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Licenciado
OTTO RENE VICENTE REVOLORIO
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Licenciado OTTO RENE VICENTE REVOLORIO:

Atentamente me dirijo a usted para hacer de su conocimiento que recibi el dictamen del (de la)
Consejero (a) - Docente de la Unidad de Asesoria de Tesis de esta Facultad, en el cual hace
constar que el plan de mvestlgacuon y el tema propuesto por la estudiante: DINA ABIGAIL
PEREZ MARROQUIN, CARNE No. 199924442, intitulado "REPERCUSIONES JURIDICAS
DEL GARANTISMO PROCESAL EN LOS DISTINTOS AMBITOS DE LA JUSTICIA PENAL Y
DEL PRINCIPIO DE INOCENCIA EN EL MODELO MODERNO DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL GUATEMALTECO" relne los requisitos contenidos en el Normativo respectivo.

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

. g 7
"ID SENAD A TODOS" Q ¢ %
%)
«C

4

DR. BONERGE AMILCAR MEJIA OR
Jefe de |a Unidad Asesoria de Tesis

cc.Unidad de Tesis, interesado y archiv,




LIC. OTTO RENE VICENTE REVOLORIO
Abogado y Notario — Colegiado 7095

Pos grado en Derecho Constitucional Comparado
5ave. 14-62 Zona 1. Of. 302
Tel. 59179692 - 57044504 - 50748242

ottovrderecho@mail.oom lottovrderech@ahoo.com

Guatemala, 8 de junio de 2013.

Doctor FACULTAD DE CIENCIAS
: 2 ES

Bonerge Amilcar Mejia Orellana JURIDI%SHY I_S%OHCli_P%L

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 14 AGO. 2014

Universidad de San Carlos de Guatemala ! )

Su DesPaCho' UNIDAD DE ASESORIA’D(E/T-R&S

o S AT

Doctor Mejia Orellana:

De manera atenta y respetuosa me permito comunicarle que atendiendo a la
providencia emanada por la unidad a su cargo, he cumplido con la funcion de
asesor de tesis de la bachiller: DINA ABIGAIL PEREZ MARROQUIN, cuyo
trabajo se titula: “REPERCUSIONES JURIDICAS DEL GARANTISMO
PROCESAL EN LOS DISTINTOS AMBITOS DE LA JUSTICIA PENAL Y DEL
PRINCIPIO DE INOCENCIA EN EL MODELO MODERNO DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL GUATEMALTECO”, para lo cual, me permito emitir el siguiente
dictamen:

I) He realizado la revision de la investigacion y en su oportunidad sugeri
cambios de fondo y forma, algunas correcciones de tipo gramatical y de
redaccion, mismas que considere oportunas y habiéndose realizado las
modificaciones sugeridas a la sustentante, considero que el contenido del
presente trabajo de tesis, contiene conocimientos en gran manera cientificos
y técnicos, ajustandose a la normativa respectiva para los trabajos de
investigacion.

Il) Ademas, la redaccion empleada es la correcta y se ajusta perfectamente al
desarrollo de la tesis, me parece bastante clara y adecuada, con un Iéxico
juridico correcto y practico en vista que en su mayoria la sustentante utiliza
palabras de uso comun para la facil comprension y entendimiento del lector.

1) Asimismo, el presente estudio juridico y doctrinario serviréa como fuente
informativa y de referencia para profesionales, estudiantes de las ciencias
juridicas y sociales y publico en general,
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IV) Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas de manera sencilla,
y constituyen supuestos certeros que definen la problematica actual, son
congruentes con el contenido de la investigacion de mérito, para lograr los
objetivos que se ha planteado en su plan de trabajo, determinando la
veracidad de la hip6tesis formulada.

V) En cuanto a la bibliografia, la utilizada fue abundante, diversa y adecuada
utilizandose la doctrinaria y legal para el analisis tematico abordado.

La tesis desarrollada por la sustentante cumple efectivamente con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo
que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite
respectivo, hasta llegar a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales.

Sin otro particular me suscribo de usted, atentamente.

\!

Lic. Otto René Vicentg gtorio Z
Abogado y Nota
Colegiado-No
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INTRODUCCION

La presente investigacion se explica en la necesidad de realizar un analisis
doctrinario de la vaguedad en el concepto mismo del bien juridico y la
manipulacion de su utilizacion; y su esencia, se deriva de la proteccion del
mismo al legislar, al ser quien se la otorga, es decir, el concepto normativo de
bien juridico penalmente protegido es una creacion artificial propiamente dicha,
la cual puede ser reelaborada; manipulada y pervertida en sus elementos

esenciales.

La hipotesis que se formuld, se comprobé al determinar lo fundamental de
analizar juridica y doctrinariamente el derecho penal moderno y la influencia que
tiene dentro del medio juridico guatemalteco. Consiste en la culminacién de todo
un sistema juridico, que es dirigido a la proteccién de intereses y derechos

fundamentales para el individuo dentro de una sociedad en su conjunto.

En Guatemala, el estudiar el derecho penal moderno, es fundamental indicar la
influencia que tiene en el sistema juridico penal guatemalteco. Los bienes
juridicos que pueden o deben ser los penalmente protegidos, es el punto de
partida respecto de los conceptos y formas de aparicion del moderno derecho
penal, entendiendo que éste se esta alejando del ideal clasico del derecho penal
y asi de sus ideas de certeza y subsidiariamente, ya que estas nuevas
tendencias por un lado, para algunas es posible y factible |la creacion de nuevos

intereses o bienes juridicos.

(i)



El trabajo desarrollado se dividido en cuatro capitulos: El primero trata sobre el
derecho penal; el segundo desarrolla la garantia tutelar de los derechos subjetivos;
el tercero establece el principio constitucional de presuncidén de inocencia; y el
cuarto contiene las repercusiones juridicas del garantismo procesal en los
distintos ambitos de la justicia penal y del principio de inocencia en el modelo

moderno de enjuiciamiento criminal guatemalteco.

En el desarrollo de la presente investigacion, se utilizaron los siguientes
métodos: El analitico para comprender los elementos y aspectos relevantes del
fenomeno investigado,; el deductivo para establecer la ubicacidén del problema de
las garantias y presuncidbn de inocencia; las técnicas empleadas fueron la

bibliografica, y documental, que permitieron la elaboracion de los capitulos.

Finalmente, es una realidad que el Estado debe ordenar la proteccion de las
garantias individuales como la presuncién de inocencia y el derecho de defensa,

gue responda a las necesidades de |la poblacidon sometida a proceso penal.

(i)



CAPITULO |

1. El derecho penal

El derecho penal ha sido definido como: “La rama del saber juridico que
mediante la interpretacion de las leyes penales, propone a los jueces un
sistema orientador de decisiones; que contiene y reduce el poder punitivo

para impulsar el progreso del estado constitucional de derecho."’

El derecho penal es fundamental la existencia de medidas y sanciones que
se encarguen de aislar al delincuente en los centros penitenciarios
respectivos, para posteriormente reincorporarlo al medio social a través de

un tratamiento adecuado que permita su rehabilitacion.

Concretamente, el derecho penal es parte de la ciencia juridica, y por ello su

finalidad es el estudio y la interpretaciéon de los principios contenidos en la

ley.

No se reduce solo al listado de las conductas consideradas delitos y la pena
gue a cada uno corresponde, sino que, fundamentalmente su misiéon es
proteger a la sociedad. EI crimen nace con el hombre, cuando todavia no
existia un orden juridico, ni una sociedad organizada, ya el delito se
manifestaba en su mas rudimentaria forma; al inferirle dafio a los bienes

ajenos.

' Cerezo Mir, José. Derecho penal. Pag. 36



e b o C,
R A

“El derecho penal subjetivo consiste en la facultad de aplicar normas
juridicas que se encarguen de regular el poder punitivo del Estado,
asociando los hechos determinados legalmente, como presupuestos y penas

o medidas de seguridad como consecuencias juridicas.”?

1.1. Antecedentes del derecho penal

La doctrina del derecho penal y los juristas especializados en esa rama del
derecho se han preocupado, de la naturaleza y caracteristicas que presenta
la potestad de la administracion del Estado, del poder ejecutivo para
imponer sanciones a las personas; y de los requisitos que se tienen que

cumplir. La historia del derecho penal es bastante extensa.

El surgimiento del derecho penal obedece a la necesidad de regular el

comportamiento del hombre en la sociedad.

