirse el disfrute de

la Wibertad y Ya forma en que debe hacerse como supuestos de excepcion.

Como resulta obvio, la sancion en este tipo de procesos es la consecuencia natural de
la actuacion de la ley material, resultado del haberse comprobado la realizacion de una
conducta tipica y antijuridica, por un sujeto capaz, al que puede serle reprochada

juridicamente, y como producto de una sentencia condenatoria dictada por un tribunal

competente.

‘La comprobacion del derecho aplicado en relacion con los hechos que se declaran
acreditados es un paso légico anterior a la sentencia, inexcusable en un Estado de
Derecho. De esta manera, el procedimiento penal cumple una funcién instrumental,
posibilita la realizacién del derecho penal material, de tal suerte que la interpretacion

acerca de su finalidad, naturaleza, alcance y eficacia de sus normas y principios, debe
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cefiirse a ese caracter, que también tiene una funcién garantizadora cuya configuracién

sistematica esta definida en la propia Carta Magna”.*®

Desde esta perspectiva, todo otro acto de coercidén estatal aplicado antes de la
sentencia, debera tener finalidades y caracteristicas distintas a las de la sancion penal,
debido a que mientras no haya sentencia, el imputado es juridicamente un inocente y
no seria admisible por ningin motivo, un anticipo de pena y porque si la privacién de
liertad inferida de una sentencia requiere el debido proceso, el Estado, para asegurar

la realizacion del juicio y el cumplimiento de la decision del tribunal, puede utilizar los

recursos coercitivos, pero éstos se convierten en la practica de una funcion instrumental

y de garantia.

‘La tendencia dominante en la doctrina latinoamericana confirma la tesis de que la
prision preventiva solamente puede perseguir fines de aseguramiento procesal y no
aquellos de caracter penal material. También un sector de la doctrina alemana llega a
conclusiones similares, por lo que se afirma entonces que la prision preventiva sélo

puede cumplir una funcién de aseguramiento del proceso".**

Es por eso que el problema de la prision preventiva se vincula con la tensién existente
entre las necesidades del Estado de aplicar el derecho penal, el debido respeto a las
libertades y derechos fundamentales de las personas, frente a la demanda social por

seguridad y lucha contra la criminalidad.

:j Dominguez, Francisco. El derecho a Ia libertad en el proceso penal. Pag. 19.
Ibid.
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“El recurso a la seguridad ciudadana ha sido capitalizado politicamente en nuestro
medio, y a él se ha vinculado solo lo referido al tema de la seguridad personal y del
patrimonio frente a la potencial agresién. En realidad podemos afirmar que se ha
desarrollado una histeria colectiva, por ese sentimiento de inseguridad que han
fomentado los medios de comunicacion, fenomeno que es altamente peligroso, pues
nos conduce por equivocados caminos no solo en materia de politica criminal, -si es
que puede hablarse de ella en nuestro pais-, sino también en la actitud de la poblacion
que ha optado por recurrir a la compra indiscriminada de armas para supuestamente

garantizarse la seguridad personal”.*°

Aunque es al derecho penal y al procesal en su campo, a quienes se les ha encargado,
el ser garantes de esa seguridad, esta atribucion no justifica el que se proceda a actuar
sin ataduras legales, es decir, que al delincuente se le juzgue y ejecute sin las

formalidades de la realizacién de un proceso ni garantizarles sus derechos humanos.

“Es importante anotar que el reclamo de una mayor seguridad ciudadana, abandonando
las garantias penales y procesales, esta intimamente relacionado con la libertad de
prensa y el desarrollo de elecciones. Sin embargo, paradojicamente las campaiias de
ley y orden llevadas a cabo por la prensa, desembocan en el llamado a un Estado
fuerte, de rasgos autoritarios, que puede dar lugar a que se suprima la libertad de

prensa y la democracia".*®

“* |bid. Pag. 20.
*® Ibid.
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Por eso es que en esta tesis se parte de que en un régimen democratico, la
delincuencia solo puede reprimirse a través de los procedimientos establecidos en

forma previa, de conformidad con los principios del respeto a la dignidad del ser

humano.

En este sentido, es indispensable que, si en la etapa procesal instructora, con el objeto
de proteger los fines del proceso y mantener vinculado a quien se somete al mismo, se
debe restringir su libertad, solamente se pueda tomar tal determinacién como Ultima
medida, con las formas y limites que el propio ordenamiento ha establecido, dentro del

orden sistematico que conforma el debido proceso.

“Las necesidades estatales de aplicacion del derecho penal jamas deben sacrificar las
libertades y derechos fundamentales de las personas, porque la manifestacion mas
importante de esa tension entre las necesidades del Estado y las libertades
fundamentales se refleja en los opuestos prision o libertad durante el proceso penal: el
encarcelamiento preventivo asegura del modo mas firme la realizaciéon del juicio y la

eventual aplicacién de la pena, pero vulnera de la manera mas cruenta y brutal los

derechos fundamentales del imputado".*’

Es entonces al derecho procesal penal al que le corresponde establecer el punto de
equilibrio, pero para ello debe tener muy claros los lineamientos basicos que le

establecen la Constitucion Politica y los pactos de Derechos Humanos, para saber

*” Pastor, Daniel Ricardo. El encarcelamiento preventivo. Pag. 44.
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hasta donde el péndulo de los riesgos procesales se orienta hacia la vulneracion de los
derechos fundamentales del imputado y en qué casos sera el Estado quien debera

soportar los riesgos de respetarlos a ultranza.

Lamentablemente en Guatemala se ha respondido al aumento de la delincuencia de
una manera bastante represiva y la principal solucién por la que se propugna es el
aumento de las penas y la detencién permanente de los supuestos infractores desde el

inicio del proceso.

El aumento desmedido de las penas no ha podido demostrar su eficacia para disminuir
la criminalidad, al contrario, aparte de lesionar también principios fundamentales como

el de la dignidad humana, mantiene saturado el sistema penitenciario.

La historia ha demostrado que los sistemas penales mas represivos, caracterizados por
desconocer los derechos de los acusados, lejos de haber sido eficientes para tutelar

derechos fundamentales, produjeron un aumento de la criminalidad y de la impunidad.

Ademas del aumento de las penas y evitar las alternativas a la prision, algunos
comentaristas proponen ampliar la aplicacion de la prisién preventiva, en detrimento de
las otras medidas de coacion, pretendiendo que cualquier sindicado sea privado de su
derecho a la libertad de locomocion, como un disuasivo para que otros potenciales

criminales no delincan, asi como para que empiece a cumplir su pena antes del dictado
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de la sentencia, con las graves violaciones de derechos fundamentales que ello implica,

asi como un incremento en el hacinamiento de reos en las prisiones.

