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Respetable Dr. Bonerge:

De manera muy atenta me dirijo, a usted para hacer de su conocimientd que procedi a la
asesoria de la tesis del bachiler OTTO ALBERTO VASQUEZ FLORES, segln
nombramiento de fecha veintidés de octubre del afio dos mil catorce, la cual se intitula:
LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN LAS FIGURAS DE PRESUNCION
EN LA LEY CONTRA EL LAVADO DE DINERO U OTROS ACTIVOS Y PBESUNCIQN
LEGAL EN LA LEY DE EXTINCION DE DOMINIO EN LA REPUBLICA DE
GUATEMALA.

Posteriormente de las atribuciones asignadas a mi persona, le informo lo siguiente:

a.- Del contenido cientifico y técnico de la tesis vale la pena mencionar, quela
investigacién no se limita a cumplir Gnicamente con los presupuestos de presentacion y
desarrollo, sino también a la sustentacion de teorias, andlisis y aportes, tanto de orden
legal como académica, por lo que su contenido cientifico y técnico es satisfactorio, ya
que, logra a través de él, comprobar el supuesto en el que baso su investigacion.

b.- En cuanto al enfoque metodoldgico al momento de realizar la revision, me he dado
cuenta de varios métodos que fueron utilizados por el tesista, pues evidencio en todo el
capitulado la utilizacion del método légico deductivo.

c.- La redaccion en el desarrolio del trabajo se demostrd conocimiento y dominio de las
normas de ortografia y redaccién; es evidente también la emision de sus propios
comentarios, los cuales indudablemente dejan de manifiesto el interés de comprobar los
supuestos de la investigacion realizada.

d.- Conclusién discursiva en cuanto a las investigaciones que a lo largo del trabajo
realizé el bachiller, concluy6 en las razones por las cuales considero que es necesario de
acuerdo al tema abordado, que se debe de tomar en cuenta que la inversion de la carga
de la prueba que se aplica en estos ilicitos penales fractura totalmente las garantias
constitucionales, por lo que, considero que los distintos érganos jurisdiccionales en una
correcta aplicacién de la ley debe de respetar las garantias y principios constitucionales,
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por lo tanto, el presente trabajo reviste de vital importancia y da una buena aportacion al
sistema penal guatemalteco, en los términos expuestos en este trabajo.

e.- Contribucién cientifica: La investigacion, provee una serie de elementos relacionados
con la tematica de como debe de aplicarse y respetarse las normas constitucionales en la
escala jerarquica en nuestro pais, por lo que, estimo que el tema es de relevancia
dentro del ambito penal, pues, en el aporte cientifico, también busca que el derecho
penal sea aplicado de acuerdo a las garantias y principios constitucionales que deben de
respetarse en nuestro pais, para que asi se garantice el debido proceso y sobre todo se
respete la presuncion de inocencia, porque solamente asi se puede hablar de un sistema
garantista y democratico y no se utilice la inversion de la carga de la prueba contenido en
las leyes ordinarias ya citadas en el presente trabajo.

f.- Bibliografia: considero que la bibliografia utilizada en la elaboracion del presente
trabajo es especifica y actualizada, lo cual proveyo6 a la investigacién un caracter formal.

La tesis retne los requisitos legales del Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
motivo por el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el
tramite respectivo, y pueda evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el
Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales.

Asi mismo declaro expresamente no ser pariente del bachiller Otto Alberto Vasquez
Flores, dentro de los grados legales de parentesco.

Sin otro particular, atentamente, /7/7
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis del
estudiante OTTO ALBERTO VASQUEZ FLORES, titulado LA INVERSION DE LA CARGA DE
LA PRUEBA EN LAS FIGURAS DE PRESUNCION EN LA LEY CONTRA EL LAVADO DE
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Publico.
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PRESENTACION

En el presente trabajo de investigacion, se plantea un analisis en materia de inversion
de la carga de la prueba en la figura de presuncion contenida en la Ley de Lavado de
Dinero u Otros Activos y la presuncion legal regulada en el Articulo seis de la Ley de
Extincién de Dominio, y asi determinar la existencia de una violacion a los Articulos 12 y
14 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, o, con que fundamentos
juridicos se legitima al Estado de Guatemala invertir la carga de la prueba, con el objeto
de obligar a los ciudadanos a demostrar que sus bienes, productos, frutos o ganancias,
provienen de actividades licitas; lo que lleva a realizar un analisis estructural de la
norma constitucional, convenios internaciones aprobados y ratificados por Guatemala y

normas de caracter ordinarias, a través de una investigacion cualitativa y cuantitativa.

Lo cual permitirda la comprobacion de la hipotesis, encaminada al objeto de la
investigacion que consiste en analizar que la actividad desarrollada por el Estado, en
aras de la proteccion de interés colectivos superiores, no vulnera el principio de
presuncion de inocencia, regulado en instrumentos del derecho internacional, como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Paliticos y la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

La presente investigacion se desarrolla en el ambito publico del derecho, abarcando: la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Ley de Extincion de Dominio y Ley
de Lavado de Dinero u Otros Activos; cuerpos legales que desarrollan de manera
amplia la inversion de la carga de la prueba, que en materia penal recae sobre el
Ministerio Publico, quien a través de los elementos probatorios aportados al proceso,
demuestre por medio de sentencia condenatoria, la responsabilidad y culpabilidad del

imputado, desvaneciendo la presuncién de inocencia de la cual se encuentra investido.

Los cuerpos legales antes citados, son analizados dentro del periodo de 2014 y 2015, lo
que situa al lector en un analisis riguroso y profundo de los cuerpos legales referidos;
buscando como aporte juridico promover reformas a la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, que den legalidad a la accion de extincion de dominio y a la

inversion de la carga probatoria en los delitos de lavado de dinero u otros activos.



HIPOTESIS

En las figuras de presuncién en la Ley contra la Narcoactividad y presuncion legal en la
Ley de Extincion de Dominio, amparadas en la prevalencia del principio de especialidad
vehiculizado por instrumentos internacionales para el combate del crimen organizado,
se fracturan principios y garantias que mueven el debido proceso al legitimar la
inversion de la carga de la prueba, dejandole la responsabilidad a la persona imputada
de demostrar su inocencia a través de presentar las pruebas de descargo, accion que
se ha llegado a considerar por la doctrina come una perversion al debido proceso, por
lo que es necesario analizar si la inversion en la carga de la prueba, desarrollada en
relacion a los procesos sefialados, efectivamente corresponden a una nueva corriente
que busca destruir las ganancias ilicitas y el flujo de adquisicion de bienes objeto de

actos ilicitos.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipotesis del presente trabajo de investigacion fue objeto de comprobacion, a través
del desarrollo del método inductivo y como técnica empleada se utilizo la investigacion
documental, para determinar la existencia de una lesién juridica constitucional,
consagrada a través de la inversion de la carga de la prueba en la accién de Extincion
de Dominio y en el proceso penal seguido por el delito de Lavado de Dinero; por tal
motivo se realizé un estudio analitico, critico y comparativo de las normas ordinarias vy

la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

El tema de investigacion llevé al estudio de una variedad de ramas del derecho como lo
son el derecho constitucional, derecho penal, derecho procesal penal y la accion de
extincién de dominio en Guatemala; lo que presupone que al momento de comprobar la
hipotesis, se observa de una manera inequivoca, no sujeta a duda a la violacion y el no
respeto al principio de Presuncién de inocencia, resguardado en la Constitucion Politica

de la Republica de Guatemala.

En tal razén, la accion de Extincion de Dominio en Guatemala y la inversion de la carga
de la prueba en materia de lavado de dinero, devienen inconstitucionales, debido a que
el Articulo 14 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es claro en
regular la presuncién de inocencia como garantia de rango constitucional, la cual se
materializa de observancia general, por parte de los sujetos que intervienen en el

proceso penal guatemalteco.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, se desenvuelve en el campo del estudio vinculado
a normas juridicas de caracter ordinario como lo son la Ley de Extincion de Dominio y la
Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, que al ser analizadas de forma
rigurosa, se observa que ambas rifien con la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala; en especifico con los Articulos 12,14 y 29 de dicho cuerpo legal, los cuales
garantizan a los ciudadanos, el derecho de defensa, el derecho de ser considerados
inocentes hasta que se les demuestre lo contrario en un proceso, llevado con la
observancia de los principios y garantias que informan y a través de una sentencia

debidamente ejecutoriada y el derecho de la propiedad privada.

El objeto del estudio se centré en las figuras de presuncién en la Ley Contra el Lavado
de Dinero u Otros Activos y la presuncion legal existente en la Ley de Extincion de
Dominio de Guatemala, preceptos que devienen inconstitucionales al ser puestas en

analisis con el cuerpo constitucional.

Las normas juridicas, para formar parte del ordenamiento juridico vigente guatemalteco,
necesitan ser relacionadas en armonia con la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y los tratados y convenios aprobados y ratificados por Guatemala, ya que, si
por alguna razon contravienen las normas constitucionales, deberan ser expulsadas del

ordenamiento juridico guatemalteco.

Al desarrollar todas las etapas de la presente investigacion, se pudo comprobar la
hipétesis planteada inicialmente, debido a que no existe fundamento constitucional que

avale y consienta, el actuar por parte del Estado al invertir la carga de la prueba en los

(i



procesos referidos, con el objeto de disminuir las acciones delictivas que tengan como
objeto primordial la obtencion de bienes y ganancias provenientes de hechos ilicitos,

para hacerlos ver como legitimos; y con ello causar agravio a la poblacion.

El contenido capitular del trabajo de investigacion se desarrolld de la siguiente manera:
en lo que se refiere al capitulo primero, se materializa los conceptos basicos y
elementales del conocimiento de la disciplina del derecho penal; el segundo capitulo,
desarrolla de forma amplia y profunda la Accién de Extincion de Dominio en Guatemala,
y la presuncién legal contenida en dicha ley, la cual se considera como vulneracion a la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; en el tercer capitulo, se aborda el
delito de lavado de dinero, haciendo referencia a los antecedentes, conceptos, sujetos,

verbos rectores del injusto penal referido, asi como, la inversién en la carga probatoria.

El orden de la estructura de la investigacion, permitio el uso de documentos que
coadyuvaron a la utilizacion de los métodos deductivos, inductivos, logicos y sobre todo
analiticos, que permita al lector de la presente investigacion, una comprension profunda
del tema que se aborda y logre alcanzar sus propias conclusiones, en relacion la

inconstitucionalidad o no de las leyes objetos de estudio.

(i)
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CAPITULO |

1. Derecho penal

Al derecho penal como rama del derecho publico, le corresponde la tipificacion de
presupuestos o de conductas reprochables socialmente, que se encuentran
conminadas por una pena o medida de seguridad, que devienen como legitima
consecuencia y sancion, imputable a aquellas personas que infrinjan las normas de

caracter penal, que prohiben tal accion.

El derecho penal tiene como fin la proteccion de aquellos bienes que el Estado tutela,
para otorgarles proteccion y garantizando que aguellos que quebranten el ordenamiento
juridico y atenten contra dichos bienes, seran sancionados por tales infracciones a la
ley; logrando con ello, mantener el equilibro y tranquilidad social en las relaciones que

se desarrollen entre los ciudadanos.

1.1 Definicion de derecho penal

“Derecho Penal (juspoenale), es el conjunto de normas juridicas que determinadas
conductas previstas como delitos asocian penas 0 medidas de seguridad y correccion.
Regula la potestad punitiva (retributiva y preventiva) del Estado. El ilimitado poder de
castigar, atributo de la soberania del Estado, se convierte en poder juridico, es decir, en

Derecho subjetivo (iuspuniendi), en virtud del imperio de la norma objetiva que vincula



también, autolimitando, al propio Estado. El Estado puede imponer penas y medidas

solo dentro de los limites de la ley, y no mas alla.”".

El derecho penal puede ser contemplado, en sentido objetivo, como conjunto de
normas, y en sentido subjetivo, como facultad que tiene el Estado de imponer penas y
medidas de seguridad y correccion a los ciudadanos, cuando se cumplen los

presupuestos legalmente sefialados.

El uso de la expresion derecho penal es equivoco: con frecuencia se la emplea para
designar una parte del objeto del saber del derecho penal, que es la ley penal. La
imprecision no es inocua, porque confunde derecho penal (discurso de los juristas) con

legislacion penal (acto del poder politico) y, por ende, derecho penal con poder punitivo.

“El horizonte de proyeccion del derecho penal, abarcando las normas juridicas que
habilitan o limitan el ejercicio del poder coactivo del Estado en forma de pena (poder
punitivo), seria el universo dentro del cual debe construirse un sistema de comprension
que explique cudles son las hipétesis y condiciones que permiten formular el
requerimiento punitivo (teoria del delito) y cual es la respuesta que ante este
requerimiento debe proporcionar la agencia (judicial) competente (teoria de la
responsabilidad punitiva). En sintesis, el derecho penal debe responder tres preguntas
fundamentales: a) ;Qué es el derecho penal? (teoria del derecho penal); b) ¢Bajo qué

presupuestos puede requerirse la habilitacion de la pena? (teoria del delito); y c)

"Rodriguez Mourullo, Gonzalo. Derecho penal. Parte general. Pag. 11
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¢, Coémo debe responder a este requerimiento la agencia judicial competente? (teoria de

la responsabilidad punitiva).”

En la definicion propuesta por De Mata Vela y De Ledn Velasco, se puede percibir
cierta coincidencia con la propuesta de Gonzalez Mourullo. Los primeros autores
plantean en su definicion que: “Suele entenderse el Derecho Penal en forma bipartita,
desde el punto de vista objetivo; consideramos que esta division aun sigue siendo
valida en principio para la ensefianza de esta disciplina, ya que ubica al que lo estudia,
en un punto en el que estratégicamente puede darse cuenta como nace y como se
manifiesta el Derecho Penal para regular la conducta humana y mantener el orden

juridico, por medio de la proteccion social contra el delito.”

Definicion que se comparte, por la importancia y relacién de proximidad que existe entre
el derecho penal objetivo, subjetivo y el principio de legalidad, por ser tres pilares
fundamentales para la proteccion de los ciudadanos, contra el poder omnimodo del

Estado.