El hombre adn no articulaba palabras, pero ya desarrollaba conductas de
prepotencia ante los demas, como el apoderamiento ilegitimo en la caza o

las violencias fisicas ejercidas sobre una mujer.

De ahi, la necesidad de regular tales conductas y sefalar castigos para

lograr el orden y la convivencia pacifica.

2 Cerezo Mir, José. Ibid. Pag. 37.
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Para que una pena logre su efecto, basta que el mal de la misma exceda del
bien que nace del delito y éste exceso de mal se tiene en cuenta para la

infalibilidad de la pena y la pérdida del bien que produciria el delito.

Los hombres se gobiernan por la accién repetida de los males que conocen

y no por la de los que ignoran.

A medida que los suplicios se hacen mas crueles, el espiritu de los

hombres; se pone siempre al nivel con los objetos que le circundan.

Desde los inicios del siglo XIX, se le denomina, de manera predominante,
derecho penal. Mucho tiempo, fue designada con la expresién de derecho
criminal. Ambas expresiones no son del todo satisfactorias, en la medida en
que so6lo ponen en evidencia uno de los aspectos fundamentales de la

materia.

La primera, se refiere a la pena, que se deriva de poena, comprendida en

sus origenes en el sentido religioso de expiacion.

La segunda, alude al crimen, comportamiento generador de la reaccion
social; la misma que se ha diversificado progresivamente. Actualmente, se
prefiere hablar de derecho penal aun cuando no refleja plenamente el
contenido que se le da. Junto a la infraccion crimen, delito o contravencién y
a la sancion consistente en penas privativas de libertad, multa, trabajo

comunitario, medidas de seguridad: lo cual considerar de manera destacada



tanto al delincuente como a la victima. Esta dltima ha sido descuidada
mucho tiempo en las reflexiones sobre los diversos aspectos de la reaccion
punitiva del Estado penal moderno, se distingue el derecho penal general

del derecho penal especial.

El primero esta limitado a los ambitos de la aplicacion de la ley penal, define
los elementos esenciales del delito y determina los limites y el tipo de las
sanciones penales. El derecho penal especial, describe los actos

delictuosos e indica la pena que tiene que imponerse al responsable.

El estudio de la parte general esta muy desarrollado y la teoria del delito

constituye un ejemplo del refinamiento dogmatico alcanzado.

En cuanto al derecho penal especial es de lamentar la falta de analisis
sistematico orientado a nociones basicas de derecho penal para integrar o
completar los tipos legales mediante la elaboracién de principios o de

criterios generales.

Por razones esencialmente practicas y de técnica legislativa se justifica la
distincién anotada, es de sefialar que las disposiciones de la parte general y
de la parte especial de los codigos se encuentran estrechamente

relacionadas; tanto en el plano teérico como en su aplicaciéon concreta.

Ese vinculo puede ser mostrando los delitos dolosos y culposos;

respectivamente.



En la segunda disposicion, se sefiala de manera explicita que los casos
culposos son punibles en los casos expresamente determinados por la ley.
Lo que significa, a contrario sensu, que no es necesario que se mencione,
en cada disposicion de la parte especial, la intencidén; ya que los delitos
previstos son reprimidos sélo cuando son dolosos y, excepcionalmente; a

titulo de culpa.

1.2. La importancia de los principios del derecho penal

El derecho penal es un conjunto de normas juridicas, estatuidas por el
organo constitucionalmente competente, en las que se prevén, de un lado,
los comportamientos incriminados de nociones basicas de derecho penal
como delictuosos y, de otro; las sanciones en tanto consecuencias juridicas

de dichas acciones.

Originalmente, el poder punitivo del Estado potestas criminales, era
considerado como un poder derivado de la soberania del Estado o imperium.
En virtud de este poder, el Estado dicta leyes penales, organiza el sistema
judicial; condena y ejecuta las sanciones. El ius puniendi aparece, por tanto,
como la fuente del derecho penal objetivo. Bajo la influencia del liberalismo
politico y del positivismo juridico, esta concepcion fue, por tanto,

abandonada.

El poder del Estado se consider6 como fundado en las normas legales; las

mismas que justifican su pretensién para reprimir a las personas.



El derecho a castigar, o sea el ius puniendi seria un derecho subjetivo
basado en la relacién existente entre el Estado y el delincuente. Este
criterio, que se asemeja a la nociéon de derechos subjetivos del derecho
privado, no es satisfactorio; ya que el poder punitivo del Estado, no puede
ser explicado como una prerrogativa derivada del conjunto de las

disposiciones penales que el mismo Estado dicta.

La nocién de derecho penal subjetivo, entendida de esta manera, resulta
incorrecta e inutil. No se trata de un derecho subjetivo del Estado para
castigar, sino mas bien de un atributo de la soberania del Estado

consistente en el poder de castigar.

El poder anotado, esta limitado por sus fundamentos mismos y por la
Constitucion, sobre todo en las disposiciones referentes a la organizacion
del Estado y a los derechos fundamentales. La explicacion y fundamentacion
se encuentra en el estudio de las concepciones sobre el origen de la

soberania y de las teorias sobre la pena.

“Derecho penal es el conjunto de normas juridicas que regulan la potestad
punitiva del Estado, asociando a hechos, estrictamente determinados por la
ley, como presupuesto, una pena o medida de seguridad o correcciobn como
consecuencia, con el objetivo de asegurar los valores elementales sobre los

cuales descansa la convivencia humana pacifica.”

% Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal Pag. 27.
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El derecho penal consiste en el conjunto de normas juridicas reguladoras

del poder de punicién del Estado, que conecta al delito y a la pena.

"Derecho penal es el conjunto de normas juridicas mediante el Estado, las
cuales asocian el crimen como hecho y la pena como consecuencia

legitima.™

También, se puede establecer que el derecho penal subjetivo consiste en la
potestad con la cual cuenta el Estado de la declaracion de hechos como

punibles y a los cuales les impone penas o0 medidas de seguridad.

“El derecho penal objetivo o ius poenale como también se le denomina, es
aquel que se refiere a las normas juridico penales en si. Es el conjunto de
leyes que determinan los delitos y las penas que el poder social impone al

delincuente.”

Derecho penal es la ciencia que estudia el sistema de normas juridicas
reguladoras del poder, que determinan las penas debidas a las acciones
delictivas, las medidas de correccién y seguridad aplicables a los
delincuentes y algunas indemnizaciones correspondientes a las victimas,
pretende el restablecimiento y el desarrollo del orden juridico, la defensa de
la sociedad y la repersonalizacion de los autores de aquellas acciones: o

sea la realizacion de los derechos humanos violados.

* Bustos Ramirez, Juan. Ibid. Pag. 28.
5 Bustos Ramirez, Juan. Ibid. Pag. 31.



El derecho penal objetivamente considerado se define de la siguiente
manera: “Es el conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los
delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la

aplicacion concreta de las mismas a los casos de incriminacién.”®

El derecho penal es el sector del ordenamiento juridico que, en garantia de
las condiciones de existencia y desarrollo de la comunidad, atribuye efectos
juridicos propios; como lo son las penas y las medidas de seguridad a

determinadas conductas humanas denominadas delitos.

El derecho penal es el conjunto de aquellas condiciones libres para que el
derecho que ha sido perturbado por una voluntad opuesta a él, sea
restablecido y restaurado en todas las esferas y puntos a donde la violacion

llego.

“Derecho penal es el conjunto de normas que regulan el ejercicio del poder
punitivo del Estado, conectando al delito, como presupuesto; a la pena como

su consecuencia juridica.”’

“El derecho penal se define como el conjunto de reglas establecidas por el

Estado, que

asocian el crimen como hecho a la pena como su legitima consecuencia”.8

& Cuevas del Cid, Rafael. Intrdoduccion al estudio del derecho penal Pag. 20.
7 Cuevas del Cid, Rafael. Ibid. Pag. 22



Derecho penal subjetivo es la expresidn con que se designa el derecho
subjetivo de penar correspondiente al Estado. El derecho penal subjetivo se
opone, de esta manera, al derecho penal objetivo, es decir; al constituido

por las manifestaciones concretas de aquel contenidas en las leyes penales.