3.2. Presupuestos para ordenar la prisién preventiva

Se puede afirmar que, en los estados democraticos en general, las constituciones no
aseguran la facultad del Estado para detener preventinamente, sino en cambio
garantizan el derecho de las personas a gozar de su libertad durante el proceso, como
consecuencia no solo de las disposiciones que establecen la libertad ambulatoria, sino
también del principio de inocencia que impide la aplicacion de una pena sin una

sentencia condenatoria firme que destruya el estado juridico de inocencia del que goza

toda persona.

"Por esta razén, la regla es la libertad. A pesar de la existencia de esa regla, se admite
que, excepcionalmente y bajo ciertas circunstancias, resulte posible que el derecho a la
libertad sea restringido antes de que exista una sentencia penal condenatoria, a través
de la prisién preventiva. Ello no autoriza, sin embargo, a otorgar fines materiales a este
tipo de privacion de libertad; es decir, a detener preventivamente para tratar de realizar
alguna de las finalidades propias de la pena. Dado el caracter de medida cautelar de la

detencion, ésta solo puede tener fines procesales".*®

8 Ibid.
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De esta forma la excepcionalidad se convierte en el principio basico que regula la
institucion y que tiene jerarquia tanto constitucional como internacional al estar
consagrada en los instrumentos de derechos humanos, concretamente en el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La prision preventiva se encuentra constitucionalmente aceptada en los Articulo 6 y 10
de la Constitucién Politica, relacionada directamente con el principio de inocencia
contenido en el Articulo 14, que garantiza el trato como inocente, para toda persona
sometida a juicio, por lo que si la autorizan los articulos citados, ello hace que no resulte
inconstitucional por estimarla contraria a lo reglado en el 14, siempre y cuando se la
utilice cuando sea indispensable a los fines propios del proceso, ya sea impidiendo la

fuga del encausado o el éxito de la investigacion, imposibilitando la alteracién u

ocultacion de la prueba.

Como se puede ver, el constituyente permiti6 la afectacion de la libertad de los
encausados, por medio de la prision preventiva, pero al aCeptar el principio de inocencia
en el Articulo 14, elio tiene como consecuencia, que la prisién preventiva sélo pueda
acordarse cuando asi lo exijan los intereses del proceso, objetivamente sefialados y
debidamente fundamentados, pues sélo por la existencia de una colisién de intereses,
en aras de proteger la libertad del encausado y posibilitar la administracion de justicia,
puede afectarse el estado de inocencia en el que se garantiza que sélo con base en un
pronunciamiento judicial dictado con autoridad de cosa juzgada, pueda afectarse la

libertad.
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Para adecuar la institucion a las exigencias constitucionales, a la prisién preventiva se
le constituyé en medida cautelar o precautoria, que como todas las del mismo género
es provisional, ameritando ello que deba concluir cuando no resulte necesaria a los

fines del proceso, pues para ello existen otras instituciones procesales.

La prorroga de la prisién preventiva segtn el cuarto parrafo del Articulo 268 del Cédigo
Procesal Penal, Decreto numero 51-94 del Congreso de la Republica, procede cuando
vencido el término ordinario, las Salas de la Corte de Apelaciones lo autoricen cuantas

veces sea necesario.

En fin, la prisién preventiva, por afectar un importante bien juridico del individuo (su
libertad), necesariamente debe estar debidamente regulada y su afectacion solo debe
darse por excepcion, cuando para los intereses del proceso sea absolutamente
necesario recurrir a ella, dado que se le utiliza en una etapa procesal en que el
indiciado cuenta a su favor con un estado de inocencia, garantizado en la Constitucién

Politica en el Articulo 14.

“Las medidas cautelares deben ser utilizadas so6lo cuando circunstancias propias del
proceso asi lo exijan, son provisionales -no definitivas- y deben necesariamente darse
por concluidas cuando no resuffen indispensables a los fines del proceso o hayan
cumplido ya con su cometido. De lo anterior puede concluirse que tanto el marco
constitucional, como el convencional, permiten la prisién preventiva, pero ella, segun se
ha dicho, debe ser aplicada por los jueces, en los limites indispensables para asegurar
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el descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley, de modo tal que cuando resulte
innecesaria, es obligacion del juez hacerla cesar, acordando la excarcelacion del

encausado -aun de oficio-, conforme a lo reglado."*®

Uno de los requisitos exigidos en la mayor parte de la legislacion procesal
latinoamericana, entre la que se encuentra el Cddigo Procesal Penal guatemaltecq, es
que para la procedencia de la prision preventiva, deben haber suficientes elementos de
conviccion para sostener, razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor

o participe del hecho punible.

Este requisito ha planteado algunas dudas en cuanto a su posible incompatibilidad con
la presuncion de inocencia, y en torno a éstas han girado importantes discusiones
doctrinales. Pero finalmente, el concepto normativo de la presuncion de inocencia no
colisiona con la exigencia de determinado grado de sospecha como requisito de la
prision preventiva, porque la concepciéon normativa de la presuncién de inocencia
implica su permanencia durante todo el transcurso del proceso y, obviamente, extiende

su proteccion hasta ese momento final sin relativizarla.

Pareciera que el requisito de la sospecha es mas bien un limite a la prisién preventiva,
pues el peligro de fuga o de obstaculizacion no siempre resultan suficientes. Por otra

parte también se ha sefialado que este requisito esta relacionado con el principio de

proporcionalidad.

“° |bid. Pag. 45.
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En todo caso, lo importante es que los jueces tengan claro el grado de convencimiento
que deben tener sobre la posible participacién como supuesto de la prisién preventiva,
aun con la dificultad de expresar formulas exactas para definir la existencia de un grado
de culpabilidad suficiente para el dictado de la medida cautelar, porque se ha indicado
que este puede presumirse cuando los elementos afirmativos sobre la comisién del
hecho delictivo son superiores a los negativos, juicio que debe hacerse al inicio de la
investigacion, pero como bien puede resultar que la posibilidad que se afirmo al inicio

no se mantenga posteriormente, debiera darsele a la sospecha un caracter dinamico.

El Cédigo Procesal Penal contempla en el Articulo 262 el peligro de fuga, con la notable

particularidad de que se detallan una serie de parametros que deben tomarse en cuenta

para decidir la existencia del peligro de fuga, concretamente se sefala que el peligro de
fuga debe tener las siguientes circunstancias:

“1)  Arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la
familia de sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar
definitivamente el pais o permanecer oculto.