Aunado a la anterior definicion, los autores citados plantean las variadas definiciones

propuestas por penalistas tanto europeos como latinoamericanos:

R
Ibid.Pag. 5
°De Mata Vela, José Francisco y De Ledn Velasco, Héctor Anibal. Derecho penal guatemalteco. Pag. 4
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e Franz Von Liszt citado por De Mata Vela y De Ledn Velasco indica que: “Der
Penal, es el conjunto de reglas juridicas establecidas por el Estado, que asocian al

crimen como hecho, la pena como legitima consecuencia.™

e De Igual forma Santiago Mir Puig, citado por De Mata Vela y De Leén Velasco,
define al derecho penal como: “Es el conjunto de prescripciones juridicas que
desvaloran y prohiben la comisién de delitos y asocian a éstos, como presupuestos,

penas y/o medidas de seguridad, como consecuencia juridica.”

« En el mismo sentido Eugenio Cuello Calén, citado por citado por De Mata Vela y De
Ledn Velasco, manifiesta que: “Derecho Penal, es el conjunto de normas juridicas
que determinan los delitos, las penas que el Estado impone a los delincuentes y las

medidas de seguridad que el mismo establece."

Como se puede observar, en las variadas definiciones presentadas se conjugan el
punto de vista subjetivo (iuspuniendi), asi como el punto de vista objetivo (iuspoenale),
entendiéndose que el iuspuniendi es la facultad de imponer penas que tiene el Estado

como unico ente soberano (fundamento filoséfico del derecho penal).

Es facultad del Estado determinar que conductas se consideran socialmente

reprochables, y es a través del organismo Legislativo, mediante la creaciéon de normas

‘Ibid. Pag. 5
®|bid.
“Ibid.



juridicas en materia penal, se definen que conductas son consideradas como delitos y

sus respectivas consecuencias juridicas.

“Si bien es cierto, la potestad de penar no es un simple derecho, sino un atributo de la
soberania estatal, ya que, es al Estado con exclusividad a quien corresponde esta
tarea, ninguna persona (individual o juridica) puede arrogarse dicha actividad que viene
a ser un monopolio de la soberania de los Estados.”’Dicha actividad en Guatemala, se
lleva a cabo con fundamento en los Articulos 203 y 204 de la Constitucion Politica de la

Republica, por medio del Organismo Judicial y los tribunales de justicia.

Por otra parte, se aprecia el punto de vista objetivo o iuspoenale, como el conjunto de
normas juridico penales que regulan la actividad punitiva del Estado; que determinan en
abstracto los delitos, las penas y las medidas de seguridad, actuando a su vez como un
dispositivo legal que limita la facultad de castigar del Estado, a través del principio de
legalidad, de defensa o de reserva contenido en el axioma latino Nullun Crimen, Nulla

Poena sine Lege y que se complementa con la exclusion de analogia.

1.2 Fuentes del derecho penal

“Se denomina fuente, desde el punto de vista amplio (latu sensu), al manantial natural
de donde brota algo; y desde el punto de vista estrictamente juridico (strictujuris), se
refiere en sentido figurado al lugar donde se origina, de donde emana, donde se

produce el derecho y, en este caso, el derecho penal. Se trata entonces, de buscar el

"Ibid. Pag. 4
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principio generador, el fundamento y origen de las normas juridico penales que
constituyen el derecho penal vigente; generalmente los tratadistas de esta disciplina

hablan de fuentes directas e indirectas, fuentes reales (materiales) y formales.™

1.2.1 Fuentes reales o materiales

Tienen su fundamento en la realidad social de los hombres y por ende de los pueblos,
son las expresiones humanas, los hechos naturales o los actos sociales que determina
el contenido de las normas juridico penales, es decir, son las expresiones y

manifestaciones socio naturales previas a la formalizacion de una Ley Penal.

1.2.2 Fuentes formales

Se refiere al proceso de creacion juridica de las normas penales y a los érganos donde
se realiza el mencionado proceso legislativo, que de acuerdo con la organizacion
politica de un Estado, corresponde al Poder Legislativo representado por el Congreso
de la Republica, basicamente con participacion del Poder Ejecutivo, que en ultima

instancia ordena su publicacién.

1.2.3 Fuentes directas

Son aquellas que por si mismas tienen la virtud suficiente para crear normas juridicas

con caracter obligatorio; son aquellas de donde emana directamente el Derecho Penal.

®Ibid. Pag. 90



La ley es la Unica fuente directa del derecho penal, por cuanto que sélo ésta puede
tener el privilegio y la virtud necesaria para crear figuras delictivas y las penas o
medidas de seguridad correspondientes. Las fuentes directas suelen dividirse en

fuentes de produccion y fuentes de cognicién del derecho penal.

a. Fuentes directas de produccion

Son las integradas por la autoridad que declara el derecho, el poder que dicta las
normas juridicas, que no es mas que el Estado, a través del Organismo Legislativo,
representado por el Congreso de la Republica de Guatemala, que es el lugar donde se

producen las leyes.

b. Fuentes directas de cognicion

“Son las manifestaciones de la voluntad estatal, la expresion de la voluntad del
legislador, y tal y como asienta Sebastian Soler”®, la forma que el derecho objetivo
asume en la vida social, es decir, la fuente de conocimiento que es precisamente el

Cadigo Penal y las Leyes Penales Especiales.

La unica fuente directa del derecho penal es la ley, y de esto existe unidad de criterio
tanto en la doctrina como en las distintas legislaciones penales, partiendo del principio

de legalidad por el cual nadie podra ser penado por hechos que no estén expresamente

*Soler, Sebastian. Derecho penal argentino. Parte general. P4g. 120
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calificados como delitos o faltas por ley anterior a su perpetraciéon, ni se impondran

otras penas gue no sean las previamente establecidas en la ley.

“Asume el caracter de un verdadero principio necesario para la construccion de toda
actividad punitiva que pueda hoy ser calificada como juridica y no como un régimen de
fuerza.”'® De tal forma pues, que no hay mas fuente productora de derecho penal que la
misma Ley Penal que es patrimonio del poder publico representado exclusivamente por

el Estado.

1.2.4 Fuentes indirectas

Son aquellas que sélo en forma indirecta pueden coadyuvar en la proyeccién de nuevas
normas juridico penales, e incluso pueden ser Utiles tanto en la interpretacién como en
la sancién de la Ley Penal, pero no pueden ser fuente de derecho penal, ya que por si
solas carecen de eficacia para obligar, entre ellas se encuentran: la costumbre, la

jurisprudencia, la doctrina y los principios generales del derecho.

a. La costumbre

Como fuente del derecho general, no es mas que un conjunto de normas juridicas, no
escritas, impuestas por el uso. Antiguamente se le considerd también como fuente del

Derecho Penal, por cuanto no existia el Derecho escrito o era muy escaso; pero luego,

"Ibid. Pag. 121



con la necesidad de una verdadera certidumbre juridica fue totalmente abandonada

como tal.

b. La jurisprudencia

“Consiste en la reiteracion de fallos de los tribunales en un mismo sentido. La
jurisprudencia es el Derecho introducido por los tribunales mediante la aplicacién de las
leyes, pero en sentido estricto, se da este nombre al criterio constante y uniforme de

aplicar el Derecho mostrado en las sentencias de los tribunales de la nacién.”"

En paises donde se acepta la analogia, la jurisprudencia podria dar lugar al nacimiento
de nuevas normas juridicas, pero en otras legislaciones los tribunales de justicia no
trabajan para crear derecho, sino solamente lo aplican a través de leyes escritas.
Como asienta Luis Jiménez de Asla que:’la jurisprudencia es de mucha importancia
para interpretar las leyes penales y también para el nacimiento de un nuevo derecho,

pero no es fuente independiente, ni productora de Derecho Penal.”'?

c. La doctrina

“Es el denominado y conocido como Derecho Cientifico, y consiste en el conjunto de
teoria, opiniones y aun especulaciones que realizan en una materia o acerca de un
punto los juspenalistas, los doctos, los especialistas en Derecho Penal. Es

basicamente importante en la creacion y desarrollo de esta disciplina por cuanto que ha

"'Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 154
?De Mata y De Leon. Op. Cit. Pag. 93



dado origen al denominado Derecho Penal Cientifico-Colectivo elaborado
Distintos Congresos Internacionales de Derecho Penal, a los cuales asisten

especialistas de diversos paises a crear y discutir Derecho Penal. "

1.3 Principios del derecho penal

Los principios procesales son directrices o lineas matrices; algunos les llaman reglas
pero se refieren a lo mismo. Directrices, canales mediante los cuales se desenvuelve o
avanza el proceso hacia su fin o meta que es la decision jurisdiccional, pues hay que
recordar que el proceso por el simple proceso no existe; su existencia se basa en la

medida en que persigue un fin, una meta.

El juzgador que tenga a su cargo el conocimiento de una causa penal, esta obligado a
observar en el transcurso de todas las etapas procesales, los principios que rigen el
proceso penal, para que al momento de dictar su fallo, ya sea absolutorio o
condenatorio, quede sin lugar a duda o pensamientos alburios, que el mismo fue
emitido por el Tribunal sentenciador, debidamente fundamentado y con apego a
derecho; y que no se castigue a los acusados, por presiones externas, como lo seria la

necesidad de la poblacion de justicia.

"Ibid
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1.3.1 Juicio previo o debido proceso

“Este procedimiento es conocido en la doctrina como nullapoena sine processur. Nadie
puede ser condenado por un Tribunal de justicia, sin antes haber estado sometido a
proceso penal, llevado a cabo con la observancia de los principios y garantias que
forman el debido proceso en Guatemala. Los sujetos procesales deben tener
conocimiento previo de cual es el procedimiento al cual se estan sometiendo, y cuales
son sus fases; es decir, cuando confirmarlas (probarlas), oportunidad para presentar a
sus alegatos (andlisis de las pruebas rendidas en relacién a los hechos afirmados),
plazo dentro del cual el juez de la causa debe dictar sentencia y los medios de
impugnacién de que cuenta.”"*

“En este principio debe tomarse en cuenta que al determinarse las fases del proceso,
se deben sefalar de igual forma los plazos dentro de los cuales se desarrollara la

actividad procesal, ya que no puede dejarse abierto un procedimiento ad infinitum.*®

1.3.2 Derecho de defensa

La defensa técnica de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser
condenado, ni privado de sus derechos sin haber sido citado, oido y vencido en proceso
legal ante juez o Tribunal competente y preestablecido. En la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre, en su Articulo 10 se prescribe: “Toda persona tiene derecho

en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un Tribunal

:: Alvarez Mancilla, Erick A. Introduccién al estudio de la teoria general del proceso. Pag. 177
Ibid.
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independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones y para

el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal.”

En el procedimiento penal se establecen normas para verificar que el imputado ha
tenido oportunidad suficiente de audiencia: él debe comparecer en persona ante
Tribunal, quien le intimara, es decir, le comunicara con precision el hecho imputado y le

permitird ejercer posteriormente su defensa material.

1.3.3 Derecho al principio de presuncion de inocencia o no culpabilidad

La presuncion de inocencia, es un derecho fundamental plasmado en las
Constituciones, por medio del cual queda establecido que toda persona es inocente
hasta que no se le pruebe lo contrario dentro de un debido proceso. Asimismo, el hecho
de que la duda favorece al imputado. Tales preceptos, esencialmente la norma
constitucional, impide que se trate como culpable a la persona a quien se le atribuye un
hecho punible cualquiera que sea el grado de verosimilitud de la imputacion, hasta en
tanto el Estado, por intermedio de los 6rganos judiciales establecidos para exteriorizar
su voluntad en materia penal, no pronuncie la sentencia penal y esta quede firme, que
declare su culpabilidad y lo someta a una pena. De alli que se afirme que el imputado

es inocente durante la substanciacion del proceso, juicio o enjuiciamiento.

12



1.3.4 Derecho de igualdad de las partes

El principio de igualdad ante la ley cobra mayor validez en la etapa de juicio en la que
se intenta equiparar a todo acusado con el ente encargado de la persecucion penal al

permitirle igualdad de posiciones y al imponer limites al poder penal estatal.

Este principio es fundamental para la defensa de los derechos de los litigantes. De esa
cuenta las partes, tanto actor como demandado, deben tener los mismos derechos
procesales. “El demandado tiene el derecho de ser informado de los hechos que
postula el actor, de los medios de prueba con los cuales pretende confirmarlos y de lo
que alega.”’®

“En el mismo sentido, el actor tiene el igual derecho de informacién de lo que se
postule, confirme y alegue el demandado. La igualdad de las parte en el proceso se
refiere no solamente al libre ejercicio del derecho de accién y de contradiccion, sino a
disponer de las mismas oportunidades practicas para hacerlos valer y a su adecuado
desenvolvimiento durante el tramite de aquel, en materia de debate probatorio,
alegaciones, recursos, etc., en tal forma que tengan, también en la practica y no

simplemente en teoria, iguales posibilidades de obtener verdadera justicia.”"’.

"Ibid. Pag. 176
""DevisEchandia citado por Alvarez Mancilla. Op. Cit. Pag. 177
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1.3.5 Derecho a juez natural

Este principio esta inmerso en el derecho de defensa, al indicar que nadie podra ser
condenado, ni privado de sus derechos sin haberse sido citado, oido y vencido en
proceso legal ante juez o tribunal competente o preestablecido. Este principio esta
regulado en una diversidad de legislaciones a nivel mundial y tiene su auge en el siglo
XIII, en el momento en que el Rey Juan Sin Tierra, promulga en Inglaterra el 25 de junio

del afio 1215 la Carta Magna.

“En este principio se produce un desdoblamiento, en cuanto a que no sélo es necesario
que el juez esté preestablecido, sino que, el que conozca del caso sea el competente.
Pero ademas, no basta que el juzgador sea natural (preestablecido) y competente, sino
que es fundamental que el juez sea imparcial, e independiente, pues si no lo es, de juez

solo tendra el nombre."*®

1.3.6 Principio de legalidad

El principio de legalidad se refiere concretamente a que nadie puede ser sometido a un
juicio sino esta regulado en la ley, es decir, que no se pueden inventar etapas o fases
procesales; deben necesariamente que estar reguladas en un cédigo especifico. Al
igual que no se puede aplicar ninguna pena que no esté establecida en la ley, ni se
puede considerar ningin hecho como delictivo sino esta expresamente contenido en la

norma como tal.

®Ibid. Pag. 178
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1.3.7 Principio de concentracion

El principio de concentracion se refiere a que de ser posible la mayor parte de
diligencias se agrupen en los menos actos posibles. Es decir, que en un solo acto se
puedan reunir el mayor nimero de actividades. El proceso penal debe desenvolverse
sin interrupcién y que el juez dicte fallo a continuacién de finalizado el diligenciamiento
de las pruebas y terminado el debate se persiga este principio, pues obliga al juez a
mantener vivo en la mente lo que ha escuchado y visto para que su fallo sea acorde a

las constancias del juicio.