“El concepto de derecho penal subjetivo esta sujeto, por lo tanto, a todas las
objeciones tedricas que se han hecho a la teoria del derecho subjetivo. Sin
embargo, el concepto de derecho penal subjetivo tiene un sentido correcto si
se lo considera como el conjunto de condiciones que determinan la

legitimidad de la amenaza y aplicacién de penas por parte del Estado.”®

Las condiciones anteriormente anotadas tienen caracter constitucional y, por
lo tanto, el mayor rango normativo imaginable dentro del orden juridico

estatal de la Republica guatemalteca.

Desde este punto de vista la problematica del derecho penal subjetivo es
indudablemente una cuestion previa a la sancién del derecho penal concreto

de un Estado.

La definicion de las circunstancias y condiciones que legitiman el ejercicio
del poder punitivo de parte del Estado no se deduce de las leyes penales

sino que determina en forma previa los limites de las mismas.

& Fontan Balestra, Carlos. Derecho penal. Pag. 34.



Sin embargo, hay puntos de vista que se refieren al derecho penal subjetivo
no como las condiciones constitucionales que regulan la creaciéon vy
aplicacion del derecho penal, sino como el derecho emergente de las leyes
penales o sea al derecho subjetivo de punir o ius puniendi, que es la
facultad del Estado de actuar de conformidad con las normas de derecho, o
sea del derecho penal en sentido objetivo; que garantizan el alcance de su
fin punitivo y la pretensién de que otros reos actien de acuerdo con lo que
la misma norma los obliga por fuerza. Implicitamente adoptan este criterio

quienes tratan al delito como el fundamento del derecho penal subjetivo.

Es evidente que de esta manera el derecho penal subjetivo y el derecho
penal objetivo coinciden y bajo tales presupuestos desaparece la necesidad

de la distincién.

Pero ademas, una concepcion de esta naturaleza elimina la reflexion sobre
cualquier limite racional al poder sancionador del Estado; lo que sin ninguna

duda es contrario a los principios de derecho penal moderno.

El Gnico limite del poder sancionador del Estado es su propia autoridad vy,
por lo tanto; su propia voluntad. La tradicion del derecho penal liberal hasta
la actualidad es completamente contraria a esa posicion. Basicamente el

derecho penal del Estado esta condicionado por los siguientes elementos:

a) El respeto de la dignidad de |la persona y de los derechos que le son

inherentes y el libre desarrollo de la personalidad,;

10



b) El respeto de la proporcionalidad de las penas;

c) las penas no pueden ser inhumanas ni degradantes y esta prohibida la

pena de muerte,

d) El derecho penal no tiene que ser moralizador ni utilizarse para imponer

una determinada ideologia;

e) Las penas no pueden alcanzar sino al culpable por su propia accién.

Esos principios se deducen de Ilas garantias que establecen las

disposiciones anotadas.

En tanto el Estado social y democratico de derecho se apoya en los valores
de libertad, justicia; igualdad y pluralismo su derecho penal debe respetar

en concreto dichos valores superiores.

La idea de Estado social y democratico de derecho no depende de que la
Constitucion haga una declaracién expresa en su favor; constituye la base
sobre la que se asienta la mayor parte de los ordenes juridicos en

latinoamerica.

La cuestion de los principios legitimantes del poder sancionador del Estado
es, por lo tanto, un problema constitucional; asi como un problema juridico
penal. En ambos casos forma parte del objeto de la ciencia del derecho v,

mas concretamente; de la ciencia del derecho penal.

11



1.3. El comportamiento de las personas

Existe relacion directa entre el origen del derecho penal y la moral, los

cuales se destinan a orientar los comportamientos de las personas.

El nucleo de las acciones punibles esta formado por comportamientos que
violan gravemente la moral, como es el caso del homicidio, la violacion; las

lesiones corporales.

Por la existencia de la unidad entre la iglesia catélica y el dominio que tiene
sobre la sociedad civil, es fundamental la aceptacion de la nocién del bien

juridico en el derecho penal.

‘Desde sus origenes, el derecho penal y la moral estan estrechamente
vinculados. En tanto conjunto de normas, son dos sistemas sociales
destinados a orientar los comportamientos de las personas. Sus fuentes son

en parte comunes, los usos y costumbres; los tabls religiosos.”®

En una sociedad pluralista como las sociedades modernas, utilizar el
derecho penal para imponer una concepcion moral en particular sélo puede
culminar en la implantacién de un régimen tiranico en especial sobre las

minorias.

¢ Cuevas. Ob. Cit. Pag. 45.
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La moral implica algunos principios permanentes que exigen, sin
fluctuaciones posibles, ciertos egoismos al mismo tiempo que recomiendan
algunos altruismos, ella se vincula con el foro interno del sujeto y, como

consecuencia; no puede ser administrada por el orden juridico.

“Durante mucho tiempo, debido a la unidad de la Iglesia Catodlica y a su
dominio sobre la sociedad civil, la moral cristiana predominé, al extremo de
que pecado y delito se confundian. La elaboracién y aceptacion de la nocion
de bien juridico es el fruto de un largo proceso de laicizacion del derecho
penal. El objetivo de éste no es imponer una concepcién moral determinada;
ni tampoco el de obligar a las personas a actuar segun sus convicciones

morales.”™

El Estado no tiene el deber ni la competencia de impulsar a los ciudadanos
a la perfeccion; menos aun de servirse del derecho penal con ese fin. La
intervenciéon del Estado en ambitos como la pornografia, la homosexualidad,
la prostituciéon, las nociones basicas de derecho penal, el empleo de medios
contraceptivos; se funda en una concepciéon paternalista del Estado y no se

justifica siempre.

Esa diferencia se encuentra igualmente entre derecho penal y moral a nivel

del derecho penal positivo.

10 Cuevas. Ibid. Pag. 50.
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Las leyes penales no reprimen todos los actos inmorales; pero, al mismo
tiempo, diversos actos punibles no revelan plenamente un caracter inmoral
como ocurre con las disposiciones sobre la circulacién automotriz; y con la

construccién de inmuebles.

No es del todo correcto, en este sentido, representar los ambitos del
derecho penal y de la moral como dos circulos concéntricos, sino mas bien
como dos circulos secantes: El sector comuin esta conformado por el nucleo
de las acciones punibles, reglas que acumulan la calidad juridica y el

caracter moral.

Los actos inmorales calificados de delitos no lo son en razdén a su caracter
inmoral, sino mas bien en consideracion a sus efectos negativos sobre los

bienes juridicos de terceros.

El hecho que la primacia de la violacién o puesta en peligro de bienes
juridicos, son un criterio decisivo para la incriminacion de que una accion;

no implica que el derecho penal sea moralmente neutro.

Un derecho penal que contradiga la moral seguida, en una época
determinada, por la mayor parte de los individuos concernidos estara, mas o
menos; condenado al fracaso. La sola amenaza penal no basta para
preservar un sistema juridico: es indispensable que cada uno sea
persuadido de la legitimidad moral de las normas y de los individuos que las

aplican.
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Sin que el caracter imperativo del derecho sea neutralizado por el
cuestionamiento de sus mandatos en base a criterios morales de tipo

personal.

La moral se adelanta muchas veces al derecho penal. El legislador, en esos
casos, no hace sino seguir la evolucién de los criterios morales
convencionales y los ideales de grupos sociales particulares para Ia

convivencia social.

Pero puede suceder también lo contrario. Mediante el derecho penal, el
Estado refuerza la moral y las costumbres hasta inculcar en los individuos

una escala de valores particulares.

Ademas, una norma penal puede, a veces; ser una de las causas de

modificacion o desuso de un modelo moral o una tradicion.

Las relaciones entre derecho penal y moral son bastante sutiles y su
contenido no es correctamente descrito cuando se habla de un minimo de

ética, ni cuando se invoca la neutralidad moral del derecho penal.

Por su génesis comun y sus funciones sociales parecidas, el derecho penal

y la moral se relacionan estrechamente y se complementan.

La fuerza y la estabilidad del derecho en general y, en particular, del
derecho penal dependen, al menos parcialmente; de su armonia con los

principios morales fundamentales.

15



1.4. EIl bien juridico tutelado

Todo ataque a un bien juridico tiene que ser incriminado. El derecho penal
busca tanto proteger los bienes juridicos como reforzar en las personas el

respeto de los valores reconocidos por el orden juridico.

Su finalidad no es la de imponer una moral determinada ni realizar un ideal
de justicia. La sancién penal constituye sdlo la dltima ratio de la proteccion

de los bienes juridicos.