2) La pena que se espera como resultado del procedimiento.

3) La importancia del dafio resarcible y la actitud que el sindicado o imputado
adopta voluntariamente frente a él.

4) El comportamiento del sindicado o imputado durante el procedimiento o en otro
procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse a la
persecucion penal; y

5) La conducta anterior del imputado”.
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El caracter enumerativo de esas circunstancias queda reflejado en la formula se tendran
en cuenta especialmente, las siguientes circunstancias, escritas al inicio del Articulo
262, lo cual implica que deben tenerse presentes todas las que se enumeran en dicho
Articulo y no de manera aislada, precisamente para evitar que se pueda hacer un uso

abusivo de la medida, inventando circunstancias que no la ameriten.

Entre las situaciones aisladas que son mas utilizadas por los jueces penales contralores
de la investigacion, se encuentra un monto elevado de la pena, la gravedad del hecho
cometido, los cambios frecuentes de domicilio, el formar parte de una banda organizada
y ofros; pero, no siempre las circunstancias mencionadas se acompafian de un

razonamiento coherente, pues lo cierto es que no basta su sola mencién.

"Cuando se exige fundamentar debidamente la resolucién que restringe la libertad de
un imputado, tanto por imperativo constitucional, como por mandato especifico de la
Ley, lo que se exige en la resolucién es la existencia y exposicion del respaldo factico
concreto existente en la causa y respecto de cada imputado, asi como el respaldo
normativo que sustenta y justifica la adopcion de la medida, pues sélo de esa forma se
logran individualizar las razones que motivaron la decision, y so6lo asi surge la

posibilidad de controlar en alzada esa disposicion”.>°

Lo anterior implica que el juez ha de expresar las razones que existen en la causa que

tramita y las que son especificas respecto del imputado concreto, para decidir restringir

* Ibid.
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su libertad como medida cautelar indispensable para asegurar la sujecion del acusado

al proceso, la averiguacion de la verdad y la eventual aplicacion de la ley penal.

Por lo que repetir en abstracto y como frases vacias, los supuestos que legalmente
autorizan la privacion de libertad, no es fundamentar, porque esto significa documentar
la decision en el caso concreto, exponer y razonar por qué se estima en ese momento
procesal, que los objetivos antes sefialados estan en peligro y cuales son los elementos

de juicio que permiten sustentar la existencia de ese peligro y en consecuencia,

justificar la medida adoptada.

Por lo expuesto, se entiende que el juez no puede contentarse con decir que sospecha
de la fuga del acusado o sospecha que contaminara la prueba o bien que el fiscal lo
pide, sino que debe exponer en concreto en qué se basan esas sospechas y para
hacerlo debe referirse inevitablemente a las pruebas existentes en la causa y a
cualquier otra evidencia derivada del comportamiento procesal del acusado que
respalde ese juicio emitido, sin que con ello se lesione el principio de inocencia, dado
que como medida cautelar, la detencién provisional debe encontrar pleno respaldo y

justificacién en el proceso.

Estos argumentos permiten deducir que no son apreciaciones subjetivas del juez las
que permiten limitar la libertad, son razones objetivas, amparadas legalmente y
debidamente respaldadas en la causa y ello debe traducirlo y exponerlo el juez al

resolver sobre la libertad.
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Por eso es que debe tenerse en cuenta que la gravedad del hecho cometido y la dureza

de fa pena, pueden ser tomados en consideracion para establecer con base en ellos y
utilizando criterios objetivos que el encausado podra atentar contra los intereses del
proceso; pero por si solos, estos aspectos resultan insuficientes para negar la
excarcelacion de un sindicado, dado que el propio legislador posibilitd la excarcelacion

de personas que se encontraran en esa situacién, al plantear medidas sustitutivas.

Por aparte, como causal de prisidn preventiva, el peligro de obstaculizacion regulado en
el Articulo 263 del Cédigo Procesal Penal, reviste una menor importancia frente al
peligro de fuga, pues lo cierto es que puede recurrirse a otras personas, vinculadas con
el imputado, para producir alteraciones o falsificaciones de prueba, intimidacién de
testigos, sin que la policia, el Ministerio Publico o el juez contralor de la investigacion,

puedan vincular a los autores de estas acciones con el sindicado.

Lo importante en todo caso seria que, en el caso concreto, se realice un efectivo
analisis para demostrar el peligro real de obstaculizacion, sin que resulte prudente
utilizar argumentos tales como la falta de conclusién de las investigaciones, la rebeldia
de algunos de los coimputados o el no haberse localizado testigos importantes, puesto
que estos elementos como criterios para mantener privada de libertad a una persona
bajo el argumento de obstaculizacion, en supuestos no muy claros, viene a resultar un
tanto inconsistente, pues bien pueden sus allegados llevar a cabo por él todas las
actividades obstaculizadoras e incluso el sindicado desde la carcel y con ayuda de sus
guardias puede llevar a cabo estas actividades, sin que la prision se lo impida.
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En funcién de lo expuesto, es conveniente someter el supuesto denominado peligro de
obstaculizacion, a un riguroso analisis para que las deformaciones de su aplicacion
practica no contribuyan aun mas a la afectacion de derechos fundamentales, sobre todo
por la cultura inquisitiva que permanece en la mayoria de los aplicadores del derecho
penal y por la creencia particular de que los jueces son garantes de la seguridad

ciudadana y ésta se pone en peligro cuando los procesados se encuentran en libertad.

“En relacién con el problema de la cultura inquisitiva cabe destacar que la inquisicion es
mucho mas que un modelo de procedimiento; es un método de indagacién, una forma
de construccion de la verdad, una teoria del conocimiento que produce ciertas y
determinadas consecuencias, provocadas por un conjunto de valores que sostiene
determinada forma politica. Y lo cierto es que si bien con el movimiento reformador del
siglo XIX, surge el procedimiento mixto, éste en lo fundamental conserva los pilares del

método inquisitivo”.>’

‘La ideologia autoritaria sigue presente en nuestros codigos. Aun cuando se
establecieron ciertos limites a los métodos de averiguacién de la verdad, aun cuando el
procedimiento termine con un juicio oral y publico, aun cuando se hayan separado las
funciones requirentes y decisorias, la inquisicion sigue entre nosotros. Ese modelo,
adoptado en un marco histérico de concentracion absoluta del poder politico y de

desprecio por los individuos, persiste en el derecho procesal penal vigente."*?