1.3.8 Principio de celeridad

Para imprimirle dinamismo a las etapas procesales se establece el principio de
celeridad a fin de que los jueces y demas operadores del sistema actien sin dilaciones
y con la mayor sencillez y rapidez posible, en vista que es de suma importancia y
necesidad para los imputados conocer en forma pronta su situacidn juridica,

independiente de la naturaleza del fallo vertido.

1.3.9 Principio de contradiccion

El cambio de sistema procesal penal, introduce un modelo de juicio oral, acusatorio-
adversarial, que exige el respeto irrestricto a las garantias procesales basicas; entre

otras, la oralidad, publicidad, inmediacién, concentracién, contrariedad y continuidad.

15



Esto da ocasion a que en el proceso las partes cuenten con iguales posibilidades de ser

escuchadas por el juez para defenderse.

Ya inmersos en la estructura del proceso, se dara el debate entre las partes
contendientes, entendido como una competencia de relatos o historias de cémo
sucedieron los hechos, a esta modalidad se le ha dado en llamar “teoria del caso”, de
manera que los postulantes presentaran ante un tribunal —que no tiene conocimiento

previo de los hechos- sus narraciones, posiciones y pretensiones.

Uno de los principios basicos del este modelo procesal es la concentracién. Este
constituye un presupuesto del proceso, que le confiere la facultad a los sujetos
procesales para llevar un control, respecto a la produccion de medios probatorios en

juicio.

De esta manera, las posiciones, peticiones y alegaciones de cada una de las partes
podran ser refutadas por ambas partes, siendo obligacién para ambas y para el juez,
estar presentes y escuchar, asi en el contra examen de las posturas de ambos, se
concretiza el principio de contrariedad (mal lamado de contradiccion) que constituye el

filtro para dar confiabilidad a la prueba.

El principio de contradiccion se ofrece como prueba de veracidad respecto de los
hechos narrados y probados en el juicio oral. Con este principio, se pretende que las

partes y el juez se encuentren presentes durante todo el desahogo y expongan, en su

16
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oportunidad, las objeciones u oposiciones que tengan respecto de lo planteado por la

parte contraria.

En consecuencia, ambas partes tienen la misma oportunidad y derecho de aportar las
pruebas conducentes a fin de justificar su teoria del caso, y, a su vez, el derecho de
controvertirlas, por ello, el principio de contrariedad tiene como base la plena igualdad

de las partes en orden a sus atribuciones procesales.

1.3.10 Principio de publicidad

Este principio es uno de los elementos indispensables para la eficacia y seguridad
juridica. Con este principio se persigue que cualquiera pueda tener acceso a los
tribunales, haciendo las veces de control de la responsabilidad profesional de jueces y

abogados.

1.3.11 Principio de la carga de la prueba

La libre apreciacion de la prueba indica que el juzgador orienta su conviccién de
manera subjetiva y se encuentra libre de cualquier otra regla. Los jueces deben guiarse
con apego al entendimiento humano para una valoracion racional de los medios
probatorios que se ponen a su disposicion y de esa cuenta se exige que razone o
motive y que ademas explique en la sentencia las causas por la que dicte una sentencia

en determinado sentido.

17
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Este principio, que le corresponde constitucionalmente al Ministerio Publico, como ente
encargado de la persecucion penal, le hace responsable de aportar la carga de la
prueba, con el objeto de destruir la presuncién de inocencia, de la cual estan investidos
constitucionalmente los acusados. A falta de presentacion de medios probatorios que
contribuyan al esclarecimiento de la verdad histérica del hecho que se juzga, el
juzgador no podra dictar sentencia de tipo condenatorio, porque no existe sustento

probatorio para declarar a un sujeto como responsable penalmente y culpable.

Como ya se indico con anterioridad, la carga de la prueba en materia penal le
corresponde al Ministerio Publico, pero no por ello, se excluye la responsabilidad en
ejercicio de la objetividad de la presentacion de medios probatorios a favor del acusado,
quien puede presentar, junto con su abogado defensor, medios de prueba para
sustentar su tesis. “La prueba es para el proceso y determina una garantia que

resguarda la debida orquestacién de la Litis.”"®

“Ibid. Pag. 195
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CAPiTULO H

2. La accién de extincion de dominio en Guatemala

La acciéon de extincion de dominio en Guatemala, es el primer esfuerzo que realiza
Guatemala, para una lucha frontal contra la adquisicion de bienes, capiteles que
provengan de ganancias que provengan del cumulo de actividades que desarrollan los

grupos de delincuencia organizada en el pais.

Es por ello que, para afrontar de mejor manera esa lucha, fue necesario la elaboracion
de la Ley de Extincion de Dominio, teniendo como antecedente el éxito, funcionabilidad
y aplicabilidad de dicho cuerpo normativo en paises de América tales como: México y

Colombia.

2.1 Antecedentes de la Ley de Extincién de Dominio

La idea de la extincion de dominio, surge en Colombia tras el nuevo Articulo 30 de la
Constitucién Politica de la Republica de Colombia de 1886, que introdujo la propiedad
privada como una funcién social, con el propdsito de poner término al régimen de

baldios, para obligar a sus propietarios a su explotacion econémica.

Luego aparece la figura de extincion de dominio en la Ley 200 de la Republica de

Colombia, promulgada en 1936 por medio de la cual se forzd a los propietarios o
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poseedores de predios rurales a ejercer posesion sobre los mismos y hacerlos producir,

dandose un plazo de tres afos.

“Es bueno recordar, que en Guatemala se dio la gran discusion sobre la propiedad en
funcién social, quedando plasmada en el Decreto 900 en cuanto a la reforma agraria, la

puesta en vigencia de una ley sobre extensiones de tierras sin cultivar.” 0

En Colombia se promulga la Ley 793-2002 denominada La Extincion de Dominio, que

comienza a surtir efectos dicha accion.

En los Estados Unidos Mexicanos, en el afio 2008 se aprob6 la Ley de Extincion de
Dominio, pero para que la misma pudiera surtir sus efectos juridicos hubo necesidad de
reformar el Articulo 22 de su Constitucion. En el caso de Per( también se dio la
implementacion de la Ley de Extincion de Dominio, pero al igual que lo acontecido en el
caso mexicano, fue necesario realizar reformas a la Constitucion para su puesta en

vigencia.

En Guatemala se promulgé la Ley de Extincién de Dominio, pero no se realizd reforma
constitucional alguna, como si acontecié en los otros paises, argumentando que la
misma no lesiona garantia constitucional alguna, lo cual se determinara a través del

examen de constitucionalidad que sea planteado por el medio de proteccién idéneo.

2 Cano Recinos, Victor Hugo. Extincién de dominio. Guatemala. Pag. 23
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2.2 ;Qué fundamenta la necesidad de la accion de extincion de dominio?

“Cuando se realiza o perpetra un ilicito penal por parte de la delincuencia organizada, el
fin es producir efectos lucrativos o ganancias, generando un patrimonio ilicito, es por
ello, que el ordenamiento juridico responde privando de dicho patrimonio, a los
participes del mismo o un tercero, disponiendo que la titularidad de los bienes o
derechos que integran el mismo pasen al Estado sin contraprestacion o costo alguno.
Esto es, quitando a los agentes de los efectos o ganancias del delito, como una medida
de autoproteccion de parte del propio Estado, y utilizandolo para el uso de varias

instituciones del Estado para el combate del mismo."?’

“Con este proceder no se reconocen derechos reales a los detentadores de bienes y
derechos, cuyo origen o adquisicion es delictiva. También se extingue a los agentes del
delito, los instrumentos o medios para cometer el delito. En este caso, el fundamento
de la afectacién del derecho real sobre bienes, esta dada por la peligrosidad objetiva el
propio bien que determina un peligro potencial de su uso en la comision de futuros

delitos similares o analogos.” %

“Fuera de los supuestos de decomiso, como medidas de privacion de los efectos y
ganancias del delito, ademas del decomiso de los instrumentos o medios del delito, de

las sustancias en si mismas peligrosas y del decomiso por valor equivalente, no se

conoce en la doctrina ni en la jurisprudencia autorizada un accion real de privacion de

“'lbid. Pag. 24
“|bid. Pag. 25
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dominio o propiedad™ por el contrario, todo tipo de propiedad o dominio esta

garantizada debidamente por las Constituciones y los convenios internacionales.

2.2.1 Marco constitucional guatemalteco

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en sus Articulos 39, 40 y 41,
establece que el derecho de la propiedad es inherente a la persona humana y que ésta
puede disponer libremente de sus bienes de acuerdo con la ley. El Estado garantiza el
ejercicio de este derecho y debera crear las condiciones que faciliten al propietario el
uso y disfrute de sus bienes, de manera que alcance el progreso individual y el

desarrollo nacional en beneficio de todos los guatemaltecos.

“En casos concretos, la propiedad privada podra ser expropiada, por razones de utilidad
colectiva, beneficio social o interés publico debidamente comprobadas. La
expropiacion debera sujetarse a los procedimientos sefalados por la ley, y el bien
afectado se justipreciard por expertos tomando como base su valor actual. La
indemnizacion debera ser previa y en moneda efectiva de curso legal, a menos que,

con el interesado se convenga en otra forma de compensacién.”

Con ello, queda proscrita cualquier afectacion de la propiedad por leyes que no se
enmarquen dentro del marco constitucional descrito. Debiendo quedar claro que con el

decomiso de efectos y ganancias del delito, no se afecta el derecho de propiedad,

precisamente porque éste no puede nacer teniendo como base la comision del delito.

::Choclan Montalvo, José Antonio. El patrimonio criminal. Pag. 17
Ibid.
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Presentandose en estos casos, simplemente ante una situacion de hecho ilicita que se

pone fin a través del decomiso.

Consecuentemente, no podra disponerse por ley ni por la jurisprudencia, formas de
privacién de dominio mas alla de los casos en que resulta viable el decomiso. Hay que
tener en cuenta, por supuesto, que para la concrecion de éste, deben de implementarse
y aplicarse todas las medidas e instrumentos que busquen viabilizarlos en todos los
casos que corresponda, para lo cual deben flexibilizarse ciertas exigencias o cargas
probatorias, a la vez que deben implementarse mecanismos de investigacion sobre los
patrimonios de los agentes del delito y personas a su alrededor para poder determinar

que se trata de un patrimonio criminal.

2.3 Definicién de la extincion de dominio

Para definir la accion de extincién de dominio se usa la propuesta por Cota Murrillo,
quien la define como: “...l1a pérdida de los derechos sobre bienes relacionados con
hechos ilicitos de delincuencia organizada, contra la salud, secuestro, robo de vehiculos
o trata de personas, mediante un procedimiento jurisdiccional y auténomo del

procedimiento penal.”*®

Se hace necesario hacer una distincion con otras instituciones que afecta el Derecho

Real a la propiedad, como es la confiscacion, el decomiso, la adjudicacion de bienes

5 Coto Murrillo citado por Marroquin Zaleta, Jaime. Extincién de dominio. Pag. 3
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abandonados y la expropiacién, que no juzgan y que son independientes a la situacion

juridica del titular del bien.

En cuanto a la confiscacion, pretende la prevencion delictiva mediante la afectacion del
crimen, el decomiso es la pérdida de derechos sobre bienes relacionados por la
comision de un delito, como un procedimiento al dictarse una sentencia de indole

condenatoria.

2.4 Naturaleza juridica de la accién de extincion de dominio

"% es la accion real,

“La accién de pérdida o extincion de dominio (o propiedad)
patrimonial y auténoma, establecida para privar a los agentes o eventuales terceros
(personas naturales o juridicas) del producto del delito o patrimonio criminal; esto es, de
los instrumentos, efectos o ganancias del delito. “Es real porque se dirige contra los

" 27("0 se

bienes, activos o derechos independientemente de quien los posea o detente
dirige a las personas). “Es patrimonial, porque esta dirigida contra los bienes o activos
que supuestamente integran el patrimonio del agente del delito, y porque a traves de
esta accién se establecen los derechos patrimoniales del Estado sobre los bienes o
activos materia de la accion. Y, es autéonoma porque es independiente de cualquier

otra accion civil o penal orientadas a imputar responsabilidad penal.” 2

27Camargo Pedro Paez. La accion de extincion del dominio. Pag. 96
Ibid.
“ Rojas Vargas, Fidel. La nueva ley de pérdida de dominio. P4g. 4
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En este sentido, existe una serie de posturas contradictorias sobre todo por el hecho de
que la ley en mencion la reconocen los legisladores como diferente de la accion civil o
penal, sin embargo, recae sobre bienes presuntamente adquiridos ilicitamente o por
actos delictivos, hechos que corresponden al ambito penal. Asimismo, a quien le
corresponde iniciar el proceso es al Ministerio Publico cuestién que crea ambivalencia

pues dicho organismo dirige sus acciones hacia el ambito penal.

Espitia Garzon hace referencia a la accion de Extincién de Dominio, haciendo una serie
de aclaraciones, “La accion de Extincion de Dominio puede ser entendida como la
facultad o poder del Estado para solicitar a un Juez que se aplique en su favor bienes
cuyo dominio se declare extinto en la sentencia; el ejercicio de esa facultad implica la
pretension del Estado de que se aplique en su favor un bien determinado cuyo dominio
solicita se declare extinta en la sentencia... Asi mismo, la extincion de dominio es de
caracter publico. La ejercita el Estado por medio del agente del Ministerio Publico con
base en razones de interés publico: impedir que la propiedad tenga un origen o un uso
ilicito, esto es contrario al orden publico, por esa misma razoén la ley de extincién de
dominio exige como requisito para el ejercicio de la accién el acuerdo del Procurador

General de la Republica que se designe para tal efecto.”®®

2.5 Presuncion legal en la Ley de Extincion de Dominio

La presuncion legal contenida en el Articulo seis de la Ley de Extinciéon de Dominio de

Guatemala, establece claramente una inversion de la carga de la prueba imponiéndole

# Espitia Garzon, Fabio. La Extincion del derecho de dominio. Pags. 53 y ss
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al titular de los bienes que pruebe que los mismos han sido adquiridos de una forma
licita o no delictiva: “Para los efectos de la presente Ley, se presume, salvo prueba en
contrario, que los bienes, dinero, productos, frutos o ganancias que hayan sido
adquiridos o negociados, en cualquier tiempo, y que estén sometidos o puedan estar
sometidos a la accion de extincion de dominio, la cual debe estar fundamentada de
acuerdo a lo establecido en los Articulos 12 y 13 de la presente Ley, provienen de las

actividades ilicitas o delictivas de que se trate.”