Se debe reprimir uUnicamente los ataques dirigidos contra los bienes
considerados fundamentales y so6lo si esos ataques revisten cierta gravedad
y la represion aparece como necesaria en consideracion de las personas

involucradas.

En el ambito de la proteccién del patrimonio, no se reprime a quien incumple

un contrato; aun cuando implique un perjuicio econémico importante.

La represion se limita a los ataques mas graves o a los mas insidiosos,

como lo son el delito de estafa; el abuso de confianza y el robo.

Eso significa, como consecuencia, que el dominio de las infracciones
penales tiene que ser mas restringido que el de los actos ilicitos y, que el de
los actos inmorales. Este caracter fragmentario del derecho penal,

inicialmente reconocido como un hecho concreto debido a deficiencias de

técnica legislativa, es percibido, actualmente, como un aspecto propio del

16



derecho penal, en particular, como una nota distintiva del derecho penal

liberal.

El derecho penal no es el unico medio de coaccidén estatal destinado a
proteger los bienes juridicos; sélo completa el arsenal de medios coercitivos
estatuidos por el orden juridico. Ademés, existe un sistema de sanciones no
estatales, como las clausulas penales establecidas en contratos o las

medidas disciplinarias.

El derecho penal no tiene, por tanto; el monopolio de las sanciones. Para
evitar la hipertrofia del derecho penal, causante de situaciones que se busca
evitar, y que el remedio no sea peor que el mal combatido; se tiene que
recurrir a la represion penal sbélo si y en la medida en que sea

verdaderamente necesario.

El derecho penal es sélo uno de los medios de la politica social general vy,
en particular; de la politica criminal. Se busca asi privilegiar la utilidad
practica del derecho penal, en lugar de reforzar su capacidad de influenciar
la conciencia de las personas y de desarrollar los efectos negativos de la

estigmatizacién de los delincuentes.

Es justificado recurrir al derecho penal sdlo si es necesario y conforme al fin
perseguido. En este sentido, el derecho penal es la ultima ratio; es decir un
medio subsidiario en relacién con los demas medios de reaccidén social ante

la criminalidad.

17



De esta afirmacion se deduce generalmente el caracter accesorio o
Gnicamente sancionador del derecho penal. Esta idea parece confirmarse
por el hecho de que numerosas infracciones constituyen puras violaciones

del derecho privado, administrativo o constitucional.

No se trata sin embargo de un hecho generalizado. Cuando se reprime la
negacién de asistencia econdémica en caso de quien esta obligado
legalmente a prestar alimentos, no se hace sino reforzar normas del derecho
civil; en muchas otras disposiciones penales se regulan comportamientos sin
tomar en consideracién directamente normas de otros ambitos del derecho,
como ocurre en los delitos contra el honor; contra la libertad y contra la

salud.

Ademas, los conceptos y criterios provenientes de otras ramas del derecho
son fuertemente marcados por los fines especificos de éstas y sus alcances

pueden ser diferentes a los que tienen en derecho penal.

El derecho penal no tiene sélo un fin sancionador, muchas veces es creador
de normas propias. Para la clara comprension de esta situacion es de
considerar su caracter subsidiario y auténomo tanto técnica como
funcionalmente. El Estado moderno se caracteriza por una estructura
administrativa bastante compleja y desarrollada. Esto se explica por la
intervencién, a pesar de la actual tendencia hacia el liberalismo, importante

en la vida social y econémica de la comunidad.

18



La finalidad del estado guatemalteco es promover el bien social, asi como
también la reglamentacion de la actividad de la vida en comunidad, el orden

social publico, comercial y fiscal.

“El Estado busca promover el bienestar de su poblacién, reglamentar la
actividad en diversos aspectos de la vida comunitaria, mantener el orden
social publico; comercial y fiscal. Para alcanzar estos objetivos, establece
normas particulares y refuerza su eficacia mediante sanciones para las

personas que no las respeten.”"!

La expresion derecho penal administrativo designa el conjunto de normas
contenidas en las leyes administrativas que prevén sanciones penales. En
razén del fin especifico de estas normas, una distincién debe hacerse entre,
de un lado, el derecho penal administrativo que busca garantizar sélo el
funcionamiento correcto de la administracion y, de otro lado; el derecho
penal ordinario que tiene por mision proteger los valores y los bienes

fundamentales de las personas.

Es dificil clasificar las normas juridicas segun su pertenencia al derecho
penal administrativo o al derecho penal ordinario; debido al desborde del

primero en dominios propios del segundo.

Este fendmeno se explica por la indole de los comportamientos incriminados

y la importancia de las sanciones. La doctrina acepta, cada vez mas, que se

1" Fermajoli, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Pag. 84.
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trata de una diferencia de grado: gravedad del ataque, severidad de la

sancién, y magnitud del dafio.

Esta concepcion es criticada en la medida en que se deja en manos del
legislador el poder de insertar libremente una norma juridica en uno u otro

derecho.

Las sanciones disciplinarias tienen, en general; la finalidad de garantizar el
respeto de las reglas de conducta establecidas por agrupaciones

particulares de la parte de sus miembros.

Ellas suponen, como consecuencia, una relaciéon juridica especifica y
conciernen, por tanto, sélo a las personas implicadas en dicha relacion y no

a todas sin distinciéon; como acontece con las normas juridicas ordinarias.

Las medidas disciplinarias constituyen la contrapartida de los deberes
especiales a que estan sometidos los miembros de las agrupaciones
indicadas. Dos grandes grupos tienen que distinguirse en este ambito: de
una parte, el derecho disciplinario de las profesiones liberales como lo son
los abogados y lo médicos, y el derecho disciplinario estatal que supone una
relacién de derecho administrativo especial para los funcionarios, militares y
las partes en un proceso. Se ha discutido mucho, en doctrina, sobre si la
sancion disciplinaria constituye una medida administrativa y se menciona
mas a las medidas disciplinarias que de penas disciplinarias o una sancion

penal.
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Actualmente, raro es el que niega el caracter incompleto del derecho
disciplinario. Asi, se admite que las infracciones disciplinarias no tienen que
ser definidas en la ley de manera especifica, sino mediante clausulas

generales y, por tanto; no estaran sometidas al principio de la legalidad.

El derecho disciplinario deberia apegarse a los principios tradicionales del
derecho administrativo, como los de |la oportunidad y de la proporcionalidad.
Ademas, la acumulacién de sanciones disciplinarias y penales estaria

autorizada por la no aplicacion del principio no bis in idem.

Estos criterios tienen que ser restringidos. Si bien es cierto que, en cierta
medida, no tiene que aplicarse rigidamente la primera parte del principio de
legalidad, no hay infraccion sin ley expresa; y se tiene que respetar de

manera estricta su segunda parte: No hay sancioén sin ley previa.

También tiene que exigirse el respeto del principio de la culpabilidad. Como
consecuencia, no se tiene que asimilar el derecho disciplinario al derecho

administrativo.

21
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CAPITULO 1l

4 La garantia tutelar de los derechos subjetivos

El sentido originario del término es, sin embargo; mas restringido. Por
garantia se entiende, en el lenguaje de los civilistas, un tipo de instituto,
derivado del derecho romano; dirigido a asegurar el cumplimiento de las

obligaciones y la tutela de los correspondientes derechos patrimoniales.

En relacién con estos derechos, se distinguen dos clases de garantias: Las
garantias reales, como son la prenda o la hipoteca, mediante las cuales el
deudor pone a disposicion del acreedor un bien mueble, en el primer caso,
inmueble, en el segundo con el que resarcirse en caso de incumplimiento; y
las garantias personales, como la fianza y el aval, a través de las cuales un
tercero se obliga, en caso de incumplimiento de la obligacién; a satisfacerla

en el lugar del deudor.

“Garantia es una expresion del léxico juridico con la que se designa a

cualquier técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo.”"

La ampliacion del significado del término garantias y la introduccion del
neologismo garantismo para referirse a las técnicas de tutela de los

derechos fundamentales son, en cambio; relativamente recientes.

12 Ferrajoli, Luigi. Ibid. Pag. 87.
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patrimoniales, como la propiedad y el crédito, que son derechos singulares,

que adquiere cada individuo con exclusién de los demas, aquellos derechos
universales y, por ello, indisponibles e inalienables, que resultan atribuidos
directamente por las normas juridicas a todos en cuanto personas,
ciudadanos o capaces de obrar, ya se trate de derechos negativos, como los
derechos de libertad a los que corresponden prohibiciones de lesionar, o de
derechos positivos, como los derechos sociales; a los que corresponden

obligaciones de prestacion por parte de los poderes publicos.