Z; Franco, Ipolito. La detencion preventiva. Pag. 18.
Ibid.
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Es importante rescatar del Codigo Procesal Penal vigente, las posibilidades que plantea

en el sentido de que, siempre que el peligro de obstaculizacion o el de fuga o cualquier

otra presuncion de las que motivan la prisién provisional puedan evitarse por otras

medidas menos gravosas, el tribunal competente debera preferirlas, tal como lo

establece el Articulo 264, en donde se enumeran las siguientes:

“1)

4)

5)

7)

El arresto domiciliario, en su propio domicilio o residencia o en custodia de otra
persona, sin vigilancia alguna o con la que el tribunal disponga.

La obligacion de someterse a cuidado o vigilancia de una persona o de
institucion determinada, quien informara periédicamente al tribunal.

La obligacion de presentarse periédicamente ante el tribunal o la autoridad que
se designe.

La prohibicién de salir sin autorizacién del pais, de la localidad en la cual reside o
del ambito territorial que fije el tribunal.

La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares.
La prohibicion de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se
afecte el derecho de defensa.

La prestacion de una caucion econémica adecuada, por el propio imputado o por
otra persona, mediante deposito de dinero, valores, constitucién de prenda o
hipoteca, embargo o entrega de bienes, o la fianza de una o mas personas

idoneas”.

Este mismo Articulo establece que en ninglin caso estas medidas se utilizaran para

desnaturalizar su finalidad ni se impondran aquellas cuyo cumplimiento sea imposible.
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Por otro lado, la promesa del imputado de someterse al procedimiento y no obstaculizar
la investigaciéon, asi como de abstenerse de cometer nuevos delitos, puede ser
suficiente en algunos casos para eliminar el peligro de fuga o de obstaculizacion y

permite la posibilidad de prescindir de toda medida de coercion.

“La evolucién dogmatica que sucedi6 a los principios liberales del siglo pasado logré
desarrollar un estatuto fundamental que gobierna la aplicacion del encarcelamiento
preventivo, el cual tiene fundamentos que consisten en: principio de judicialidad,
principio de excepcionalidad, principio de proporcionalidad y el principio de

subsidiariedad”.>®

El principio de judicialidad se refiere a que el encarcelamiento debe ser autorizado por
una decision judicial que funde sus presupuestos; el de excepcionalidad, toma en
cuenta que la libertad es un derecho humano del imputado, por lo que sélo se autoriza
su encierro cuando se encuentra fundada la probabilidad de que el sindicado sea
participe en un hecho punible y que el peligro de fuga o de entorpecimiento en la

averiguacion de la verdad, frustraria los fines del proceso penal.

El principio de proporcionalidad se refiere a que, donde se impone la prision preventiva,
se debe evitar siempre que la medida de coercién procesal sea mas gravosa para el
imputado que la propia pena amenazada o que aquella que se espera en caso de

condena, con lo cual el encarcelamiento preventivo no se debe autorizar cuando no

> Ibid.
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esta amenazada o no se espera la privacién de la libertad como reaccion penal o, de
otra manera, se debe hacer cesar cuando el encarcelamiento sufrido, permite afirmar

que, segun la pena que se espera, no se prolongaria la privacion de la libertad en caso

de condena.

Mientras que el principio de subsidiariedad, implica que se debe acudir a otros medios
menos gravosos que la privacion de libertad personal, que permitan resguardar

eficientemente los fines del procedimiento y evitar el encarcelamiento.

3.3. Limites de la prision preventiva

Es indudable que el encarcelamiento preventivo, en tanto privacion de libertad de un
inocente, debe tener un caracter excepcional, derivado de la combinacion del derecho
general a la libertad ambulatoria y la prohibicién de aplicar una pena antes de que se
dicte una sentencia condenatoria firme, asi como el trato de inocente que debe tener en

todo el proceso el sindicado hasta que se le encuentre culpable en el juicio.

"El trato de inocente que debe recibir el imputado durante su persecucién penal impide
adelantarle una pena: por consiguiente, rige como principio, durante el transcurso del
procedimiento, el derecho a la libertad ambulatoria, amparado a la misma Constitucion

Politica, que pertenece a todo habitante, a quien no se le ha impuesto una pena por

sentencia de condena firme”.%

> Llobet, Javier. La prision preventiva (limites constitucionales). Pag. 177.
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Este caracter estd establecido en el Articulo 9 inc. 3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y en el Articulo 7 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos se plantea la prohibicion de la detencidén o encarcelamiento
arbitrarios, entendiendo por tales los que se encuentran debidamente justificados y no
solo los autorizados legalmente, pues utiliza el término arbitrario para englobar toda
actuacién contraria a la justicia, de donde se infiere que también se refiere a la
ilegitimidad de la detencién autorizada por un juez, sino se han respetado los limites de

proteccion a la libertad o la medida no resulta proporcional a los intereses del proceso.

La clara conciencia, al menos teérica, sobre su finalidad instrumental, ha permitido el
desarrollo de ciertos limites que deben respetarse, los cuales son, principalmente, la

presuncion de inocencia, la proporcionalidad y la prohibicién de exceso.

"Quien no defiende la presuncion de inacencia adn en case de sospecha vehemente del
hecho en forma radical, le quita valor al procedimiento principal y eleva los resultados
del procedimiento instructorio, provisionales y adquiridos con instrumentos
juridicamente menos idéneos, a la categoria de sentencia condenatoria, puesto que no
admitir la inocencia del imputado mientras no haya sentencia firme seria tan absurdo
como pretender que el demandado civil esta obligado a pagar antes de la sentencia que
declara con lugar la accién cobratoria en su contra, o que el inquilino estaria obligado a

desocupar la casa antes de que el arrendatario haya obtenido sentencia favorable”.*®

% Ibid.
67



Por otra parte, siendo la sancion penal un mal que se inflige al autor de un delito, un
castigo, la imposicion de un mal a un inocente seria un despropésito que contraria
totalmente la vocacion de seguridad juridica que persigue el Estado de derecho y la

racionalidad de los actos de gobierno, que es caracteristico del sistema republicano.

Desde este punto de vista, el esfuerzo por demostrar que la prisién preventiva no
contraria el principio de inocencia, debe dirigirse, necesariamente hacia el
aseguramiento de que sus fines solo pueden ser instrumentales, por lo que resulta claro
que, si se lucha contra la criminalidad por medio de la prisién preventiva y antes de la
sentencia pasada con autoridad de cosa juzgada, se irrespeta ese principio, se le quita

valor al procedimiento principal y se lesiona a una persona sin fundamento juridico.