Y, en el Articulo nueve, referido al Debido proceso, establece que, “En el ejercicio y
tramite de la accion de extincion de dominio, se garantizara el debido proceso y el
derecho de defensa, permitiendo a la persona que pudiera resultar afectada, presentar
pruebas e intervenir en su practica, oponerse a las pretensiones que se estén haciendo

valer en contra de los bienes, conforme a las normas de la presente ley.”

Es de considerar que el legislador no ha tomado en cuenta que lo que configura al
debido proceso, son los principios de los cuales en la aplicacion de esta ley no se estan
tomando en cuenta, el de presuncién de inocencia que evitaria la extincién de dominio
ex ante de que se hayan agotado todas las instancias que precisen que el titular de
dichos bienes es culpable de haberlos adquirido ilicitamente o por medio de actos
delictivos. Asimismo, el derecho de defensa es un principio garantista por medio del
cual desde el inicio se le respeta el derecho a la persona titular de los bienes de tener

defensa técnica.
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Sobre la carga de la prueba, que constitucionalmente le corresponde al Ministerio
Publico, irrespetando ese mandato constitucional bajo la justificacién que la accién de
extincion de dominio recae sobre cosas y que las cosas no son sujetos de derechos y
garantias, le imponen al titular probar que esos bienes o cosas han sido adquiridos
licitamente. Sobre los demas principios garantistas como el de contradiccion,
concentracién, celeridad, publicidad, etc., que mas se puede decir, si todos ellos son
arbitrariamente obviados por la accion de extincion de dominio, por su naturaleza

confiscatoria.

2.6 La prueba en materia penal

“El tépico de la prueba es uno de los mas importantes, de los medulares del Derecho
Procesal, al extremo tal que es de esperarse que como ha ocurrido con otras
instituciones de gran relieve, especialmente en el campo juridico se siga; o bien, el
camino de lanzar la proclama de independencia, de la autonomia de su estudio,
desprendiéndola de su tronco original, pretendiendo crear una nueva juridica, el
Derecho Probatorio de Heusler y de Von Canstein.”’; “como si tal tentativa fuera a
romper el irremplazable criterio genial y creador pensamiento kelseniano, de que el
Derecho es Unico, o bien, hablando de una Teoria General de la Prueba, distinta, quiza

fuera o dentro de la Teoria General del Proceso.”*'

% Carnelutti, Francesco. La prueba civil. Pag. 25

i Flores Garcia, Fernando. Los elementos de la prueba.
Sitio: . Pag. 511
(Consultado 5 de marzo de 2015)
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Se suele definir la prueba como “el conjunto de actividades destinadas a obtener el
cercioramiento judicial acerca de los elementos indispensables para la decision del

litigio sometido al proceso.”

El estudio de la prueba pertenece sin duda alguna al
derecho procesal, aunque en el civil es aportada casi exclusivamente por las partes, no
obstante que el juez puede dictar diligencias para mejor proveer, e impera alli el
principio de la verdad formal y aparente, mientras que en el penal es obtenida en su

mayor parte por el juez y se rige por la verdad material, efectiva o real, mas facil de

alcanzar por los mayores poderes del érgano jurisdiccional.

2.6.1 Enfoques doctrinarios sobre la prueba

Segun SantisMelendo, sobre la etimologia de la palabra prueba puede decirse “que
hay conformidad en derivarla del latin probus, literalmente, reconocer una cosa como
buena”. Para Kielamanovich el vocablo prueba “deriva del latin probe que puede
traducirse como buenamente, rectamente u honradamente, o segln otros autores de la
palabra probandum que significa recomendar, aprobar, experimentar, patentizar o hacer
fe.”?

Montero Aroca y Chacén Corado proporcionan la definicibn sobre el concepto en
estudio, manifestando que es: “Actividad procesal por la que se tiende a alcanzar el

convencimiento psicolégico del juzgador sobre la existencia o inexistencia de los datos

2pjcala Zamora y Castillo, Niceto y Levene, Ricardo (H.) Derecho procesal penal. Pag. 17
**Citados por Alvarez Mancilla.Op. Cit. Pag. 247
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que han sido aportados al proceso (libre o sana critica) o fijarlos conforme a una norma

legal (tasada o legal).”**

Expresa Alvarez Mancilla que: “Debe puntualizarse que la funcion o finalidad de la
prueba es llevar al juez al convencimiento de la veracidad de los hechos afirmados por
las partes y no que éstas (las partes) estén convencidas de tal veracidad, porque en
Gltima instancia no es relevante el convencimiento de ellas, sino del juzgador, quien es
el que resuelve el caso sometido a su consideracion. Y que en la legislacion
guatemalteca, en los ramos civil, laboral y contencioso administrativo, todavia impera, el
sistema de valoracion de la prueba de la prueba tasada, la cual convive con el de la

sana critica; no asi en el orden penal que rige la sana critica.” 85

2.7 Elementos de prueba

Aunque parezcan reiterativos algunos conceptos que ya fueran tratados con
anterioridad, al hacer referencia a los elementos de la prueba obligadamente se deben

incluir al tratarse de enunciar los elementos de la prueba. Estos son:

. Concepto de la prueba

. Organo y/o sujeto de la prueba

. Finalidad o teleologia de la prueba Fuente de la prueba
® Objeto de la prueba

*|bid. Pag. 248

*Ibid.
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. Procedimiento probatorio

. Medios de Conviccion
. Carga de la prueba
. Valoracion de la prueba

2.7.1 Concepto de prueba

Sobre el concepto, que ya trataremos en cierta forma con anterioridad, se dice que es la
representacion mental de un ser o de un objeto, que incluye sélo sus propiedades
esenciales. En ese sentido, se asientan las ideas que acerca de la concepcion que por

sus rasgos privativos tiene el vocablo prueba.

2.7.2 Organo y/o sujeto de la prueba

Este elemento probatorio tiene varias consideraciones. En efecto, hay que recordar lo
que Florian establecia: “6rgano de la prueba es la persona fisica que suministra en el

proceso el conocimiento del objeto de prueba.” *

Con esta definicién se elude el problema consistente en averiguar si el juez, cuando se
proporciona directamente el conocimiento del objeto de la prueba él mismo podria ser
organo de prueba, pues en tanto que en la definicion se alude a una persona que

suministre al érgano jurisdiccional el dato querido, es imposible que el juez sea 6rgano

de prueba, ya que para ser tal, se debe ser individuo distinto al juez

*Flores Garcia.Op. Cit., Pag. 518
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Por su parte DevisEchandia manifiesta que: “Por sujetos entendemos las personas que
desempefian algunas de las actividades procesales probatorias, de presentacion o
solicitud de la prueba o proponentes; de la ordenacién y admisién de la prueba u
ordenadores; de la recepcion de la prueba o receptores; de la practica o recepcion de la
prueba o ejecutores; de la contradiccion o discusion de la prueba o contradictores;
destinatarios de la prueba; de la valoraciéon o apreciacion de la prueba; de la asuncién

de la prueba o autores.”™’

2.7.3 Teleologia o finalidad de la prueba

Sobre el elemento teleolégico de la prueba, se tiende a vincular las nociones de verdad,
certeza, conviccion y prueba, aclarandose de que enlazar el concepto de prueba al
discutido de la verdad, instaura la urgencia de observar que en la fase procesal llamada
de “cognicidn” la demostracion al juez de la certeza histérica de los hechos

controvertidos dependan integra y exclusivamente de la prueba.

“Este hecho puede formularse asi: en el proceso de cognicion la prueba sirve para
convencer al juez de la certeza de los hechos que son fundamento de la relacion o del
estado juridico litigioso. Ahora bien, si habla de certeza (o de representacién subjetiva
de la verdad historica por el mecanismo de la conviccion) constituye, un progreso

respecto a hablar, sin mas e impropiamente, de “verdad”, que no se limita a verdad

¥DevisEchandia, Hernando. Compendio de derecho procesal. Pags. 91-96
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formal y material, sino al aspecto cuantitativo de la cuestion, o sea, la verdad suficiente

para conseguir el fin.” %

En lo general, lo que persiguen las partes al probar, es tratar de mostrar o dicho con
mayor énfasis, de demostrar al juzgador que las pretensiones sostenidas por ellas
corresponden a la verdad; en otras palabras, su finalidad es llevar la certidumbre a la
mente del juez, la teleologia es alcanzar que se convenza de la validez de los medios

probatorios empleados; o sea, obtener la conviccion judicial.

Por ello DevisEchandia cuestiona: ;Para qué se prueba en el proceso? ;Qué se
persigue al llevarle al juez la prueba? La respuesta a esta interrogante constituye lo que

debe entenderse por el fin de la prueba judicial.

“Si se examina en forma parcial, el problema del fin de la prueba judicial puede
enfocarse desde el punto de vista de la parte que |la suministra o del juez que la valora;
aquella, pretendiendo vencer en el litigio o conseguir su pretensiéon en el proceso
voluntario, y aquel, tratando de convencerse de la realidad o verdad para declararla.” *°

El concepto personal de DevisEchandia es aquel que: “...parte de que las pruebas son
los medios para llevar al juez, en el proceso, la adecuaciéon del hecho con la idea o
conocimiento que se adquiere de él, aunque existe siempre la posibilidad de error, pues
la justicia humana no puede aspirar a la infalibilidad. Estas irrefutables consideraciones

conducen a asignarle a la prueba el fin de producir la conviccion o certeza en el juez, es

*®Eyurno, Carlo. Teoria de la prueba legal, Pags. 21-48
*pevisEchandia.Op. Cit. Pag. 85
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decir, la creencia de que conocer la verdad gracias a ella, es una certeza historica,
légica, sicolégica, humana. De ahi que en el Derecho moderno se llama la atencién

sobre la analogia de la actividad del juez y la del historiador.™®

Otro aspecto que cabe sefialar es que es natural y l6gico que al juez también le interese
y para él constituye una finalidad de la prueba conocer lo mejor posible la real posicién
que resulta de las probanzas aportadas por cada una de las partes para estar en
posibilidad de confrontarlas, valorarlas y con reflexién y conocimiento de causa o de la

causa, proceder a resolver la contienda particular sometida a su juzgamiento.

A la colectividad misma le atafie que los pleitos judiciales se compongan con justicia y
legalidad, basados en lo sostenido y demostrado por las partes, que sean asi, oidas y
vencidas licitamente en juicio y las sentencias motivadas y fundadas tengan un asidero
en el evidenciado y no un criterio arbitrario, que provocara desconfianza en la

imparticion de justicia.

2.7.4 Fuente de la prueba

Otro elemento de la prueba a indagar es menos frecuentemente analizado por la
doctrina, se trata de la fuente de la prueba. Carnelutti, concibe a las fuentes de prueba
como los hechos percibidos por el juez y que les sirven para la deduccién inmediata del
hecho a probar y que estan constituidos por la representacién de éste. Entendido el

hecho representativo como un sucedaneo de la percepcion.

“Ibid. Pags. 86 y 87
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Por otra parte, el propio Carnelutti diferencia las que llama fuentes de presuncion que:
“son los hechos que sirven para la deduccién mediata del hecho a probar y que estan

constituidos por la representacion de éste. "’

DevisEchandia acepta estas ideas acerca de la fuente de la prueba propuesta por
Carnelutti, y advierte que: “...no debe confundirse el objeto y la fuente de la prueba
judicial: aquel es el hecho que se prueba, y ésta el que sirve para probarlo. Cuando un
hecho conduce a la prueba de otro, el primero es fuente y el segundo su objeto... Para
que la fuente de prueba llegue a la mente del juez y éste la reconozca, es indispensable
una operacion mental precedida de otra sensorial. Esa deduccién es mas clara cuando
se trata de pruebas indirectas, porque el hecho que se va a probar es distinto del hecho
que sirve de prueba, y el silogismo necesario para llegar a la conclusion es expreso; no
obstante, existe en la prueba directa, porque el juez debe deducir de lo que percibe la
existencia del hecho que esta probandose, aun cuando en ocasiones esa deduccion
para inadvertida. Es operacién mental es como el vehiculo o conducto mediante el cual

la fuente de la prueba es conocida por el juez.”

Desde la propuesta de DevisEchandia se logra establecer la diferencia entre fuente y
medio de prueba, a través del cual se manifiesta y que sirven al juez para llegar a
conocer el hecho fuente y de éste deduce el hecho que se va a probar. Aun mas, las
fuentes de prueba son asumidas por el juez mediante las operaciones mentales de

percepcién y deduccion, por tener el hecho de prueba una identificacion o carezca de

! Canelutti, Francesco. Cémo se hace un proceso. Pag. 92
“’DevisEchandia. Op. Cit. Pag. 92
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ella con el hecho que se debe probar, por tener un caracter representativd o

simplemente expresivo.

2.7.5 Procedimiento de prueba

Es este un tema de aparente proyeccion eminentemente practica o de técnica forense,
aunque a decir verdad, sus repercusiones teéricas han arribado incluso a la acalorada
polémica y hasta el distingo, de escuelas y de sistemas legislativos, como son al clasico

procedimentalismo y el moderno procesalismo.

Esta posibilidad se resuelve en que no se puede alcanzar un efecto sin una sucesién de
actos, de los cuales del primero hace posible el segundo, el segundo hace posible el

tercero, y asi sucesivamente hasta el ultimo, al cual va unido el efecto querido.

“En otras palabras, la independencia de la causa de los actos singulares no excluye el
efecto comin, en cuanto se trata para cada uno de tales actos, menos para uno (el
ultimo), de un efecto mediato a través de un efecto propio del acto mismo. Tal caracter
se halla perfectamente reflejado en el significado de la palabra “procedimiento”, la cual
denota la idea de avanzar de un acto a otro como se procede, un paso tras otro, hacia
la meta... De esta forma se comprende que los actos reunidos en el procedimiento
representen, mas bien que como parte de un todo, como fases de un desarrollo o como

etapas de un camino. “*

**Chiovenda, José. Principios de derecho procesal civil. Pag. 315
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Ahora bien, es necesario aclarar que la diferencia cualitativa entre los conceptos
proceso y procedimiento es tan profunda, que llega a reflejarse en una diferencia
cuantitativa, que se puede expresar considerando el proceso como continente y el
procedimiento como el contenido: en realidad, si solo un procedimiento puede agotar el
proceso, es posible y hasta frecuente que el desarrollo del proceso tenga lugar a través

de mas de un procedimiento.

2.7.6 Objeto de la prueba

Probablemente acerca de este otro elemento de la prueba se encuentra un mayor
paralelismo y hasta opiniones coincidentes en las innumerables opiniones de
procesalistas y de regimenes normativos legales que se han difundo en el mundo de

Derecho codificado.