2.1. El significado de la garantia

La ampliacion del significado de garantias, se ha producido en el derecho
penal. Mas concretamente, la expresién garantismo, en su sentido estricto

de garantismo penal.

Surge en la cultura juridica de izquierda en la segunda mitad de los afios
setenta como respuesta tedrica a la legislacién y a la jurisdiccion de
emergencia que, por aquel entonces; redujeron de diferentes formas el ya de
por si débil sistema de garantias procesales. En este sentido, el garantismo
aparece asociado a la tradicién clasica del pensamiento penal liberal. Y se
relaciona con la exigencia, tipica de la ilustracion juridica, de la tutela del
derecho a la vida, a la integridad y libertad personales; frente a ese terrible

poder que es el poder punitivo del Estado.
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“Se hablarad de garantismo para designar el conjunto de limites y vinculos
impuestos a todos los poderes publicos y privados, politicos o de mayoria y
econémicos o de mercado, en el plano estatal y en el internacional mediante
los que se tutelan, a través de su sometimiento a la ley y, en concreto, a los
derechos fundamentales en ella establecidos, tanto las esferas privadas
frente a los poderes publicos; como las esferas publicas frente a los poderes

privados.”"

Por otro lado, una concepcidon de este tipo del garantismo resulta extensible,
como paradigma de la teoria general del derecho, a todo el campo de los
derechos subjetivos, ya sean éstos patrimoniales o fundamentales, y a todo
el conjunto de poderes, publicos o privados; estatales o Illamadas

internacionales.

En efecto, todas las garantias tienen en comun el dato de haber sido
previstas a sabiendas de que su falta daria lugar a la violacién del derecho

que, en cada caso; constituye su objeto.

Es decir, una suerte de desconfianza en la satisfaccion o el respeto
espontaneo de los derechos; y, en particular, por lo que se refiere a los
derechos fundamentales, en el ejercicio espontaneamente legitimo del poder

del Estado de Guatemala.

18 Ferrajoli, Luigi. Ibid. Pag. 91,
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En este sentido, garantismo, se opone a cualquier concepcion tanto de las
relaciones econdmicas como de las politicas, tanto de las de derecho
privado como de las de derecho publico, fundada en la ilusién de un poder
bueno o, en todo caso; de una observancia espontanea del derecho y de los

derechos.

Existen diversos tipos de garantismo, segun el tipo de derechos para cuya
proteccién se predispongan o prevean las garantias como técnicas idéneas

para asegurar su efectiva tutela o satisfaccion.

El garantismo patrimonial, es aquel que designa al sistema de garantias
destinado a tutelar la propiedad y los demas derechos patrimoniales; el

garantismo liberal.

Especificamente, el penal, sirve para designar las técnicas de defensa de
los derechos de libertad y, entre ellos, en primer lugar, el de la libertad

personal, frente a las intervenciones arbitrarias de tipo policial o judicial.

El garantismo social, es de utilidad para designar el conjunto de garantias,
en buena medida aun ausentes o imperfectas, dirigidas a la satisfaccion de
los derechos sociales, como el derecho a la salud, a la educacion, al trabajo
y otros semejantes. EI| garantismo internacional, es utilizado para designar
a las garantias adecuadas para tutelar los derechos humanos establecidos
en las declaraciones y convenciones internacionales; por el momento casi

inexistentes.
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En general, se utiliza el garantismo para designar el conjunto de limites y
vinculos impuestos a todos los poderes publicos y privados, politicos o de
mayoria y econdémicos o de mercado, en el plano estatal y en el
internacional mediante los que se tutelan, a través de su sometimiento a la
ley y, en concreto, a los derechos fundamentales en ella establecidos, tanto
las esferas privadas frente a los poderes publicos; como las esferas puablicas

frente a los poderes privados.

Actualmente, la opcion entre usos restringidos y un uso ampliado de

garantismo no es, en absoluto; politicamente neutral.

En efecto, la apelaciéon al garantismo como sistema de limites impuestos
exclusivamente a la jurisdiccion penal se combina, en sectores relevantes
de la actual cultura politica liberalista, con la intolerancia frente a cualquier
tipo de limites juridicos y, especialmente, judiciales, al poder politico y, mas

aun; al econémico.

Significa, por tanto, lo opuesto a garantismo como paradigma tedrico
general, que implica, en cambio, sujecién al derecho de todos los poderes y
garantias de los derechos de todos mediante vinculos legales y controles
jurisdiccionales capaces de impedir la formacién de poderes absolutos;

publicos o privados.

Este es el paradigma que se ilustra y que, es uno y el mismo que el del

actual estado constitucional de derecho.
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Con tal finalidad, resulta atil redefinir preliminarmente el concepto de

garantia como categoria general de la teoria del derecho.

2.2. La garantia como derecho fundamental

“Garantia es toda obligacion correspondiente a un derecho subjetivo,
entendiendo por derecho subjetivo a toda expectativa juridica positiva de

prestaciones o negativa de no lesiones.”™

Es importante distinguir entre garantias positivas y garantias negativas,
segun resulte positiva o negativa la expectativa garantizada. Las garantias
positivas consisten en la obligacion de la comision, las garantias negativas
en la obligacion de la omisién; es decir, en la prohibicion del

comportamiento que es contenido de la expectativa.

Son, por tanto, garantias, respectivamente positivas y negativas, las
obligaciones de prestacién y las prohibiciones de lesién correspondientes a
esas particulares expectativas que son los derechos subjetivos; sean

patrimoniales o fundamentales.

Pero también son garantias las obligaciones correspondientes a las
particulares expectativas de reparacion, mediante sancion para los actos
ilicitos o anulacion para los actos no validos; que se generan con la

violaciéon de los derechos subjetivos.

14 Gutiérrez Paez, Estuardo. Los derechos humanos. Pég. 88.
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De esta forma, entra en juego una segunda y muy importante distincién,
consistente en las garantias primarias o sustanciales a las garantias
consistentes en las obligaciones o prohibiciones que corresponden a los
derechos subjetivos garantizados, siendo las garantias secundarias o
jurisdiccionales las obligaciones, por parte de los drganos judiciales, de
aplicar la sancion o de declarar la nulidad cuando se constaten, en el primer
caso, actos ilicitos y, en el segundo, actos no validos que violen los

derechos subjetivos y con ellos; sus correspondientes garantias primarias.

Correlativamente, se puede llamar normas primarias a las que disponen
obligaciones y prohibiciones, incluidas por tanto a las garantias primarias, y
normas secundarias a las que predisponen las garantias secundarias de la
anulacién o de la sancion; en el caso de que hayan resultado violadas las

normas y garantias primarias.

La garantia primaria del derecho de propiedad es la prohibiciéon del hurto
establecida por la norma primaria que crea el delito de hurto; la garantia
secundaria es la obligacién de aplicar la sancién prevista por las normas
secundarias que castigan el hurto y que disciplinan las formas de su

persecucion.

La garantia primaria de los derechos de libertad es la prohibiciéon de leyes o
medidas restrictivas de tales derechos implicada por la norma primaria en la

que se establecen, su garantia secundaria es la obligacién de anular tales

leyes; prevista en las normas secundarias que establecen el control de

29

‘EHS,‘;,‘?

£5 \.)1.\\

ULTe

c

(1



constitucionalidad. Es evidente que mientras que la observancia de las
garantias y de las normas primarias equivale a la satisfaccion de manera
primaria y sustancial de los derechos garantizados por ellas, la de las
garantias y de las normas secundarias opera, s6lo eventualmente; como
remedio previsto para la reparacion de la inobservancia de las primeras

representada por los actos ilicitos o los actos invalidos.

Ademas de la efectividad e inefectividad primaria, de primer grado o
sustancial a propésito de la observancia o inobservancia de las normas y
garantias primarias; y de efectividad e inefectividad secundaria o de
segundo grado o jurisdiccional a propésito de la observancia o

inobservancia de las secundarias.

“Las garantias consisten en un sistema de obligaciones y prohibiciones, no
es menos evidente que su capacidad de vincular a los poderes supremos,
comenzando por el poder legislativo, depende de su rigido fundamento
positivo en normas superiores a éstos, como son, justamente; las normas

constitucionales.”™

En el Estado legislativo de derecho, carente de constituciéon o dotado de
constituciones flexibles, la garantia de los derechos fundamentales,
incluidos los de libertad, quedaba confiada uUnicamente a la politica

legislativa, que podia reducirla o suprimirla legitimamente.