“El principio de proporcionalidad se integra por dos subprincipios: 1) necesidad y 2)
idoneidad. En relacién con el de necesidad se ha sefalado la importancia de que la
prision preventiva sea la ultima ratio y por ello contribuye a la busqueda de medios
alternativos que posibiliten sus fines y signifiquen una considerable menor intervencion
en el derecho fundamental a la libertad; mientras que la idoneidad esta referida a la
consideracion de que la prision preventiva resulte el medio idéneo para contrarrestar en
forma razonable el peligro que se trata de evitar, mientras que la proporcionalidad se ha
sefialado como una consecuencia del Estado de derecho y se le asigna una funcion

garantista frente a la actividad estatal”.®®

% Ibid.
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El principio de proporcionalidad opera como un correctivo de caracter material frente a
una prision preventiva que formalmente apareceria como procedente, pero con respecto
a la cual no podria exigirsele al imputado que se sometiera a la misma; asimismo, opera
como limite racional para permitir el encarcelamiento de un inocente, pues no seria
posible que el fin procesal signifique una privacién de derechos mas grave para el

imputado que la propia pena que se le pudiera imponer.

El principio de proporcionalidad en sentido estricto también ha sido llamado principio de
prohibicion de exceso, el cual obliga a considerar la gravedad de la consecuencia penal
a esperar, de forma tal que la pérdida de la libertad como consecuencia de la prision

preventiva solo sea posible cuando resulta esperable una pena de prisién.

"La proporcionalidad se refiere, sin duda, a la comparaciéon entre la detencion
preventiva cumplida (o0 a cumplir) y la pena concreta que se pueda establecer en ese
procedimiento y para ese imputado, pero esta consideracién por si sola resultaria
insuficiente y por ello es también conveniente el establecimiento de limites temporales.

Consecuencias evidentes de la prohibicion de exceso vienen entonces a ser, tanto la
prioridad de aplicar medidas menos lesivas que pudieran igualmente asegurar los fines
de la prision preventiva, como el establecimiento de limites precisos y controles a su
duracién, porque la privacion de libertad durante el procedimiento debera ser

proporcionada a la pena que pueda imponerse en el caso”.®’

*" Ibid. Pag. 178.
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3.4. Duracion y control de la prision preventiva

La duracion de la prision preventiva y su control tiene una estructuracién importante en
el Codigo Procesal Penal, como parte de la tendencia internacional que establece
limites precisos, los cuales son orientados por el principio de legalidad, puesto que son
taxativas las condiciones que ameritan que el encarcelamiento provisional cese. Asi se
tiene que el Articulo 268 establece como causales de la cesacién del encarcelamiento,
los siguientes:

“1)  Cuando nuevos elementos de juicio demuestren que no concurren los motivos
que la fundaron o tornen conveniente su sustitucion por otra medida.

2) Cuando su duracién supere o equivalga a la condena gue se espera,
considerando, incluso, la posible aplicacion de reglas penales relativas a la
suspension o remision de la pena, o a la libertad anticipada.

3) Cuando su duracién exceda de un afio; pero si se hubiere dictado sentencia

condenatoria pendiente de recurso, podra durar tres meses mas.

Sin embargo, en este Ultimo caso, este plazo no sera absoluto, ya que el cuarto parrafo
de este mismo Articulo admite su ampliacion al regular que: “Las salas de la Corte de
Apelaciones de la Republica, en los casos sometidos a su conocimiento a solicitud de
los jueces de Paz, jueces de Instancia o Tribunales de Sentencia o del Ministerio
Publico, conoceran, y en su caso autorizaran cuantas veces sea necesario, la prérroga
de los plazos de prisién preventiva que establece el Cédigo, fijando en todo caso, el

plazo de la prérroga concedida”.
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“Pese a que se insista en que la fijacion de limites a la prisién preventiva es una
consecuencia del principio de proporcionalidad en relacién con el de aceleramiento
procesal y que una prisién de excesiva duracion es valida si cumple funciones de
aseguramiento procesal, creemos que, en muchos casos de plazo excesivo podriamos
estar frente a una verdadera pena, por lo que las prérrogas previstas para la prision

preventiva, evidentemente constituyen una grave afectacion al derecho a la libertad."*®

Lo dnico bueno, en relacién a la prision preventiva, es que en materia de revision, el
Articulo 276 del Cddigo Procesal Penal, plantea que el auto que imponga una medida
de coercion o la rechace es revocable o reformable, ain de oficio; mientras en el
Articulo 277 se autoriza al imputado y su defensor a provocar el examen de la prisién y
de la internacion o de cualquier otra medida de coercién personal que hubiere sido
impuesta, en cualquier momento del procedimiento, siempre que hubiere variado las

circunstancias primitivas.

"Con razén se procura establecer un limite temporal maximo para la privacién de
libertad procesal, para evitar asi cargar en las espaldas del imputado la duracion
exagerada del enjuiciamiento penal, porque se busca un enriquecimiento de las
garantias personales, pues la realidad se ha encargado de demostrar modos de
aplicacion del poder penal del Estado que, con respeto aparente de las formas

establecidas para la intervencion estatal, las violan en esencia, incluso por utilizacion de

%8 |bid.
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esas mismas formas en sentido contrario a la garantia, para limitar aiin mas la libertad

personal”.®®

Se entiende que la limitacién temporal del encarcelamiento preventivo es una
necesidad, porque su prolongacion por demasiado tiempo afecta al Estado de derecho
y a la esencia del sistema acusatorio, por lo que resulta un compromiso moral promover
rechazos al uso de esta medida de coercion por lo expuesto y por el efecto psicolégico
negativo del encierro y su prolongacion, los cuales desestructuran la personalidad del
sindicao, problema que se ve agudizado por el régimen de privaciones de todo tipo a
que se someten los encarcelados, por lo que se debe de promover que se acuda mas
seguido a las alternativas frente a la detencién provisoria, que el ordenamiento procesal

penal les proporciona a los operadores de justicia.

% Gonzalez Alvarez, Daniel. Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Pag. 73.
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CAPITULO IV

4, Los efectos de la prérroga de la prisién preventiva en Guatemala

El proceso penal esta revestido de diversas garantias o principios de reconocimiento
constitucional que buscan no sélo otorgar al procesado un marco de seguridad juridica,
sino en ultima instancia mantener un equilibrio entre la bisqueda de la verdad material
y los derechos del imputado, porque los mismos constituyen un limite al poder punitivo

estatal, cuya proteccién y respeto no pueden ser ajenos a una justicia penal

contemporanea.