“Se suele decir que, el objeto de la prueba son las respectivas afirmaciones de las
partes. Esto solo se puede aceptar en el sentido que, el objeto de la prueba versa

sobre los hechos afirmados por las partes, o “hechos alegados” o “articulados”."*

DevisEchandia declara que: “...objeto de prueba judicial, en general, puede ser todo
aquello que siendo de interés para el proceso, puede ser susceptible de demostracion

histérica (como algo que existio, existe o puede llegar a existir) y no simplemente logica

(como seria la demostracion de un silogismo o de un principio filoséfico; es decir, que

“ Bentham, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales. Pags. 11y ss.
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objeto de prueba judicial son los hechos presentes, pasados y futuros, y lo que puede

asimilarse a estos (costumbre y ley extranjera).“®

Asi también explica qué: “se entiende por hechos como objeto de la prueba juridico
amplio...todo lo que puede ser percibido y que no es simple entidad abstracta o idea
pura... en sentido juridico se entiende por hechos: a) todo lo que puede representar una
conducta humana, los sucesos y acontecimientos, hechos o actos humanos, voluntarios
o involuntarios, individuales o colectivos, que sean perceptibles, inclusive las simples
palabras pronunciadas, sus circunstancias de tiempo, modo y lugar, y el juicio o
calificacion que de ellos se tenga; b) los hechos de la naturaleza, en que no interviene
actividad humana; c) las cosas u objetos materiales, cualquier aspecto de la realidad
material, sean o no productos del hombre, incluyendo documentos; d) la persona fisica
humana, su existencia y caracteristica, estado de salud, etc.; e) los estados y hechos
psiquicos o internos del hombre, incluyendo el conocimiento tacito o la conformidad (el
expreso se traduce en hechos externos: palabras o documentos), siempre que no
impliquen una conducta humana apreciable en razén de hechos externos, porque

entonces corresponderian al primera grupo.™®

“Sobre todo lo apuntado, siempre se debe de recordar “qué se prueba, qué cosas
deben ser probadas”; y, de inmediato aparece que la prueba de los hechos admite la de
los controvertidos, en tanto, que no son objeto de probanza los hechos admitidos de
manera expresa o tacita, os presumidos por la ley, los hechos evidentes, dentro de los

que incluye las maximas de experiencia; es de considerar dentro de su enumeracion los

“*DevisEchandia. Hernando. Compendio de la prueba judicial.Pag. 45
“|bid.Pags. 45-46
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‘hechos normales” (aquellos que deben suponerse conforme a lo normal y regular én la
y

ocurrencia de las cosas; los hechos notorios.“4’

2.7.7 Medios de prueba

Analizados varios elementos de prueba, corresponde desarrollar los instrumentos o
actividades que sirven a las partes, o al sujeto juzgador para alcanzar certeza, o0 en su
caso, acercarse a la verdad formal y que con ello exista sustento para dictar sentencia y

se resuelva el conflicto planteado.

La ferminologia usada para denominar a los medios de prueba esmultiple, se les
conoce como medios de conviccion, ya como probanzas, o bien, como evidencias o
instrumentos probatorios.En lo que concieme a su concepto la multiplicacién de los

vertidospor la doctrina es infinita.

Carnelutti manifiesta que: “medio deprueba, es, ante todo, la percepcién del juez, que
tedricamente, puedetener lugar siempre mediante los sentidos del juez (percepcion
personalo directa); sin embargo, en la practica se oponen dificultades endeterminados
casos al desenvolvimiento de la prueba conforme a estemodo simple. La conveniencia
de hacer intervenir a otras personas enla percepciéon de los objetos o las fuentes de

prueba puede derivar: a)de circunstancias inherentes al oficio juez (delegacion de la

“"Allorio, Enrico. Problemas de derecho procesal. Pag. 321
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propia actividad en otra persona); b) de circunstancias inherentes a su capacidad

(percepcion técnica).”?

Desde un punto de vista puramente |6gico, las partes podrian acreditar al juez la verdad
de los hechos controvertidos, valiéndose de cualquier medio que, en su concepto,
pudiera crear la conviccién necesaria en el animo del juzgador para aceptar como
verdadero un hecho concreto, porque son admisibles como medios de prueba, aquellos
elementos que puedan producir conviccion en el animo del juzgador acerca de los

hechos controvertidos o dudosos.

En torno a los medios de prueba, se aconseja que las disposiciones enumerativas y en
exceso casuisticas, se constrifian a las evidencias que el cambio operado en la vida
contemporanea y de las exigencias reales, aconsejan, adoptando aquellos que se
puedan prever para el porvenir. Asi, cabria suprimir la fama publica y las presunciones
legales del catalogo probatorio y dar cabida a una mas amplia regulacion de la

inspeccioén judicial.

Asimismo, modificar la perceptiva de la pericia de parte, haciendo oficial y gratuito el
servicio de auxiliares expertos, para rendir los dictamenes necesarios al dilucidar
planteamientos que requieren conocimientos especializados. A estos auxiliares les

serian cubiertos sus honorarios por el Estado.

“Carnelutti.Op. Cit. Pags. 71-77
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Sobre la carga de la prueba se estima que seria ventajoso fijar con precisiéon a quienés

correspondan los casos de excepcion a esa regla.

2.7.8 La carga de la prueba

Cuando se hace referencia a la carga de la prueba se trata de determinar a cual de las
partes que actuan en el proceso (el actor o el demandado) le corresponde producir la

prueba de los hechos que han sido materia de debate.

Al ser carga, es un imperativo del propio interés. “De esa cuenta, el demandante
cuando plantea su demanda y el demandado cuando la contesta en sentido negativo,
deben tener claro qué hechos tiene que probar y por qué medios los van a lograr y las

consecuencias de su falta de probanza.™®

La doctrina de la carga de la prueba, la mayoria de los autores que abordan el tema,

considera que en relacién a los sujetos que participan en ella, produce dos efectos:

e En relacién al juez, al momento de tener que dictar sentencia le indica a quién
correspondia probar determinado hecho y en consecuencia a quién debe perjudicar

la ausencia de prueba.

 En relaciéon a las partes, para que tenga conocimiento a quién corresponde acreditar

determinado hecho, pues de lo contrario sufririan las consecuencias de su inaccion.

“Alvarez Mancilla, Erick Alfonso. Fundamentos generales del derecho procesal. Pag. 189

40




\IS Py
,.u m(’(\

Derivado de lo anterior, se precia que la regla de la carga de la prueba, se presenta en
diferentes momentos y con un doble enfoque: a priori para las partes, quienes tienen la

carga de probar sus afirmaciones.

Es decir, que el actor y el demandado analizan qué es lo que tiene que probar, en su
momento procesal (demanda y contestacion de la demanda); a posteriori, le
corresponde al juez cuando va a pronunciar la sentencia, analizar si los hechos
afirmados fueron acreditados; si dictara sentencia condenatoria, si analizara a quien

correspondia probar, sélo ante ausencia o insuficiencia de prueba.

En el sistema acusatorio y acusatorio mixto, la funcién de acusar le corresponde al
Ministerio Publico, y por supuesto, tiene la carga de demostrar los hechos constitutivos
de la acusacion, para logar el convencimiento del juzgador y obtener una sentencia

condenatoria.

Obviamente la carga de la prueba se encuentra bastante limitada, pues el acusado esta
beneficiado por los principios de inocencia e in dubio pro reo, en caso de que el
Ministerio Publico o el querellante adhesivo no hayan aportado pruebas concluyentes
en su contra. Sin embargo, el acusado si tiene la carga de la prueba de las
circunstancias que eximen de responsabilidad penal (causas de inimputabilidad, de

justificacion, de inculpabilidad y circunstancias atenuantes).

Se debe tomar en cuenta, que ciertos autores sostienen su posicién cuestionando la

carga de la prueba en el proceso penal, indicando que la funcién del Ministerio Publico
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no constituye una carga procesal, sino que es un deber, que lo orienta a no dejar

hechos impunes.

A pesar de lo anterior, se reitera la opinién que si el Ministerio Publico tiene a su cargo
la acusacioén de parte acusadora, tiene la carga de demostrar los hechos constitutivos
de su acusacion. Lo anterior con las observaciones que se formularon respecto al

principio de inocencia y el in dubio pro reo.

. La inversion de la carga de la prueba

Montero Aroca afirma que: “una de las expresiones mas usadas en la doctrina es la de
la inversion de la carga de la prueba, si bien, de momento la misma carece de precision

técnica.”™

Normalmente se afirma que al actor corresponde probar los hechos constitutivos que
alega y al demandado los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes que oponen a la
pretension formulada en su contra. Es este momento cuando se esta ante la presencia
de la inversién de la carga de la prueba, cuando el principio antes citado es trastocado;
es decir, que existe una norma que establece una distribuciéon de la carga de la prueba
diferente antes citada, y que dice que le corresponde probar a la parte a la que
normalmente no le corresponde hacerlo, sino a la que estd afirmando hechos

constitutivos.

**Montero Aroca, Juan. Gémez Colomer, Juan Luis y Barona Vilar, Silvia. Derecho jurisdiccional |,
Parte general. Pag. 20
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El tema del procedimiento de la prueba consiste, en saber cuales son las formas quees
necesario respetar para que la prueba producida se considere valida. Los instantes
que, en el transcurso del juicio se refieren a la actividad probatoria son
fundamentalmente cinco: la proposicién, la solucién de apertura a prueba, el

ofrecimiento o petitorio, la admision y el diligenciamiento.

2.7.9 Valoracion de la prueba

Por valoracién o apreciaciéon de la prueba judicial se entiende la operacion mental que
realiza el juez, cuando resuelve el fondo del asunto sometido a su conocimiento, que
tiene por fin conocer el mérito o valor de conviccién que pueda deducirse del contenido

de las pruebas que fueron diligenciadas en la etapa probatoria.

“Respecto a los sistemas que existen para la valoracion de la prueba, los autores no se
ponen de acuerdo, prevaleciendo las imprecisiones terminologicas. Asi, unos son de la
opinién gque se reducen a los: el de la tarifa legal (con o sin atenuaciones) y el de la
valoracion personal por el juez o libertad de apreciacién (DevisEchandia). Para otros
existen dos sistemas: De la prueba tasada legalmente y sistemas de libre apreciaciéon
de la prueba (prueba no tasada): a) el sistema de la libre conviccién, conviccién moral o

intima conviccidn) y, b) el sistema de la sana critica (Vescovi).”'

*! Alvarez Mancilla. Op. Cit. Pag.295
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Hay quienes identifican el sistema de la libre conviccién con la sana critica (Vélez
Mariconde y CafferataNores); y Couture: “se refiere a las pruebas legales, las reglas de

la sana critica y la libre conviccién, la cual identifica con la intima conviccién.”

Los sistemas de valoracion de la prueba son los siguientes:

a. Prueba legal o tasada: La ley procesal es la que fija, de modo general, el valor que
tiene cada medio de prueba; de esa cuenta el que tiene que aplicarla, y resolver

conforme la ley se lo ordena, aun cuando esté convencido de lo contrario.

b. intima conviccién: “La ley no establece regla alguna para la apreciacion de las
pruebas; de esa cuenta, el juez es libre de convencerse segun su intimo parecer, de la
existencia o inexistencia de los hechos de la causa, valorando aquélias segun su leal
saber y entender. Debe agregarsele la caracteristica de la inexistencia de la obligacién
de fundamentar las decisiones judiciales.” >

c. Libre conviccién o sana critica razonada: Establece la mas plena libertad de
convencimiento de los jueces, pero exige, que las conclusiones a que se llegue sean el
fruto racional de las pruebas en que las apoye; de esa cuenta el juez debe motivar las

resoluciones.

2|bid.
*|bid.



2.8 La carga de la prueba en el proceso penal guatemalteco

¢Por qué es importante determinar a quién corresponde la carga de probar sus
afirmaciones de hecho? Sencillamente porque si la parte que afirma ciertos hechos no
acredita sus afirmaciones, la pretension (actor) o excepcion (demandado) que ha
planteado sera desestimada. Hay que recordar que en el derecho romano cuando el
juez no tenia claro como habia sucedido los hechos que se sometian a su
consideracion, por falta de pruebas, podia emitir un non liquet, es decir absolver de la
instancia, sin pronunciarse sobre el fondo del asunto. Actualmente eso no es posible,
pues a la luz del Articulo 15 de la Ley del Organismo Judicial, el juez tiene el deber de

emitir sentencia sobre el fondo del asunto.

El Articulo 181 del Cédigo Procesal Penal indica que es deber del Ministerio Publico el
de procurar, por si, la averiguacion de la verdad mediante los medios de prueba
permitidos. Y en la Exposicion de Motivos del Cédigo se hace referencia a que el

Ministerio Publico le corresponde: “...h) presentar medios de prueba...”.

El Articulo 126 del Codigo Procesal Civil y Mercantil indica que: “Las partes tienen la
carga de demostrar sus respectivas posiciones de hecho. Quien pretende algo ha de
probar los hechos constitutivos de su pretension; quien contradice la pretension del
adversario, ha de probar los hechos extintivos a las circunstancias impeditivas de esa
pretensién.  Sin perjuicio de la aplicacion de las normas precedentes, los jueces
apreciaran de acuerdo con lo establecido en el articulo siguiente, las omisiones o las

deficiencias en la produccion de prueba.
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Respecto al sistema acusatorio, Jairo Parra, considera que, “Si el Codigo esta
informado por el principio acusatorio, no podria afiirmarse que la fiscalia resulte
estimulada por la carga para demostrar determinados hechos que, de no aparecer
probados, le causaria perjuicio procesal a esta parte. La Actividad de mal o de
descuidado probador, no la sufre la fiscalia, como si la parte en el proceso... en materia
penal, la duda resuelve a favor del reo ¢de donde entonces, puede salir la aplicacion de
la carga de la prueba en materia penal? Es mejor hablar de presuncion de inocencia y
mientras en el proceso no se demuestre la responsabilidad de la persona, este es
inocente, sin que soporte ninguna carga, lo que no impide que pueda colaborar para

esclarecer los hechos.”™*

Cuando se habla de principios y garantias, tal y como se hiciera al inicio del presente
capitulo, es el camino que allana cualquier confusion que pueda existir en cuanto al
proceso penal guatemalteco, el cual debe seguir la via constitucional de los derechos
fundamentales y, en cuanto al proceso penal, respetar los principios que nutren el
debido proceso penal, para llegar a este punto en el cual se debe reconocer y exigir el

deber del Ministerio Publico de la carga de la prueba.