15 Ferrajoli. Ob. Cit. Pag. 49.
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Los crimenes contra la humanidad cometidos impunemente en todo el
mundo, con mucha frecuencia por los Estados y sus gobernantes,
constituyen una indicacién de la inefectividad, tanto primaria como

secundaria; de los derechos humanos consagrados.

El garantismo de los derechos fundamentales no es mas que la otra cara,
por decir asi, del constitucionalismo, a cuya historia, tedrica y practica;

aparece estrechamente vinculado su desarrollo.

La legitimidad de los primeros y la legitimidad de los segundos sélo podia
valorarse en el plano ético y politico de la justicia; y no en el plano juridico

de la legalidad.

No obstante su solemnidad, las constituciones eran siempre consideradas,
como leyes formalmente iguales a las demas, al ser inconcebible la idea de

una limitacion del poder de la ley por parte de otra ley.

Esta omnipotencia de la legislacion, y a través de ella de la mayoria politica,
cesa en el estado constitucional de derecho, fundado sobre esa verdadera
invencién del actual siglo que es la rigidez constitucional, en virtud de la
cual, las leyes ordinarias, al aparecer situadas en un nivel subordinado

respecto a las normas constitucionales.

No pueden derogarlas so pena de su invalidacion como consecuencia del

correspondiente juicio de inconstitucionalidad.
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Las constituciones y los principios y derechos fundamentales establecidos
en las mismas, pasan asi a configurarse como pactos sociales en forma
escrita que circunscriben la esfera de lo indecidible, esto es, aquello que
ninguna mayoria puede decidir o no decidir, o sea de un lado, los limites y
prohibiciones, en garantia de los derechos de libertad; de otro, los vinculos

y obligaciones en garantia de los derechos sociales.

Esta omnipotencia de la legislacién, y a través de ella de la mayoria politica,
cesa en el Estado constitucional de derecho; fundado sobre esa verdadera

invencion del actual siglo que es la rigidez constitucional.

Se trata de una profunda transformaciéon del paradigma original del
positivismo juridico, con el que alcanza su culminacion el principio,
caracteristico del estado de derecho, de la sujecién a la ley de todo poder,

incluido, por tanto; al propio poder legislativo.

Esa transformacién, cambia la naturaleza de la validez de las leyes, que
deja de coincidir con su mera existencia determinada por el simple respeto a
las formas y procedimientos establecidos por las normas formales sobre su
produccién, y que exige, ademas, la coherencia de sus significados con los
principios constitucionales. En segundo lugar, cambia la naturaleza de la
jurisdiccion y de la ciencia juridica, a las que ya no corresponde Unicamente
la aplicacién y el conocimiento de unas normas legales cualesquiera, sino

que asumen, ademas; un papel critico de su invalidez siempre posible.
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Cambia, sobre todo, con la transformacioén de las condiciones de validez de
las leyes; la propia naturaleza de la democracia y la politica. En efecto, el
garantismo constitucional introduce en la democracia una dimension
sustancial, ajena al viejo paradigma del estado legislativo de derecho y
generada, precisamente, por las prohibiciones y obligaciones impuestas a

las opciones politicas, tanto legislativas como de gobierno.

Parte de las garantias primarias de los derechos fundamentales sancionados
en las constituciones. En el estado constitucional de derecho, la legitimidad

tanto politica como juridica del ejercicio del poder.

Ya no esta sélo condicionada por las reglas que disciplinan las formas
mayoritarias de su ejercicio, o sea el quién y el como de las decisiones, sino
también por las reglas que condicionan su sustancia, o sea lo que es licito u
obligatorio decidir, por cualquier mayoria y que son, justamente; las
garantias impuestas a sus contenidos por la constitucionalizacion de los

derechos fundamentales.

Las garantias primarias negativas en forma de limites o prohibiciones
impuestas por los derechos de libertad; las garantias primarias positivas en
forma de vinculos u obligaciones impuestas por los derechos sociales; las
garantias secundarias del control de constitucionalidad de las leyes y de la
accionabilidad en juicio de todos los derechos subjetivos, comenzando,

obviamente; por los derechos fundamentales.
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En el plano normativo, es un modelo de democracia constitucional
caracterizada por un complejo sistema de limites y vinculos legales, de
separaciones y equilibrios de poderes, de jerarquias normativas y controles

jurisdiccionales.

En consecuencia, diametralmente opuesto a la imagen de |la democracia
plebiscitaria tan frecuentemente evocada, en el debate politico actual; por

los defensores mas acérrimos del principio mayoritario.

La democracia no seria otra cosa que la omnipotencia de la mayoria
legitimada por el voto popular, que permitiria abusos de poder, conflictos de
intereses e impunidad; asi como, simétricamente, el liberalismo consistiria,
a su vez; en la ausencia de reglas y de limites a lo que es la libertad de

empresa.

La expresiéon liberal-democracia, que en el léxico clasico designaba un
sistema politico basado en la tutela de las libertades individuales, la divisién
de poderes y los principios del estado de derecho que son exactamente lo
contrario a la palabra absolutismo habrian terminado por designar, en esta
perspectiva, dos formas convergentes de absolutismo, ambas contrarias al

sistema de vinculos y contrapesos en que consiste el garantismo.

El absolutismo de la mayoria y el absolutismo del mercado, de los poderes

politicos y de los econémicos; especialmente amenazadores por su marcada

tendencia a confundirse.
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2.3. EIl paradigma garantista penal y procesal

“Se puede hablar de carencia o inefectividad de las garantias, ante todo, en
relacion con el garantismo penal, que, en efecto, ha supuesto, desde la
ilustracion; el terreno sobre el que se ha edificado el modelo del estado

liberal de derecho.”'®

El paradigma garantista y constitucional sucintamente esbozado es un
paradigma tedérico y normativo, ciertamente no realizado y, como sucede con
todos los paradigmas normativos; nunca realizable de manera perfecta. Las
garantias, como se ha dicho, tanto primarias como secundarias, son normas

primarias y secundarias.

Aunque implicadas por los derechos fundamentales constitucionalmente
establecidos, en la realidad pueden faltar cuando no hayan sido, a su vez;
expresamente establecidas. Incluso, de hecho, aunque se hayan
establecido, pueden ser violadas por sus destinatarios que, como se ha

visto; son los poderes publicos.

El paradigma garantista es siempre un paradigma en gran medida carente
de desarrollo, aunque venga impuesto por las cartas constitucionales,
quedando vacio de contenido por defecto de actuacioén, tanto por la
ausencia como por la inefectividad; ya de las normas primarias de garantias

o de las secundarias.

16 Ferrajoli. Ibid. pag. 94.
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Las garantias penales y procesales, son esencialmente garantias negativas,

dirigidas a limitar el poder punitivo en defensa de las libertades individuales.

Esta misma idea se ha identificado, con frecuencia, con el proyecto de un
derecho penal minimo, es decir, con un sistema penal capaz de someter la
intervencion punitiva tanto en la prevision legal de los delitos; como en su
constatacion judicial a rigidos limites impuestos en defensa de los derechos

de la persona.

En lo que se refiere al delito, estos limites no son otros que las garantias
penales sustanciales: del principio de estricta legalidad o taxatividad de los
comportamientos punibles a los de lesividad; materialidad y de lo que es la

culpabilidad.

En lo relativo al proceso, tienen relaciéon con las garantias procesales y
organicas: El principio de contradiccién, la paridad entre acusacion y
defensa, la separacion rigida de juez y acusacién, la presuncién de
inocencia, la carga de la prueba para el que acusa, la oralidad y la
publicidad del juicio, la independencia interna y externa de la magistratura; y

el principio de juez natural.

Estas mismas garantias, por otra parte, sirven para limitar y minimizar el
poder punitivo, en la medida en que todas ellas pueden configurarse como
técnicas normativas destinadas a vincularlo al papel de averiguacion de la

verdad procesal.
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Cabe caracterizar las garantias penales, empezando por la formulacién clara
y precisa de las figuras penales impuestas por el principio de estricta
legalidad, como aquéllas que, en el plano legal, aseguran en grado maximo

la averiguacién de la verdad juridica.

La verificabilidad y refutabilidad, en abstracto, de las hip6tesis de la
acusacion; dado que no podria verificarse ni refutarse una acusacién vaga e

indeterminada.