Para garantizar la igualdad de las partes en el proceso, es necesaria que la persecucién
de conductas que afectan el orden social o bienes juridicos en general, se realice sin
ninguna distincién, para lo cual no se puede dejar la persecucion en manos de la
victima o de los particulares, sino que es necesario que dicha tarea sea ejercida por un

drgano del Estado organizado y especializado; ese 6rgano es el Ministerio Publico.

“En el proceso penal regido por principios del modelo acusatorio, el Ministerio Publico
es la parte procesal que persigue un interés especifico, lo cual se evidencia desde el
momento en que decide acusar por los hechos objeto de la investigacion previa,
respaldada en la prueba recopilada contra el imputado. Ademas, el fiscal es el
contendiente o contraparte del imputado, quien asume una especie de parcialidad

artificial, identificandose con el interés publico del caso. Sin embargo, de acuerdo a las
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funciones dadas por las leyes que regulan su actuacién, sera también quien solicite la

imposicion de la medida cautelar de prision provisional”.®°

Como se puede apreciar, aun con la fundamentacion de la imparcialidad como principio,
la fiscalia tiene la obligacion de ejercer la accion persecutoria penal con la cual se
encuentra obligada a presumir la culpabilidad del imputado hasta tanto no se
compruebe lo contrario en el proceso. A partir de ello todas las decisiones que deba
tomar, incluso la de requerir la medida cautelar de prisién provisional se veran
afectadas por la perspectiva de que el implicado en los hechos es culpable aun sin

resultado probatorio.

“‘Ante esta realidad la figura del juez de garantias es una posible solucién a la
contradiccion que supone el requerimiento de la prision provisional por parte del Fiscal
como parte acusadora dentro del proceso. El operador de justicia es la Gnica manera de
garantizar que durante la fase investigativa pueda existir imparcialidad, por ser la
mencionada figura parte del proceso sin interés alguno en la decision final, mientras que

la Fiscalia, por su funcién, esta subordinada a sus propositos”.®’

Se entiende, entonces, que en Guatemala la prision preventiva esta relacionada con la
vinculacion del sindicado al proceso, siendo la misma una resignacion que se hace por
razones practicas debido a que los medios de que dispone el Estado para asegurar las

finalidades del proceso no son suficientes y efectivos, pero solo es constitucional su

% Ibid.
' Ibid.
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aplicacion si se impone con caracter excepcional, provisional y de forma proporcional a
la violencia propia de la condena que indica el precepto penal, si existen indicios en

cuanto a la comision del delito y la necesidad de evitar la fuga del imputado.

Por eso es que el Articulo 259 regula que se podra ordenar la prisién preventiva,
después de oir al sindicado, cuando medie informacion sobre la existencia de un hecho
punible y motivos racionales suficientes para creer que el sindicado lo ha cometido o
participado en €l; asimismo, establece que la libertad no debe restringirse sino en los
limites absolutamente indispensables para asegurar la presencia del imputado en el

proceso.

Asimismo, el numeral 3) del Articulo 260 regula que debe fundamentarse el auto de
prision con la indicacion concreta de los presupuestos que motivan la medida, aunque
en la practica es de conocimiento general que en muchas ocasiones ese razonamiento
tan necesario no consta en modo alguno, sino que el juez solamente narra el hecho, lo
tipifica y agrega la preconcebida frase de que aparecen motivos suficientes para
suponer penalmente responsable al acusado atendiendo a las circunstancias del hecho
y la personalidad de los participantes independientemente de la extension y la calidad

de la prueba.

Como puede apreciarse, no se ha hecho mas que transcribir al papel lo que aparece
redactado en el Articulo 259 sin mayor esfuerzo ni mas razonamiento, lo que conlleva a

considerar que tales autos carecen de fundamento y casi se han convertido en
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proformas. Ademas no se mencionan las condiciones especificas del acusado y
tampoco las caracteristicas concretas de los hechos y del delito imputado, informacion
de vital importancia en tanto demuestra las razones justas de aplicacion de la medida

cautelar o de su improcedencia.

Al tratar de impugnar la decision de prisién provisional impuesta al acusado con la
peticion de modificacion de tal medida que hace la defensa en su momento procesal y

que esta amparada en la ley, en la mayoria de los casos el abogado es ignorado sin

valoracion legal justa.

Tal conducta la asumen los jueces aun cuando la investigacion se halla avanzada y se
han confesado los hechos, el domicilio del encartado se conoce, las pruebas periciales
no han arrojado un resultado de importancia al caso y se sabe que el imputado no se
sustraera facilmente a la justicia; como apoyo a la negativa, el fiscal alega en todos los
casos que los hechos son considerados como graves y de gran repercusion en el
territorio y los motivos para su adopcidn no han sido variados, sin detenerse a

considerar los motivos expuestos.

“En el auto de imposicién de la medida cautelar se refleja que la intencion de la misma
esta dirigida a contribuir con la investigacion por la falta de elementos para considerar
los hechos como posible delito y elaborar una tesis sobre la aparente participacion de
las personas detenidas, sin tener en cuenta que tales motivos no estan establecidos por
la ley. En consecuencia, la prision provisional es utilizada como instrumento de presién
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que acorta y facilita el trabajo de los érganos de investigacién al tener al asegurado en
su sede, que solo adquiere modificacion cuando se reconoce que se ha colaborado 1o

suficiente con la instruccién del caso en las declaraciones, esclarecimiento y devolucién

de los bienes sustraidos”.??

Aun con todas sus limitaciones y asperesas practicas que enfrenta la prision preventiva;
hasta aqui, la misma se puede considerar aceptable, puesto que se encuentra

reconocida por la ley y apegada a derecho. El problema es cuando la misma se deja a
criterios personales del fiscal y de los operadores de justicia, puesto que esto ha llevado

a una deformacioén de los fines de esta medida cautelar.

Al establecer el cuarto parrafo del Articulo 268 del Cédigo Procesal Penal, que las Salas
de la Corte de Apelaciones tienen la potestad de autorizar cuantas veces sea necesario,
los plazos de la prision preventiva, se deja abierta la posibilidad que la misma se
convierta en una pena de prision de hecho, como efectivamente ha sucedido en la
practica tribunalicia guatemalteca, en donde se ha incrementado la cantidad de presos
sin condena, puesto que existe un abuso de esta medida y una violacién al debido
proceso y a los fundamentos del sistema acusatorio, especialmente los vinculados con
el principio de inocencia, el de igualdad, el de dignidad y el de integridad de la persona,
asi como con la salud psicolégica y fisica del sindicado, cuando la prérroga de la misma
se vuelve una practica permanente, teniendo la mayoria de sindicados mas de un afio

de estar recluidos preventivamente en el sistema carcelario guatemalteco.