2.9 La prueba en la accion de extincion de dominio

Es éste un tema sumamente complejo y delicado de tratar, sobre todo porque no se
involucra en la accién de extincion de dominio lo que se entiende procesalmente como

el debido proceso y sus principios, asi como los derechos fundamentales plasmados en

** Parra Jairo citado por Alvarez Mancilla. Op. Cit. Pag. 191
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la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, tales como, presuncion de

inocencia y derecho a la defensa, estos son antes cualquier expropiacién un bien

mueble o inmueble que se presume ha sido adquirido ilicitamente o por actos delictivos.

La prueba como tal en la accién de extincién de dominio, no se produce como en el
proceso penal, pues lo que motiva dicha accion es la presuncién y, los bienes en
sospecha deben de ser reclamados siempre y cuando el titular demuestre su no
culpabilidad a través de probar la legitimidad de los bienes que el Estado pretende

extinguir.

Como se puede observar, se produce una inversion de la carga de la prueba, pues a
pesar que la ley en mencién siempre tuvo un trasfondo de combate y expropiacién del
patrimonio criminal acumulado por la criminalidad organizada. Pero para poder probar
que el propietario de dichos bienes pertenece a una estructura criminal debera mediar
un debido proceso por medio del cual se agoten todos los medios y se llegue a una
sentencia condenatoria en firme contra la persona imputada. A partir de entonces, se
deberia producir la extincion de dominio. Pero, sucede lo contrario y asi lo reconoce la
ley en mencién, que no debe existir una sentencia condenatoria para proceder a la
extincién, pues dicha ley no se ubica ni en el ambito civil ni en el ambito penal, lo cual al
ser garantista de los derechos constitucionales, la misma resulta parcialmente

inconstitucional.

Ello ha llegado a producir demasiada controversia, llegando a considera dicha ley

extremadamente punitiva y poco garantista, porque fractura principios y garantias, pero
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debe de tomarse en cuenta que para que se produzca la accion de extincion de dominio

se debe recurrir al Ministerio Publico cuya esencia es penal.

Como se puede observar, no se puede hablar de una carga de la prueba de la forma en
que se ha descrito con anterioridad, pues ella le corresponde al Ministerio Pablico por

mandato Constitucional.

En la accion de extincion de dominio, no existe ningun mandato constitucional que le
imponga a un titular de un bien comprobar su origen, simplemente hace saber que todo
bien obtenido ilicitamente o en forma delictiva no puede ser patrimonio de persona

alguna.

Implica entonces, que la carga de la prueba en la Ley de Extincion de Dominio, es
deber de la persona propietaria de los bienes muebles, inmuebles, etc., que seran

expropiados a favor del Estado.

2.10 La carga de la prueba en la Convencion de las Naciones Unidas contra el

Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas

La Convenciéon en analisis, asi como otras Convenciones que regulan la criminalidad
organizada transnacional y su actividad delictiva, asi como sus productos, no imponen a
quién le corresponde la carga de la prueba, simplemente hace mencion en su Articulo
dos que: “A reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos

fundamentales de su ordenamiento juridico, cada una de las Partes adoptara las
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medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales conforme a su
derecho interno, cuando se cometan intencionalmente, la posesion, la adquisicion o el
cultivo de estupefacientes o sustancias sicotrépicas para el consumo personal en contra
de lo dispuesto en la Convencion de 1961, en la Convencion de 1961 en su forma

enmendada o en el Convenio de 1971.

Se debe entender, por tanto, que lo que trate dicha Convencién, que al ser firmada y
ratificada por los Estados Parte, éstos se comprometen a legislar sobre los delitos
reconocidos en la Convencion, y, al disefiar y poner en vigencia la normativa pertinente,
se supone que siguiendo los mandatos constitucionales y los principios procesales
domésticos, la carga de la prueba le corresponde a los érganos responsable en cada
Estado Parte. La Convencién es un instrumento complementario de las normas
internas de cada pais, es por ello que resulta fuera de todo orden del Derecho
Internacional, que esta Convencion intervenga en la forma en que se va a legislar sobre

los delitos reconocidos en ella.

El Articulo cuatro de la Convencién citada, es mucho mas explicito en cuanto su

situacién de organismo complementario:

a) Cada una de las Partes dispondra que por la comisién de los delitos tipificados de
conformidad con el parrafo 1 del presente articulo se apliguen sanciones
proporcionadas a la gravedad de esos delitos, tales como, la pena de prision u otras

formas de privacién de libertad, las sanciones pecuniarias y el decomiso.
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parrafo 1 del presente articulo, que, como complemento de la declaracién de
culpabilidad o de la condena, el delincuente sea sometido a medidas de tratamiento,

educacion, postratamiento, rehabilitacion o reinserciéon social.

¢) No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores, en los casos apropiados de
infracciones de caracter leve, las Partes podran sustituir la declaraciéon de culpabilidad o
la condena por la aplicacién de otras medidas, tales como, las de educacion,
rehabilitacion o reinserciéon social, asi como, cuando el delincuente sea un toxicobmano,

de tratamiento y postratamiento.

d) Las Partes podran, ya sea a titulo sustitutivo de la declaracion de culpabilidad o de la
condena por un delito tipificado de conformidad con el parrafo 2 del presente articulo o
como complemento de dicha declaracién de culpabilidad o de dicha condena, disponer
medidas de tratamiento, educacién, postratamiento, rehabilitacién o reinserciéon social

del delincuente.

Asi también, el Articulo cinco establece lo relativo a las acciones judiciales pertinentes

por parte de los Estados Parte:

5. Las Partes dispondran lo necesario para que sus tribunales y demas autoridades
jurisdiccionales competentes puedan tener en cuenta las circunstancias de hecho que
den particular gravedad a la comisién de los delitos tipificados de conformidad con el

parrafo |, del presente articulo, tales como:
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a) La participacién en el delito de un grupo delictivo organizado del que el delincuente

forme parte;

b) La participacion del delincuente en otras actividades delictivas internacionales

organizadas;

c¢) La participacion del delincuente en otras actividades ilicitas cuya ejecucion se vea

facilitada por la comision del delito;

d) El recurso a la violencia o el empleo de armas por parte del delincuente;

e) El hecho de que el delincuente ocupe un cargo publico y de que el delito guarde

relacion con ese cargo,

f) La victimizacién o utilizacion de menores de edad;

g) El hecho de que el delito se haya cometido en establecimientos penitenciarios, en
una institucion educativa o en un centro asistencial o en sus inmediaciones o en otros
lugares a los que escolares y estudiantes acudan para realizar actividades educativas,

deportivas y sociales; y,

h) Una declaracion de culpabilidad anterior, en particular por delitos analogos, por
tribunales extranjeros o del propio pais, en la medida en que el derecho interno de cada

una de las Partes lo permita.
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En sintesis, la Convencién, es el organismo complementario pero a la vez supervisor de
que el Estado que ha firmado y ratificado la misma, cumpla con pener en vigencia el
cuerpo normativo que contenga los delitos plasmados en ella, con la finalidad de
establecer la cooperaciéon internacional para el combate del trafico ilicito de

estupefacientes y sustancias psicotropicas (1988).

Valga aclarar que la Ley de Extincion de Dominio es resultado de la Convencion de
Palermo del afio 2000 o Convencién contra la Delincuencia Organizada Transnacional y
sus dos Protocolos adjuntos, lo que la hace posterior a la Convenciéon de las Naciones

Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas.

En la convencién de Palermo del afio 2000 se pueden observar nuevas herramientas
procesales para el combate de la delincuencia organizada, cuya normativa subsume a
la del trafico de estupefaciente. En cuanto a la carga de la prueba, la Convencion, muy

respetuosa de la legislacion interior, la deja en manos de los legisladores.
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3. El delito de lavado de dinero

El delito de lavado de dinero es un ilicito penal que afecta la economia nacional de los
paises, debido gque tiene como fin mezclar capital ilicito producto de: narcotrafico,
asesinatos, extorsiones, comercio de armas, trata de personas y demas, con capital

licito.

Esta accion de blanqueo de capitales, lo que busca es ocultar, impedir, esconder el
verdadero origen de los bienes obtenidos por hechos ilicitos y darle apariencia de haber
sido obtenido de forma licita, atentando contra el comercio y debilitando el sistema

econdmico nacional.

Para prevenir el injusto penal, en Guatemala, se cuenta con la Ley Contra el Lavado de
Dinero u Otros Activos; cuerpo legal que desarrolla los mecanismos para su correcta
tipificacion como delito, la prevencién y los entes o personas encargados de supervisar
la actividad econémica en el pais, con el objeto de determinar las posibles actividades

catalogadas como indicador de un posible blanqueo de capitales o lavado de activos.

3.1 Antecedentes historicos

Desde que la criminalidad organizada comienza sus actividades, es decir, desde los

primeros dias en que cobra auge el narcotrafico como delito primario de las estructuras
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criminales organizadas, la preocupacion de los capos del narcotrafico sobre qué hacer
con los millones de dolares que se les iban acumulando en sus diferentes residencias y
el riego que ello implicaba. Surgen entonces los planificadores de los bienes dinerarios
de estos delincuentes, una especie de delincuentes de cuello blanco, quienes tienen las
suficientes relaciones politicas, sociales y comerciales para hacer del dinero ilicito

participe de actividades licitas.

En este grupo tan heterogéneo se reinen banqueros, politicos, comerciantes, a quienes
el representante de los capos, sin identificarse como tal, los convence del capital que

posee y que le interesaria mucho participar de sus actividades.

Innegablemente, el dinero llama mas dinero y es de esta forma en que una sola
persona con la suficiente inteligencia en inversiones y los contactos adecuados
comienza a mover millones de dolares dentro de empresas legitimas, que le
representan enormes réditos que a través de su representante llega a manos de los

capos.

Asi, ya legitimado el dinero, se invierte en constructoras, inmobiliarias, centros
comerciales lujosos, dentro de contextos sumamente pobres, pero los politicos no dicen
nada porque ellos también han recibido su cuota. Lo mismo sucede con algunos
bancos dentro del sistema nacional que manejan “off shores”, pero sobre todo, la

historia del lavado de dinero esta intimamente relacionada con los paraisos fiscales.
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“En materia de antecedente puede tomarse el caso de los EE.UU, por ser el paisque
mayor influencia ha tenido en la configuracién de los tratados internacionales sobre
fiscalizacion de drogas. Dejando de lado una serie de medidas que no tuvieron mayor
trascendencia, debido a la falta de mecanismos eficaces que motivaran el cumplimiento
de las leyes impositivas, fue el notable incremento de las transacciones comerciales de
origen extranjero, sobre todo de evasién tributaria y fiscal, lo que motivé con el paso de
los afios, una creciente preocupacién por parte de las autoridades sobre el origen ilicito

de grandes sumas de dinero que ingresaban y salian de los EE.UU.“*®

“Aunque inicialmente esta preocupacion se limité a las ganancias que provenian de
operaciones que llevaban a cabo en las casas de juego y lugares parecidos respecto
de las apuestas que no se declaraban, conforme se fue incrementando el trafico de
drogas y las ganancias que se derivaban de ello, los margenes de fiscalizacion se
tuvieron que hacer mas estrechos y estrictos.”®

Ha sido la reaccion y la creciente preocupacion social suscitada por el alarmante
incremento del trafico y consumos ilegales de la droga en los ultimos afios, lo que hizo
que la opinién publica empezara a tomar conciencia sobre la magnitud del problema, y
presionara para que se promulguen normas que restrinjan drasticamente la
complacencia con que los bancos y las instituciones financieras de muchos paises

aceptaban dinero proveniente del narcotrafico.

:Sueiro Carlos. Derecho penal. Delitos econémicos. Pag. 267
Ibid.
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Aunqgue el narcotrafico implica necesariamente una infinidad de facetas que dependen
unas de otras, y que van desde lo que producen drogas, pasando por los que trafican
hasta llegar a los consumidores, puede decirse que las ganancias que produce este
ilicito negocio, es el incentivo mas importante que motiva a cualquier traficante, aqui es
donde se origina el lavado de dinero; por tal motivo es que el narcotréfico esta muy

relacionado con el lavado de dinero.

3.2 Concepto y definicion de lavado de dinero

Desde el punto de vista etimolégico, el concepto de lavado de dinero es el “ajustar a la

» 57 “E| lavado

legalidad fiscal el dinero procedente de negocios delictivos o injustificables”.
de dinero consiste, en la actividad por la cual una persona o una organizacion criminal,
procesa las ganancias financieras, resultado de actividades ilegales, para tratar de

darles la apariencia de recursos obtenidos de actividades licitas.”*®

Por su parte, NandoLefort, apunta que: “el lavado de dinero es, la actividad encaminada

a darle el caracter de legitimos a los productos bienes de la comisiéon de delitos, los

cuales reportan ganancias a sus autores.”*

57 Figueroa Velasquez, Rogelio Miguel. Enciclopedia juridica mexicana. Pag. 862.
%8 Cérdova Gutiérrez, Alberto y Palencia Escalante Carlos. El lavado de dinero en México, escenarios,
marco legal y propuestas legislativas. Centro de Estudios Sociales y de Opinién Publica. Documento
de Trabajo nam. 66, abril de 2009, pags., 2-4
Sitio:http://www.google.com.mx/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=4&sqi=2&ved=0CDU
QFjAD&uri=http%3A%2F %2Fwww3.diputados.gob. mx%2Fcamara%2F content%2Fdownload%2F215443
%2F539213%2Ffile%2FLavado_dinero_Mexico_docto66.pdf&ei=6EprUPCUFMbj0QHE70GwAQ&usg=A
FQjCNGEsnhg_AWNIfU7qBW-AL4gDL5veQa&sig2=Difu2eAH6fkBF_-d6d3jRA (Consultado 15 de
febrero de 2015 pag. 2)

5®NandoLefort, Victor Manuel. El lavado de dinero, nuevo problema para el campo juridico.Pag. 17
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Gluyas Millan, define que: “el lavado de dinero es el proceso mediante el cual se
produce un cambio en la riqueza ilicitamente adquirida por bienes o activos financieros
para darles la apariencia de que son de origen licito; es el método de esconder y
transformar el origen ilegal de los recursos. En otras palabras son las actividades
destinadas a conservar, transformar o movilizar recursos econémicos en cualquiera de
sus formas y medios, cuando dicha riqueza ha tenido como origen el quebrantamiento

de la ley.”®°

Figueroa Velasquez sefiala que: “...el lavado de dinero debe manejarse desde una
nocion estricta frente a una mas amplia. Y establece que en sentido amplio se alude
genéricamente al proceso de legitimacién de los bienes de procedencia ilegal,
obtenidos al margen del control de administracion tributaria; en cambio, en su sentido
estricto, lavado de bienes es el referido exclusivamente al proceso de reconvencion de
bienes de origen delictivo y es, consecuentemente, el que hace la intervencion del
derecho penal ™'

Asimismo, este autor apunta que: “desde el punto de vista criminolégico el lavado de

dinero se caracteriza por los siguientes componentes:

a) Es un conjunto de operaciones materiales e inmateriales, numerosas, complejas y

estructurales entre si;

eoGiuyas Millan, Ricardo. Inteligencia financiera y prevencion de lavado de dinero. Pag. 59
' Figueroa Velasquez. Op. Cit.Pag. 863
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b) Efectuadas por organizaciones de narcotrafico existentes al interior de un grupo de

poder fuerte;
c) Mediante las cuales los recursos ilicitos provenientes u obtenidos del narcotrafico;

d) Se les transforma en ilicitos mediante la adquisicién de otros bienes, de consumo o

inversion que tengan esa calidad;

e) A su vez, el narcotrafico dispone de una organizacién mediante la cual accede a la
posibilidad de legitimar los recursos y en el obvio entendido que todo este proceso,

como actividad humana que es, esta sometido a la contingencia espacio-temporal.“®?