En cambio, es posible caracterizar las garantias procesales, de la carga de
la prueba al principio de contradiccién o al derecho a la defensa, como las
que aseguran en grado maximo, en el plano jurisdiccional y administracion

de justiicia.

La averiguacion de la verdad factica, es decir, que exigen, en concreto: la
verificacion por las hipotesis acusatorias de la acusacion y permiten su

refutacién por parte de la defensa.

Es esta fundacion sobre la verdad aunque sea en un sentido inevitablemente
relativo, por el caracter opinable de la interpretacién judicial y, por tanto, de

la verdad juridica.

En cualquier caso, por el caracter probabilista de la induccién probatoria de
la verdad factica la fuente de legitimacion especifica de la jurisdiccion: que

justifica su independencia en un Estado de derecho.
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A diferencia de cualquier otra actividad juridica, la actividad jurisdiccional en
el estado derecho es una actividad cognoscitiva ademas de practica o
prescriptiva; o, mejor, es una actividad prescriptiva que tiene como

necesaria justificacién una motivacion en todo o en parte cognoscitiva.

Las leyes, los reglamentos, los actos administrativos y los negocios privados
son actos exclusivamente preceptivos, ni verdaderos ni falsos, cuya validez
juridica depende del respeto a las normas de produccion y cuya legitimidad
politica depende de su oportunidad, de su fidelidad a los intereses
representados, de la representatividad o de la autonomia de sus autores, y
no de ciertas premisas, de hecho o de derecho; argumentadas como

verdaderas.

Las sentencias, por el contrario, exigen una motivacién fundada en
argumentos cognoscitivos sobre los hechos y recognoscitivos sobre el
derecho, de cuya aceptacion como verdaderos depende tanto la validez o
legitimacion juridica interna o formal, como la justicia o legitimacién politica;

externa o sustancial de las mismas.

A esto se debe que, a diferencia de cualquier otro poder publico, el poder
judicial no admite una legitimacion de tipo representativo o consensual: sino
s6lo una legitimacion de tipo racional y legal. Ninguna mayoria, puede
legitimar la condena de un inocente o la absolucion de un culpable. Y ningun
consenso politico, de la prensa; de los partidos o de la opiniéon publica

puede sustituir o eliminar las pruebas de una hipétesis acusatoria.

38



Existe, por tanto, un nexo no sdélo entre derecho penal minimo y garantismo,
sino entre derecho penal minimo; efectividad y legitimaciéon del sistema
penal. S6lo un derecho penal concebido uUnicamente en funcién de la tutela
de los bienes primarios y de los derechos fundamentales puede asegurar,
junto a la certeza y al resto de garantias penales, también la eficacia de la
jurisdiccion frente a las formas, cada vez mas poderosas y amenazadoras:

de la criminalidad organizada.

En un sistema penal garantista, el consenso mayoritario o la investidura
representativa del juez no afiaden nada a la legitimidad de la jurisdiccion,
dado que ni la voluntad ni el consenso o el interés general, ni ningln otro
principio de autoridad, pueden convertir en verdadero lo que es falso: o

viceversa.

Sélo un derecho procesal depurado del legado de la emergencia de la
disparidad entre acusaciéon y defensa a la excesiva discrecionalidad en la
prision preventiva puede ofrecer un fundamento robusto y creible a la
independencia del poder judicial y de su papel de control de Ia ilegalidad de

los poderes.

La defensa social y garantismo, tutela de los bienes primarios y garantia de
los derechos de los encausados, seguridad frente a los delitos y frente a las
penas arbitrarias se configuran, asi como las dos vertientes, no sélo
esenciales sino relacionadas entre si; que legitiman la potestad punitiva del

Estado.
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El derecho penal minimo se caracteriza, de este modo, como la ley del mas
debil que, en el momento del delito es el agraviado, en el del proceso, el

imputado y en el de la pena; el condenado.

Desafortunadamente, hay que reconocer que el modelo de jurisdiccién como
actividad cognoscitiva de aplicacién de la ley es un modelo teérico vy

normativo, desmentido y violado, de hecho.

Por los amplios espacios de discrecionalidad generados por el déficit de
garantias del sistema judicial guatemalteco: por la ausencia de garantias
penales, como consecuencia de la inflacion legislativa y de |Ia
indeterminacion semantica de los tipos delictivos, que han abierto espacios
incontrolables de discrecionalidad a la intervenciéon penal, en contradiccién

con el principio de estricta legalidad.

Por la debilidad de las garantias procesales, como consecuencia de los
cambios en el proceso acusatorio tras las reformas de emergencia de 1992,
que desequilibraron el proceso, reforzando enormemente el papel de la

acusacion en perjuicio de la defensa; y el de la instruccion frente al juicio.

De ahi se derivan injerencias y conflictos entre poderes que, desde hace
afos, dividen a Guatemala a la opinién publica siguiendo l6gicas facciosas,
que envenenan el debate sobre la justicia; impiden la confrontacién
racional y corren el riesgo de provocar un descrédito general de las

instituciones.
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Esta quiebra de la legalidad, por tanto, se resuelve, principalmente, en una
descalificacién de todo el sistema penal de su certeza; su cognoscibilidad y

su eficacia.

Ello repercute sobre Ila jurisdiccion, ampliando sus espacios de
arbitrariedad, comprometiendo la obligatoriedad de la accién penal y
debilitando la naturaleza cognoscitiva de los juicios y, con ella; la fuente de

la legitimidad misma del poder judicial y de su independencia.

Una crisis de la justicia penal de esta magnitud reclama la responsabilidad
tanto de la legislacién como de la jurisdiccién, unida mas alla de polémicas
entre politicos y magistrados, en una insensibilidad general al valor de las
garantias y en la correspondiente sumisidon a las razones de la excepcion y

la emergencia: Primero, terrorista, después; mafiosa o camorrista.

Esta insensibilidad constituye, sobre todo; un sintoma de miopia y de falta
de prevision. Los magistrados, en primer lugar, deberian reivindicar el
refuerzo y el respeto de las garantias penales y procesales, de las que

depende exclusivamente la jurisdiccién penal y su independencia.

So6lo una politica no coyuntural de la justicia, que asuma como primer y
urgente objetivo la refundacién garantista de la legalidad penal, podra
rehabilitar, hoy, el primado de la funcién legislativa y limitar el poder de los
jueces; anclandolo a la sujecién a la ley y a su funcion cognoscitiva de los

hechos y actos.
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Para ello, no basta con las numerosas leyes de despenalizacién proyectadas
o aprobadas durante afios. Seria necesaria una reforma de toda la
legislacion penal fundamentada en una mejora del lenguaje de las leyes
informada en los principios garantistas de taxatividad y lesividad y, ademas;

en el refuerzo del tradicional principio de legalidad penal.

No basta la simple reserva de ley, hace falta una reserva de codigo, es
decir, el principio de que ninguna norma penal o procesal pueda dictarse si
no es mediante una modificacion o una integracién de los cédigos,
aprobada, quiza; con procedimientos agravados. Sélo una reforma de este
tipo podria poner fin al caos normativo, restablecer los limites entre
jurisdiccion y legislacion, entre justicia y politica; y restituir la credibilidad

tanto a una como a otra.

Todavia mas débiles y faltas de actuacion que las garantias penales vy
procesales de los derechos de libertad, se encuentran las garantias del
resto de los derechos fundamentales; a pesar de haber sido sancionados por
las constituciones estatales y las declaraciones internacionales de derechos

humanos.

El paradigma garantista de la democracia constitucional es, pues, un
paradigma embrionario; que puede y debe extenderse en una triple
direccién: En primer lugar, para garantizar todos los derechos no sélo los de
libertad, sino también los derechos sociales; en segundo lugar, frente a

todos los poderes, no sélo los publicos sino también los privados; En tercer
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lugar, a todos los planos; tanto el del derecho estatal como el del derecho

internacional.

El futuro del constitucionalismo y, con él el de la democracia, depende, por
el contrario, de esta triple articulacion y evolucion: hacia un garantismo
social, ademas de liberal; hacia un garantismo frente a los poderes
economicos privados, ademas de frente a los poderes publicos, hacia un

garantismo internacional; ademas de estatal.

Se trata de tres expansiones del paradigma garantista que legara la
tradicion liberal, todas ellas igualmente prometidas por el disefio normativo

recogido en el conjunto de las diferentes constituciones.