®2 |bid. Pag. 75.
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El efecto inmediato de esta tendencia es el aumento desmedido de personas en prisién

sin sentencia firme, las cuales segun el Instituto de la Defensa Publica Penal resultan

siendo el 50%.

“Segun registros del Sistema Penitenciario, hasta el 14 de agosto de2013, habian 16
mil 336 reclusos. De ese total, ocho mil 226 guardan prision preventiva -50.3 por ciento-

y hay ocho mil 129 condenados -49.6 por ciento-"

Esta actitud de las Salas de ser flexibles ante la peticion de prorroga, que el Ministerio
Publico ya realiza de oficio, en muchos casos fundamentandose como causal la falta de
tiempo para investigar porque se tiene exceso de trabajo, viola los principios basicos del
sistema acusatorio, deforma la prisién preventiva como medida cautelar y ocasiona

graves dafos al sindicado que tiene limitada su libertad.

Uno de los primeros aspectos que evidencian la violacion de los principios del sistema
acusatorio, es que aun cuando el mismo plantea la prisién como ultima alternativa,
estableciendo para ello medidas sustitutivas, se ha vuelto una practica comtn de los
fiscales pedir de oficio y los jueces conceder de oficio la prisién preventiva,
especialmente cuando los medios de comunicacién presionan a los operadores de

justicia para ver resultados de la lucha contra la criminalidad, aunque los mismos sean

basados en efectos mediaticos.

* Instituto de la Defensa Publica Penal. Situacion de los privados de libertad en Guatemala. Pag. 12.
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Asimismo, la violacién a los fundamentos del sistema acusatorio se realiza cuando se le
niega al sindicado el cambio de la medida cautelar de prision provisional pues dicha

posibilidad no ofrece seguridad de aceptacion por parte del juez.

De igual manera, se quebranta el principio de proporcionalidad, puesto que se
encuentran casos donde el sindicado ha guardado prision durante mas tiempo del que
se espera que sea condenado en sentencia firme, especialmente en aquellos casos
donde se le acusa de delitos de bagatela, pero por carecer de abogado o por exceso de
trabajo del juzgado penal que controla la investigacion no se le ha tomado fas primeras
declaraciones, por lo que se encuentra en el limbo de los que no saben cual es su

situacion legal.

El principio de proporcionalidad en sentido estricto sirve para prohibir el exceso, pues
obliga a considerar la gravedad de la consecuencia penal, de forma tal que la pérdida
de la libertad como consecuencia de la prision preventiva solo sea posible con el
resultado de una pena de prision, para lo cual se realiza una comparacion entre la
detencion preventiva cumplida o por cumplir, y la pena concreta que se pueda
establecer en ese procedimiento y para ese imputado, mientras este procedimiento

légico no se realiza, el privado de libertad preventivamente debe esperarse en prision.

Por eso es que se considera que tal vez la solucion ante la vulneracion del manifestado

principio estd en la aplicacién de medidas menos lesivas, en el establecimiento de
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limites precisos y de controles a su duracion que pudieran igualmente asegurar los fines

de la prisién preventiva.

Un dafio directo que ocasiona la prision preventiva sobre el sindicado es la limitacién de
su libertad como derecho puUblico subjetivo, pues aun cuando la Constitucién Politica
establece que el Estado tiene como uno de sus fines garantizar la libertad a las
personas, al prolongar indefinidamente la prision preventiva, se deforma su sentido

cautelar y se viola el derecho a la libertad del sindicado.

Con ello se vulnera el respeto al sujeto como ser humano simplificandolo a una simple
herramienta del proceso que finalmente es en su contra; ademas, en el amplio sentido
de proteccion que significa el respeto al derecho de igualdad y el de libertad, también se
debe tener en cuenta al imputado el cual se enfrenta a imposiciones penales en
desventajas; en consecuencia, se viola el referido principio toda vez que el acusado es
utilizado como instrumento o medio para el desarrollo de los fines de la investigacion.
El mismo no es mas que un ser humano en manos de los érganos de justicia el cual se
encuentra desprotegido ante los actos sin fundamento racional que pueden suponer en

ocasiones los autos de imposicion de la medida cautelar en cuestion.
Al prorrogar la prision preventiva de manera indefinida, se quebranta la presuncion de

inocencia, puesto que se le niega de hecho al sindicado tal supuesto, incorporandolo a

un sistema penal que lo oprime y lo despersonaliza, pagando, indebidamente, una pena
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de hecho, porque esta sujeto a vejaciones y a maltratos que no deben recibir ni los

condenados en sentencia firme.

La presuncion de inocencia exige que el Estado no condene informalmente a una
persona o emita criterio ante la sociedad, contribuyendo asi a formar una opinién
publica en su descrédito, mientras no se acredite conforme a la ley la responsabilidad
penal de aquella, por eso es que la presuncién de inocencia no es incompatible con la
aplicacion de medidas cautelares, pero si lo es con la prorroga indefinida de la prision

preventiva.

Como consecuencia de que el proceso descansa sobre la base de la presuncion de
inocencia, la instituciéon de la prisién preventiva debe ser regulada acorde con dicho
derecho, y en todo el proceso deben adecuarse los tramites para evitar que se incurra

en declaraciones anticipadas de culpabilidad.

La existencia de acusados en prisién provisional produce un incremento considerable
de la poblacién penal que recibe los efectos nocivos, y estigmatizantes, tanto psiquicos

como materiales, similares a los producidos por la sancién de privacion de la libertad

como pena.

Desde el punto de vista criminoldgico, la prisién provisional constituye un mal
ocasionado a quien la sufre, a su familia y una pérdida del vinculo laboral o escolar que

poseia antes de ser privado de su libertad; ademas ha de calificarse como un mal para
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el medio social en la que tal individuo esta insertado, ya que como miembro del mismo,

lo que a él le afecta, lo hara también a la sociedad en que vive.

La practica muestra que las personas que estan aisladas de la sociedad por largos
periodos pierden el lazo familiar y el lazo social, las relaciones humanas son dificiles y

las familias se desintegran.

Desde la perspectiva psicolégica la incertidumbre de la espera que se une a la
experiencia carcelaria provoca en los presos preventivos ansiedades paranoides,
conductas limites, situaciones de presion intensa, temor por la pérdida de sus afectos y

de sus vinculos con el exterior por los cambios extremos en su rutina familiar y social.