Como se puede observar, en todos los casos el objetivo primordial del lavado de dinero
es procesar las ganancias obtenidas de actividades ilicitas, de manera tal, que se
transformen en licitas, ya sea disfrazandolas, ocultandolas o mezclandolas de forma
que se dificulte, evite u oculte su verdadera procedencia, a través de las diversas
modalidades en las que se puede incurrir y que las propias legislaciones marca como

tipos penales.

Es importante sefalar, que el lavado de dinero al aparecer como forma estable y
permanente de obrar en contravencion a la ley penal viene a construir precisamente
una manifestacién elemental de la llamada delincuencia organizada, ya que, se realizan
acciones conjuntas entre miembros tendientes a la creacion, mantenimiento y
explotacion de mercados de bienes y servicios de manera subrepticia, para intervenir y

a su vez generar mas ganancias que en realidad son producto de actividades ilicitas.

%|bid. Pag. 865
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3.3 Elementos del delito de lavado de dinero

La palabra delito deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar, apartarse
del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la ley. Al respecto, el Diccionario
de la Lengua Espariola, define al delito como la accién u omision, voluntaria o

imprudencia, penada por la ley.

Por su parte, el Diccionario Juridico Mexicano determina que el delito es “en el derecho
penal, accion u omision ilicita y culpable expresamente descrita por la ley bajo la

amenaza de una pena o sancién criminal.”™

Ahora bien, es de estimar de suma importancia mencionar que la mayoria de los

tratadistas consideran que los elementos constitutivos del delito son:

1) La accion;

2) La tipicidad;

3) La antijuridicidad;
4) La culpabilidad; y

5) La punibilidad.

De este conjunto de elementos surgen las diferentes formas de comision del delito de

lavado de dinero.

%Bunster, Alvaro. Diccionario juridico mexicano. Pag. 870
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3.3.1 Adquirir

Segun el Diccionario de la Lengua Espariola se entiende por adquisicién, la accién de
hacer propio un derecho o cosa que a nadie pertenece, o se transmite a titulo lucrativo

U Oneroso, o por prescripcion.

Por su parte, Diaz de Ledn, considera que para el delito de operaciones con recursos
de procedencia ilicita, adquirir es “hacerse duefio o conseguir los recursos, derechos o
bienes con conocimiento de su procedencia ilicita, aunque como indica el tipo, con el fin

en este caso de encubrir la propiedad de aquellos.™*

3.3.2 Enajenar

Por enajenar se entiende la transmisién del dominio de una cosa o el derecho sobre
ella. Para Osorio y Nieto, enajenar es: "En el delito gque nos ocupa, la enajenacioén es la
transferencia de la propiedad de alguno de los bienes de ilicita procedencia, para los
fines que sefala el tipo, lo cual puede hacerse de manera gratuita o mediante

contraprestacion.”

3.3.3 Administrar

La administracion consiste, en acciones encaminadas a incrementar el rendimiento de

bienes ajenos. Dichas acciones pueden ser de dos tipos materiales y juridicas. Las

® Diaz De Ledn. Marco Antonio. Cédigo penal federal con comentarios. Pag. 685
*0sorio y Nieto, César Augusto. Delitos federales.Pag. 109
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materiales son las acciones que buscan preservar los bienes y las juridicas son las que

buscan aumentarlos a través de operaciones como la inversion, arrendamiento, etc.

Diaz de Ledn, considera que en la conducta de administrar que da origen al delito de

“

lavado de dinero, el agente, “...se presta para dicha administracion a nombre,
representacion y beneficio de aquel que genera el producto de la actividad ilicita, y por
ejemplo de ello es el caso donde un narcotraficante entrega el producto de estos ilicitos

penales contra la salud a aquel que le va a administrar estos recursos delictivos.”®
3.3.4 Custodiar

Es cuidar, tener bajo vigilancia cuidadosa algo.

3.3.5 Cambiar

El cambio de bienes puede ser de bienes singulares y especificos o de bienes
fungibles. Los bienes singulares pueden ser las joyas producto de un atraco. Por otra
parte, los bienes fungibles pueden ser el dinero obtenido de un secuestro, narcotrafico,

asalto a un banco, etc.

En el caso de las joyas, la transformacion consiste en una accion directa sobre el
objeto, para que mediante la fundicion o cualquier ofra alteracion material se obtenga

un bien distinto, aunque se conserven elementos sustanciales del bien original. Por

% Diaz De Ledn, Marco Antonio. Derecho penal mexicano. La reforma de 1996. Pag. 128
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otra parte, en el caso del dinero obtenido en la comisién de un delito, el cambio puede

llevarse de numerosas formas y sin afectar la transformacién del objeto material.

3.3.6 Depositar

Es poner bienes u objetos de valor bajo custodia o guarda de persona fisica o juridica,
que quede en la obligacion de responder de ellos cuando se lo pidan. Para Osorio y

Nieto, depositar “se refiere a depositos bancarios o analogos”.®’

3.3.7 Garantizar

Para el delito de lavado de dinero, la garantia se presenta cuando para la obtencién de
un bien o servicio, se depositan como prenda, recursos, bienes o derechos cuya
procedencia sea ilicita. El dar garantia, se compromete mediante estos recursos,
bienes, etc. La garantia o el aseguramiento de que si se remunerara el costo total del
bien o servicio adquirido. Los recursos ilicitos, al otorgarse como garantia, ingresan en

la circulacién legal.

3.3.8 Invertir

Osorio y Nieto estiman que; invertir es “emplear, manejar bienes, no solo dinero, en

operaciones especulativas, con el fin de obtener un lucro o beneficios econémicos.”™®

La inversion financiera se lleva a cabo mediante la colocacion de capital en el mercado

“’Osorio y Nieto. Op. Cit. Pag. 104
*Ibid.
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financiero, mediante la compra y depésito de valores (certificados, titulos, acciones,

bonos, etc.) en instituciones bancarias.

3.3.9 Transportar

Para el delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita, el transportar
consiste, en desplazar fisicamente de un lugar a otro los recursos procedentes de

actividades ilicitas para reintegrarlos a su circulacion.

El transporte de recursos de procedencia ilicita se puede realizar a través de los
siguientes medios de transportacion: terrestres (ferrocarril, autobus, automovil, etc.),
fluviales (transbordadores), maritimos (lanchas, barcos, etc.) y aéreos (avioneta,

helicoptero, avién, etc.).

Dicho transporte se puede realizar a través de agentes (personas fisicas), que
aparentemente desarrollan una actividad lucrativa que justifica el transporte de grandes
cantidades de dinero en efectivo, como la venta, promocion o distribucién de bienes y

servicios.
3.3.10 Transferir

Es la de ceder, pasar o renunciar a favor de otro el derecho o dominio que se tiene en
alguna cosa, haciéndole duefio de ella. Nadie puede transferir a otro mas derecho que

el que tiene.
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Después de mencionar de manera breve las formas de comision del delito de
operaciones con recursos de procedencia ilicita, es importante mencionar que los

elementos de la conducta son:

1) Un acto positivo o negativo (accion u omision);

2) Un resultado; y

3) Una relacién de causalidad entre el acto y el resultado.

El acto es el comportamiento humano positivo o negativo que produce un resultado. Un

acto positivo es la accién que consiste en una actividad, en un hacer.

3.4 Caracteristicas del lavado de dinero.

“El lavado de dinero es un delito que afecta de manera internacional y en gran medida
se debe a la contribucion de los llamados paraisos fiscales, que son paises que eximen
del pago de impuestos a los inversores extranjeros que mantienen cuentas bancarias o
constituyen sociedades en su territorio.”®® A estos paises, son a los que generalmente

es transferido el dinero ilegal.

®*La guia de las inversiones offshore, ;qué es un paraiso fiscal? Un Acercamiento bésico a su
estructura.Sitio: http://www.paraisos-fiscales.info/paraiso-fiscal-html (Consultado 10 de febrero de 2015)
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“Dicha actividad, se lleva a cabo por medio de movimientos financieros a través del

sistema internacional de pagos por obscurecer o dificultar el rastreo del origen delictivo.

Las caracteristicas sustanciales de un paraiso fiscal son:"’°

*

L]

L ]

Inexistencia de acuerdos para compartir informacién con otros paises.
Gran comercio turistico que permite explicar grandes flujos de efectivo.
Facilidades para establecer corporaciones de forma instantanea.

Uso de las monedas mayores, preferentemente el délar norteamericano.
Leyes para el secreto corporativo.

Gobiemo relativamente invulnerable a la presion extranjera.

Excelentes comunicaciones electronicas.

Alto grado de dependencia econdmica en el sector de servicios financieros.
Estrechas leyes sobre el secrefo bancario.

Localizacion geografica que facilite viajes de negocios o a paises vecinos para esa

finalidad.

Localizacién en los husos horarios que permitan diferencias en tiempo.

Ademas, los autores citados afiaden ciertos elementos adicionales tales como,

" Cérdova Gutiérrez y Palencia Escalante.Op. Cit.Pag. 74
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e La posibilidad de transferir grandes cantidades de capital a otros paises, y recibirlas
de ellos sin necesidad de declarar importantes transacciones en efectivo a las

autoridades fiscales nacionales.

e La garantia del anonimato que ofrecen los paises que no exigen se den a conocer
los nombres de los directores o propietarios que registran sus empresas sin

restricciones.
e Zonas de libre comercio y puertos francos.
e Facilidades para registro de naves aéreas y embarcaciones marinas.

e El atractivo de impuestos muy bajos que frecuentemente ofrecen este tipo de

lugares, junto con la garantia de discrecion y secreto.

“A través de la configuracién de estas caracteristicas es como se lleva a cabo la
practica de la modalidad mas comun de lavado de dinero por paraisos fiscales, el
“offshore”; el dinero se envia por o a través de alguna de las jurisdicciones que ofrecen
la formacion de negocios o corporaciones instantaneas, a quienes venden en muchos
casos filiales en el extranjero de corporaciones nacionales (offshore) a las que
solamente se les permite llevar a cabo negocios fuera del pais que otorga la licencia;
estan libres de impuestos, protegidas por el secreto corporativo, secreto bancario e

incluso cliente-abogado cuando es manejada por terceras personas.”

“Escoger una paraiso fiscal no es nada dificil, los cargos para la creacion de una

compaiiia internacional son minimos y en la mayoria de los casos el negocio se hace

"Ibid.
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electronicamente y si no inmediatamente, por lo menos dentro de las veinticuatro horas

siguientes.””?

Ademas de facilidades que interesan especialmente a evidentes criminales buscando
como lavar y estacionar (park en inglés) el dinero sucio, estos centros también atraen a
otros que no son legalmente “criminales”, pero que buscan sitios donde haya exencién
de todos los impuestos, confidencialidad absoluta y un secretismo asegurado por

cuentas numeradas.

Este secretismo es lo que busca los negocios licitos e ilicitos. Para el cliente licito, es
crucial que la evasién de impuestos en el pais original no sea considerada un delito en
ninguno de los centros offshore. Algunas comparias ofrecen “ciudadania econémica”
(con nuevo pasaporte y hasta nuevo nombre) en algiun Estado soberano. También
ofrecen algo denominado “vintagecompanies” para uso inmediato. Esto se refiere a
titulos de compariias que se registraron hace mucho tiempo pero que jamas han sido

utilizados.

“Es decir, estas compafias garantizan que el centro off shore ofrece no solamente
“lavar” o “blanquear” dinero, sino también lavar las identidades de personas e

instituciones involucradas. Y la gran demanda de estos servicios explica la

"Maingot, Anthony P. “Entre lo legal y lo ilegal: los paraisos fiscales y los flujos inagotables de
capital’. en SOLIS, Luis Guillermo y ROJAS ARAVENA, Francisco (Eds.). Crimen Organizado en
América Latina y El Caribe. Pag. 306
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multiplicacién de esos paraisos fiscales alrededor del mundo y el creciente monto de

capitales que guardan y manejan.””

3.5 Sujetos del delito de lavado de dinero

Resulta bastante dificil determinar e identificar a los “sujetos” del lavado de dinero.
Sobre todo, por la secretividad que abriga a este tipo de delitos. Sin embargo, se puede
afirmar que los principales sujetos que han intervenido en este tipo de delito se han

protegido bajo sociedades anénimas y personas juridicas.

Derivado de este fenémeno de ocultamiento del lavado de dinero en la figura de las
personas juridicas, es que se establece la responsabilidad penal de la persona juridica
en el Articulo 10 de la Convencion Contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
que se convierte en un instrumento del derecho penal que ha ido cobrando mayor auge

en lo que respecta al combate de la criminalidad organizada y su patrimonio criminal.

Indudablemente que existen personas individuales que han convertido su dinero ilicito
en grandes propiedades, autos, joyas, armas, pero la mejor forma que han tenido a su
alcance los capos del crimen organizado y todos aquellos vinculados a éste, es la figura

de la persona juridica.

En la actualidad, cuando ya se ha regulado la responsabilidad penal de la persona

juridica, ésta se presenta como una medida de politica criminal, encaminada a lograr

"Ibid. Pag. 308
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una mayor eficacia en la persecucién de los delitos de criminalidad econémica, (lavado
de dinero) salvando muchos de los inconvenientes practicos planteados con

anterioridad.