Asimismo, resulta un trato degradante el régimen fisico impuesto en las prisiones el cual
tiene por fin disminuir el potencial de agresividad del interno, es decir, neutralizarlo. El
aislamiento prolongado favorece la introversiéon de la vida psiquica y el desarrollo del
pensamiento  egocéntrico  manifestado en  hipocondrias, autoagresividad,

autobservacion, hipersensibilidad en las relaciones con los vigilantes y en los intentos

de comunicarse, entre otras.

De igualmanera, supone el grave peligro que conlleva el contacto con otras categorias
de delincuentes, aunque en la Constitucion Politica se establece que la medida cautelar
se cumpla en establecimiento distinto al destinado a la extincién de sanciones privativas

de libertad, no deja de ser cierto que por falta de medios o instalaciones adecuadas, la
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tendencia es que se encarcelen en los mismos recintos a los acusados en prision

provisional con los condenados.

La prisién provisional produce danos morales y econémicos a quien Ja sufre, asi como
que presupone prejuzgar su culpabilidad y puede limitar sus posibilidades de defensa e

influir negativamente en las declaraciones de testigos y en las decisiones del tribunal.

Ademas, socialmente se asume, desde el inicio que el individuo es culpable o de lo
contrario no se encarcelaria, lo que es asumido igualmente por el tribunal; asimismo, es
un hecho que ya involucrado el imputado en la investigacion, la atencidn recibida por
parte de su defensa no se desarrolla con la misma calidad que si estuviera en libertad
por las trabas que significa, entre otras, tenerse que trasladar hasta un establecimiento
penitenciario, mas si el sindicado privado provisionalmente de su libertad no cuenta con

recursos economicos para estar pagando al letrado.

“La prision constituye un factor criminégeno, en la medida en que constituye para el
acusado un mundo distinto, que lo limita, lo obliga a vivir en un espacio restringido sin
intimidad, lo cual unido al miedo al futuro de su vida y a la posible sancién, la
incertidumbre y la preocupaciéon por la marcha del proceso, constituye un factor

negativo implicito en la esencia misma de la medida cautelar”.%*

* Gonzalez. Ob. Cit; Pag. 76.
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Se entiende, entonces, que la prision provisional como medida cautelar que restringe la
libertad de un sujeto es aplicada por el juez, en la mayoria de los casos sin valoracion
justa alguna y en desacuerdo totalmente con principios indispensables del proceso
penal como son el principio de imparcialidad, el de legalidad, de contradiccién y el de
proporcionalidad; sobre la base de estos quebrantamientos no son respetados
tampoco, derechos fundamentales de todo asegurado como el derecho a la libertad, a

la igualdad y el derecho de presuncion de inocencia.

Todos estos aspectos traen como consecuencia que se produzcan dafos tanto en el
plano fisico y material del individuo, como en el psicolégico traducidos en ansiedad,
falta de confianza en el sistema de justicia, relacién con otros delincuentes, condiciones
de vida deficientes, enfermedades contagiosas y pérdida del trabajo y con ello del

sostén de su familia, por sélo mencionar algunos.

Lo peor de todo es que al autorizar el Codigo Procesal Penal que las Salas de la Corte
de Apelaciones de la Republica pueden autorizar, cuantas veces sea necesario, la
prérroga de la prision preventiva, en la practica estan prorrogando el quebrantamiento
de los principios del sistema acusatorio, asi como los derechos del privado
temporalmente de libertad, la seguridad juridica y la estabilidad emocional del sujeto al
que se le aplico esta medida cautelar, en detrimento de la credibilidad del sistema de

justicia penal vigente en Guatemala.
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CONCLUSIONES

Aun cuando el sistema penal guatemalteco es doctrinariamente un sistema
constitucional de derecho, con un principio rigido de legalidad y tipicidad y
especialmente sin ningun tipo de peligrosidad, la practica forense se orienta
hacia una tendencia a reproducir la vision autoritaria y peligrosista que

predominé legalmente hasta la vigencia de la actual Constitucién Politica.

A pesar que la dogmatica juridica es la herramienta l6gica mas adecuada para
que los jueces lleven a cabo la interpretacion penal de lo ilicito y subsuman los
hechos a lo regulado por la norma penal, la mayoria de operadores de justicia
por descuido e imprudencia evitar lievar a cabo el ejercicio de encuadramiento

penal, asumiendo como propio lo planteado por el fiscal.

El sistema procesal penal guatemalteco, fundamentado en lo acusatorio,
establece como principio que la pena de prision, incluso la preventiva, debe ser
la ultima medida en aplicar en contra de los sindicados, pero la mayoria de
operadores de justicia por conviccion o presion mediatica, la aplican como la

primera opcién en contra del sindicado.
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El uso sistematico de la privacion preventiva de la libertad trae como
consecuencia que se distorcione esta figura y se quebranten los fundamentos
juridicos del sistema acusatorio, se violen los derechos humanos de los
sindicados y se desligitime al sistema de justicia, porque la misma resulta en la

practica un anticipo de la pena de prision, afectando la inocencia del sindicado.
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RECOMENDACIONES

La Corte Suprema de Justicia, a través de la Escuela de Estudios Judiciales,
debe promover cursos formativos para los operadores de justicia, sobre el
significado que el sistema penal guatemalteco tenga caracter de constitucional,
con lo cual lograra contribuir a desterrar la vision autoritaria y peligrosista que

todavia prevalece en los jueces penales.

La Corte Suprema de Justicia, por medio de la Supervision de Tribunales debiera
llevar a cabo la revisién de los expedientes donde existen procesos en los
cuales se ha impuesto la prisién preventiva, con el fin de determinar si los jueces
han fundamentado los presupuestos que motivan la medida, si encuentran que

no se hizo, obligar a que se implementen los correctivos necesarios.

Es necesario que la Procuraduria de los Derechos Humanos promueva
programas de concientizacion para jueces y fiscales, con el objetivo de retomar el
espiritu del sistema acusatorio con el fin de que se prioricen las medidas
sustitutivas en lugar de la prision preventiva contra los sindicados, dejando la
maxima coercion para los delitos de acto impacto y cuando sea estrictamente

necesario.
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El Ministerio Publico, a través de su Unidad Académica, debe promover cursos
formativos para los auxiliares, agentes y fiscales, con la finalidad de que estos
comprendan los efectos perniciosos que ocasiona pedir de oficio la prision
preventiva en contra de los sindicados de cualquier delito, asi como para que

prioricen la solicitud de las medidas sustitutivas establecidas en la Ley.
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