Con esto no se esta implicando que se han erradicado en su totalidad los sujetos del
delito de lavado de dinero, porque ello resulta una tarea imposible de llevar a cabo, toda
vez, que no se puede erradicar la criminalidad organizada; sin embargo, es de apreciar
los intentos que se hacen desde la Asamblea de las Naciones Unidas para ir

fortaleciendo las normativas internas de los Estados Parte.

3.6 Proceso o etapas del lavado de dinero

“Como se mencionara en parrafos anteriores, es en Estados Unidos de Norte América
donde surge el delito de lavado de dinero, cuando se traté de buscar un origen
aparentemente legitimo para el dinero que los negocios turbios generaban, y, entre los

motivos que pudieron haber originado esta actividad se encontraron:

* Ocultar su éxito financiero de una policia corrupta que trataba de extorsionar pagos

por concepto de proteccion;

= Evitar despertar el interés de sus competidores; y evitar la posibilidad de ser

inculpados por evasion de impuestos, mecanismo que se utilizé en 1930 contra

delincuentes respecto de los cuales no prosperaba ningtn otro cargo."”

™ Figueroa Velasquez. Op.Cit. Pag. 866
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En ese sentido y con el objeto de hacer un poco mas inteligible el proceso del lavado de
dinero es de considerar que éste se da regularmente a través de tres etapas:
Colocacion, ocultamiento e integracion, las cuales pueden ser definidas a partir de sus

caracteristicas determinantes:

a. Colocacion. Constituye la introduccién de los recursos de procedencia ilicita a la
economia del pais. Para ello, el crimen organizado emplea diferentes mecanismos
como son, entre otros, la compraventa directa de bienes o mercancias a particulares
con recursos de origen ilicito, principalmente en efectivo; la estructuracion de
operaciones financieras (comunmente denominada como “pitufeo”); la constitucién de
empresas “fachada”; y la sobrefacturacién de empresas legitimamente constituidas.

Muchas de estas operaciones se hacen a través de prestanombres.

b. Ocultamiento. Dependiendo del mecanismo que se emplee en la etapa de
colocacion de los recursos de procedencia ilicita, las organizaciones criminales llevan a
cabo una serie de operaciones para ocultar su origen e impedir el rastreo de la fuente.
Por ejemplo, en el caso de la introduccién en instituciones financieras de dodlares, en
diferentes paises, derivados del narcotrafico, se han observado transferencias
electronicas de fondos a instituciones financieras en Estados Unidos de Norte América
yAsia simulando, principalmente, transacciones de operaciones comerciales

internacionales.
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c. Integracién. “Los criminales disponen del producto de las operaciones con recursos
de procedencia ilicita a través de la venta —aparentemente legitima— de los activos e
instrumentos empleados para ocultar dichos recursos.””®

“Sobre el proceso mediante el cual se lleva a cabo la comision del delito de lavado de
dinero, se ha establecido que cualquiera que sea el agente que se sirva de lavado de
dinero o cualesquiera que sean los laberintos que utilice, los principios operacionales

son basicamente los mismos.”™®

3.7 Autonomia del delito de lavado de dinero

Una de las cuestiones centrales a tomar en consideracion para valorar la formacion de
leyes penales que pretendan penalizar el lavado de activos esta relacionada con las
similitudes y diferencias entre el delito de lavado de dinero y el de encubrimiento. Es
importante considerar si el delito de lavado es un delito independiente puede ser
diferenciado del delito de encubrimiento. De ser asi, el autor del delito previo puede ser
considerado autor del crimen de blanqueo de dinero y, por ende pasible de ser penado

en concurso con el delito precedente.

Para comprender el delito de lavado de activos, hay que valorar que en los
instrumentos juridicos internacionales, una de las hipétesis de conducta del delincuente

en dicho delito puede coincidir con la del tipo penal del encubrimiento (en sus formas de

" Estrategia nacional para la prevencién y el combate al lavado de dinero y al financiamiento al

Terrorismo.Sitio: http://www.ssp.gob. mx/portalWebApp/ShowBinary ?nodeld=/BEA%20Repository/8 14619
[farchivo (Consultado 11 de marzo de 2015)
"€ Cérdova Gutiérrez y Palencia Escalante.Op. Cit.Pag. 6
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favorecimiento real, personal o receptacion); es decir, el lavado puede verse como una

forma de encubrimiento calificado.

El origen de la confusién entre ambos delitos surge por cuanto en las tipologias que se
utilizan para describir la conducta de lavar activos se emplean verbos usados a su vez
en el delito de encubrimiento como son encubrir y ocultar. Asimismo, en situaciones en
que se penaliza en el lavado el convertir o transferir como acciones tipicas también se
requiere usualmente que dichas acciones tengan como finalidad el encubrir u ocultar el

origen ilicito del bien.

Asi también, es importante valorar si es necesario y mediante qué tipo de procedimiento
probatorio comprobar la comisiéon de un delito previo para corroborar la comision del
delito de lavado, o bien, si a consecuencia del concepto de autonomia del delito de
blanqueo de dinero, es posible sostener que el crimen es independiente del delito
predicado, pudiendo inferirse a partir de prueba circunstancial e indiciaria que hay un
supuesto de lavado y que los fondos provienen de actividades que constituyen el delito

predicado sin resultar necesaria su acreditacién previa.

Los verbos tipicos en la normativa internacional —se dedica en este trabajo un capitulo
para los instrumentos internacionales— y la comparada resultan ser la conversién o
transferencia; la ocultacién y el encubrimiento de la naturaleza, origen, ubicacion o
propiedad o de derechos relativos a los bienes ilicitos y la adquisicién, posesion,

tenencia, utilizacion o administracion de los bienes.
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Toda vez que la actividad de lavado es una accion compleja, en cuanto implica la
colocacion, decantacion e integracion de los activos, puede considerarse que los verbos
tipicos fundamentales son el convertir, fransferir y administrar o de realizar otra
conducta de cualquier otro modo (lo cual incluye verbos tales como: adquisicién,
posesion y tenencia) que tiendan a ocultar o disimular el verdadero origen (este dltimo

elemento como elemento subjetivo del injusto distinto del dolo).

El encubrimiento consiste en un delito autonomo, aun cuando el mismo presupone la
existencia de un delito previo anterior a su comisién. El encubridor actta sin concierto
previo, y conaciendo el delito anterior. La caracteristica del delito es su independencia,

aunque depende de la perseguibilidad del hecho criminal anterior.

Tanto en el favorecimiento como en la receptacion que son dos formas tipicas de
encubrimiento, el autor actua sin promesa anterior al delito previo o precedente (ya que
de lo contrario seria complice), obrando por lo general con un fin de lucro, aunque esto

ultimo no siempre forma parte del tipo.

Sin embargo, corresponde valorar que la accion del traficante de drogas y el delito de
blanqueo de capitales es un delito independiente del encubrimiento. La posibilidad de

sancionar al autor del delito precedente ha sido analizada por la doctrina en tanto,

“[...] la conducta aqui descripta es el cambio o mutacion del dinero obtenido por bienes
o servicios, pero la convertibilidad no debe entenderse necesariamente en sentido tan

restringido porque puede estar igualmente referida de un bien a otros, sea cual fuere la
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norma contractual escogida para hacerla o encubrirla; puede ser por contratos reales o
simulados, por la persona directamente interesada o mediante la utilizacién de terceros

[ ] nf7

La cuestibn relativa a la posibilidad de considerar al lavado como un delito
independiente y diferente del encubrimiento estd intimamente relacionada a la
posibilidad de considerar que el autor del hecho precedente puede ser autor de esta

conducta, lo cual no es posible en el encubrimiento.

La confusién en cuanto relacionar al lavado de dinero u otros activos con el delito de
encubrimiento se presenta dada la similitud en la naturaleza juridica de ambos tipos
legales como a los verbos utilizados. En este sentido puede entenderse que el lavado
es el proceso en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema

economico legal con la apariencia de haber sido obtenidos de forma licita.

El lavado esta dirigido a encubrir y ocultar el origen ilicito de los bienes, lo cual permite
asemejarlo con el encubrimiento o entenderlo como una forma de éste. Sin embargo, si
se propicia la autonomia del delito de lavado de dinero u otros activos corresponderia
iniciar la tipificacion estableciendo que sera castigado “el que, con o sin promesa
anterior al hecho”, lo cual permite diferenciar el tipo objetivo claramente del delito de

encubrimiento.

" Pinto, Ricardo.El delito de lavado de activos como delito auténomo.Pag. 28
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3.8 Inversion de la carga de la prueba en el delito de lavado de dinero

En la Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, Decreto nimero 67-2001, se
contempla una presuncion legal en perjuicio de todas aquellas personas a quienes se
les decomise dinero aparentemente ilicito. Dicha presuncién, a consideracién propia,
vulnera el principio de presuncién de inocencia, ya que, se le impone al sindicado
probar que dicho dinero proviene de actividades licitas, por lo que se esta ante una
presuncion de culpabilidad y no de inocencia tal como lo garantiza la Constitucién de la

Republica de Guatemala.

En Guatemala, este fenomeno financiero ilicito se ha convertido en un quehacer
cotidiano en grandes corporaciones nacionales, que son utilizadas por los grupos
delictivos para justificar y legitimar lo obtenido ilicitamente. A pesar de ello, la
regulacion de este delito, no produce los resultados esperados, puesto que en la misma
no se han contemplado los efectos inconstitucionales de la presuncion legal, por medio
de la cual se vulnera el principio de presuncién de inocencia, cuando se detiene a una
persona portando dinero en efectivo y que, automaticamente, se le considera
responsable del delito de lavado de dinero, pues, es a éste a quien le corresponde

demostrar la licitud del dinero portado.

Ciertamente, en la ley en mencién no se presenta la figura de presuncion legal, pero si
la del comiso de bienes en el Articulo ocho, regulando que: “Para los efectos de esta ley
el comiso consiste en la pérdida a favor del Estado de los bienes, instrumentos o

productos utilizados o provenientes de la comisién del delito de lavado de dinero u otros
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activos, declarada en sentencia, a no ser que pertenezcan a un tercero no responsable

del hecho.

Cuando los objetos referidos fueren de uso prohibido o no sean de licito comercio, se
ordenara el comiso aunque no llegue a declararse la existencia del delito o la
culpabilidad del sindicado o acusado o se ignore quién es la persona responsable del

delito.

En el segundo parrafo se regula claramente que puede darse el comiso “aunque no
llegue a declararse la existencia del delito o la culpabilidad del sindicado”, lo que
contradice las ultimas lineas del parrafo primero que habla del comiso cuando exista

“declarada una sentencia”.

Como se puede observar, en el contenido de dicho articulo subyace la inversion de la
carga de la prueba, porque al sindicado para evitar la pérdida de sus bienes debera
demostrar que el dinero que portaba es de su legitima propiedad, aportando los

documentos pertinentes.

3.9 Concepto de lavado de dinero en el derecho internacional

La palabra “lavado”, tiene su origen en Estados Unidos en los afios 20, momento en
que las mafias norteamericanas crearon una red de lavanderias para esconder la

procedencia ilicita del dinero conseguido a través de sus actividades criminales. El
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mecanismo consistia en presentar las ganancias procedentes de actividades ilicitas

como procedentes del negocio de lavanderias.

Dado que la mayoria de los pagos en las lavanderias se hacia en metalico, resultaba
muy dificil distinguir qué dinero procedia de la extorsién, trafico de armas, alcohol y
prostitucién y cual procedia del negocio legal. En los afios setenta con la vista puesta
en el narcotrafico se advirti6 de nuevo el fenémeno del blanqueo de dinero. La
recaudacion de la venta de droga era depositada en los bancos sin ningun tipo de

control.

Una vez introducido el dinero en los sistemas financieros oficiales se movia facilmente
por el circuito formal. La expresién fue utilizada por primera vez judicialmente en 1982
en los Estados Unidos de Norte América, al ser confiscado dinero supuestamente

blanqueado procedente de la cocaina colombiana.

En 1998 la ONU realizé el primer gran acuerdo internacional para luchar contra el
lavado de dinero en el cual se crearon los principios de una cooperacién juridica
internacional en materia penal para el lavado de dinero. La gran mayoria de las
organizaciones internacionales apoyan todo acuerdo para combatir el lavado de dinero

a nivel mundial, estas son:

« ONU (Organizacion De Las Naciones Unidas)
» OEA (Organizacion De Estados Americanos)

« UE (Unién Europea)
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OTAN (Organizacion Tratado Atlantico Norte)
Consejo de Europa
BM (Banco Mundial)

FMI (Fondo Monetario Internacional)
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Posteriormente a la serie de Convenciones que se han descrito en el presente trabajo,

el denominado lavado de dinero se fue convirtiendo a nivel internacional como Lavado

de Dinero u Otros Activos, denominacion que titula la normativa contra este delito.
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CONCLUSION DISCURSIVA

En el contenido de la presente investigacion de tesis, se desarrolla de forma estructural,
partiendo desde conceptos basicos que ayuden al lector a comprender de una manera
sencilla el tema investigado; hasta un complejo analisis juridico y deductivo, con el
objeto de evidenciar la existencia de una vulneracion juridica del Articulo 14 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en relacién a la inversion de la
carga de la prueba, en materia de accion de extincion de dominio, y procedimientos

penales iniciados por delitos de lavado de dinero u otros activos.

En el Articulo ocho de la Ley de Lavado de Dinero u Otros Activos, se puede observar
que existe una inversion en la carga probatoria dentro del proceso penal guatemalteco,
correspondiéndole al sujeto activo demostrar la legitima procedencia de los bienes
incautados, para evitar que sean objeto de la accion de extincion de dominio. Esto se
logra, a través de la aportacion de medios probatorios idoneos, con el objeto de
demostrar ante juez competente, que el producto de los bienes, no es ilicito. El Articulo
seis de la Ley de Extincion de Extincion de Dominio, regula la presuncion legal, en
relacion a los bienes, objetos, dinero productos, frutos o ganancias, adquiridos o
negociados provienen de actos ilicitos, los cuales son contrarios a la ley; quedan en la

obligacion del sujeto, demostrar lo contrario.

Ambas normas juridicas ordinarias, se encuentran vigentes en el derecho interno
guatemalteco, lesionado y contraviniendo, la presuncion de inocencia, garantizada y
reconocida en el Articulo 14 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,

que reconoce comao inocentes a los ciudadanos hasta que se declare lo contrario por
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consecuencia, es necesario realizar reformas constitucionales, que den caracter de

legalidad a la inversion de la carga de la prueba, y con ello lograr certeza juridica al

momento de la aplicacion de los cuerpos legales citados.
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