Este paradigma, como se sabe, nacié para la tutela de los derechos de
libertad, se redujo a ser un sistema de limites a los poderes publicos pero
no a los poderes econdmicos y privados; y ha quedado anclado dentro de

los confines del estado y de nacién.

El futuro del constitucionalismo y, con él el de la democracia, depende; por
el contrario, de esta triple articulacion y evolucion: hacia un garantismo
social, ademas de liberal. Hacia un garantismo frente a los poderes
economicos privados, ademas de frente a los poderes publicos, hacia un
garantismo internacional;, ademas de estatal. Una expansion de este tipo

esta presente en la propia légica del constitucionalismo.
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La historia del constitucionalismo es la historia de una progresiva expansion
de la esfera publica de los derechos: de los derechos de libertad de las
primeras declaraciones y constituciones decimonoénicas, al derecho de
huelga y los derechos sociales de las constituciones del actual siglo, o los
nuevos derechos a la paz, a la conservacion del ambiente, a la informacién
y similares, hoy reivindicados y aun no todos constitucionalizados, de la
constitucionalizacion rigida de estos derechos; a su internacionalizacion en
la Declaracién Universal y en los sucesivos pactos y convenciones

internacionales de la segunda posguerra.

Una historia no teérica, sino social y politica, dado que ninguno de estos
derechos ha caido del cielo, sino que todos fueron conquistados por
movimientos revolucionarios contra antiguos regimenes mas o menos

absolutistas.

Los derechos fundamentales del derecho a la vida a los derechos de
libertad, a los derechos sociales a la salud, al trabajo, a la educacién, a la
subsistencia se han afirmado siempre al hacerse patente una opresién o una
discriminaciéon que, en un cierto momento; se volvidé intolerable. Y lo han
hecho como ley del mas débil, como alternativa a la ley del mas fuerte que
regia y regiria en su ausencia. Del mas fuerte fisicamente, como en el
estado de naturaleza hobbesiano; del mas fuerte politicamente, como en los

regimenes absolutistas, clericales o policiales; del mas fuerte
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econdmicamente, como en el mercado capitalista; del mas fuerte

militarmente, como en la comunidad internacional.

Este planteamiento confunde indebidamente los derechos con sus garantias;
las cuales, son primarias o secundarias, cuando se refieren a derechos
fundamentales, y requieren, siempre, para su existencia; ser introducidas
mediante normas distintas de las que sancionan los derechos que

garantizan.

Las normas penales sustanciales, que son garantia primaria de los derechos
a la vida, a la libertad y a la propiedad y al resto de los derechos violados
por los delitos; las normas procesales penales como garantia secundaria de
los mismos derechos y como garantia primaria de la inmunidad del imputado
frente a la arbitrariedad policial o judicial; las normas sobre asistencia
sanitaria o instruccién obligatoria, o sobre los limites de los poderes del
empleador o similares, como garantia primaria de los derechos sociales y de
los derechos del trabajador, asi como las relativas a la justicia
administrativa y al proceso laboral como garantia secundaria de estos

mismos derechos.

Finalmente, las normas todavia carentes de vigencia por falta de ratificacion
por parte de un numero suficiente de Estados, prevén una larga serie de
crimenes contra la humanidad como garantia primaria de los derechos
humanos establecidos en las convenciones internacionales y, como garantia

secundaria; de su justiciabilidad.
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“Un argumento tedrico con el que suele refutarse la tesis del caracter
juridicamente vinculante de los derechos sociales y, por otro lado, de los
derechos humanos establecidos en las cartas internacionales es que tales
derechos no son propiamente derechos, ya que o en la medida en que
carecen de garantias. Si es cierto se objeta que los derechos
fundamentales, segun lo definido, consisten en expectativas o pretensiones
a las que corresponden obligaciones o prohibiciones por parte de otros
sujetos y sanciones o reparaciones en caso de violacién, un derecho no

garantizado no seria, en realidad; un derecho del legislador.”"’

La existencia o inexistencia de las normas que disponen obligaciones,
prohibiciones o derechos subjetivos no se deducen de la existencia o
inexistencia de otras normas, sino que son puestas o producidas o, si se

prefiere; introducidas por los correspondientes actos de su produccion.

Resulta perfectamente posible que, dado un derecho subjetivo como
consecuencia de una norma que lo prevé, no existan hasta tanto no se
produzcan aunque debieran existir y, por tanto, ser producidas ni las normas
primarias que establecen la obligacién o la prohibicion correspondientes; ni
las normas secundarias que disciplinan la persecucion de las violaciones de

uno y otros como la accionabilidad en juicio de los derechos sociales.

17 Gutiérrez Paez, Estuardo. Ob. Cit. Pag. 105.
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Los derechos no garantizados no existen aunque existan las normas que los
establecen, mientras que, en cambio, impone reconocer en la ausencia de
las correspondientes normas garantistas un indebido incumplimiento de la

violacién de la obligacién de emanarlas; que constituye una indebida laguna.

Concretamente, una laguna primaria, cuando falte la estipulacién de la
obligaciéon y de las prohibiciones que constituyen las garantias primarias del
derecho subjetivo, y una laguna secundaria cuando no se hayan instituido
los érganos obligados a sancionar o a invalidar sus violaciones, es decir; a

aplicar las garantias secundarias.

En estos casos, no cabe negar la existencia del derecho subjetivo estipulado
por la norma juridica, se podra, tan solo, lamentar la laguna que lo vuelve un
derecho de papel y afirmar, con ello; la obligacién de colmarla por parte del
legislador. Las consecuencias de esta distincion entre derechos y garantias,
impuesta por la naturaleza positiva del derecho moderno, resulta de enorme

importancia no sélo en el plano teérico, sino también en el metateérico.

En el plano tedrico comporta que el nexo entre derechos y garantias no es
un nexo empirico sino un nexo normativo, que puede ser no ya contradicho,
sino violado por la existencia de las primeras y por la inexistencia, es decir,
por una laguna, de las segundas; al igual que sucede, por lo demas, con el
principio de no contradiccién, que igualmente puede ser no ya contradicho,
sino violado por la existencia de antinomias, es decir; de normas entre si

contradictorias.
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En el plano metatedérico supone un papel no puramente descriptivo, sino
critico y normativo de la ciencia juridica en relaciéon con su objeto: critico
frente a sus lagunas y antinomias que debe poner de relieve, y normativo en
relacion con la legislacion y la jurisdiccién a las que impone el deber de

colmarlas o repararlas.

Cuestion totalmente diferente es la de la viabilidad concreta de las garantias
en las tres direcciones antes indicadas. Ciertamente, el desarrollo en el
presente siglo se ha producido, en buena medida, mediante el crecimiento
de los aparatos administrativos y la mediacién burocratica y discrecional, y
no a través de la institucién de garantias positivas, es decir; de técnicas de
satisfaccion y de accionabilidad de los derechos sociales parangonables a
las de las garantias negativas previstas por la tradicién liberal para la tutela

de los derechos de libertad y de propiedad.

Las garantias de los derechos humanos estipulados en las cartas
internacionales, los cuales se caracterizan por una casi absoluta
inefectividad. En lo relativo a las garantias frente al mercado y a los poderes
empresariales, en realidad, es un proceso involutivo, pues no sélo no se han
elaborado nuevas técnicas de limitacién y control de los poderes cada vez
mas invasivos y mundiales de las grandes empresas multinacionales, sino
que, al contrario, se han reducido, bajo la consigna del actual credo
liberista, muchas de las viejas reglas y garantias en materia de derecho

laboral; de tutela de los consumidores y de protecciéon del entorno.
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El propio preambulo de la Declaracién Universal de 1948 establece un nexo
indisociable entre las garantias de los derechos fundamentales de todos los
seres humanos y la paz en el mundo. Que el Estatuto de la Corte Penal
Internacional para Crimenes contra la Humanidad no resulte finalmente

ratificado por todos los Estados para su funcionamiento.

Todas las garantias, en efecto, tienen un costo minimo en el caso de las
garantias liberales y penales negativas, que exigen simplemente limites
negativos, plazos amplios y procedimientos complejos para la definicién, la
averiguacion y la sancion de los delitos que violan los derechos negativos
de libertad y de propiedad; maximo, tratdndose de las garantias sociales
positivas, que exigen la asignacion y la redistribucién de recursos fuera y
contra la l6gica del mercado; algo en parte ya experimentado en los estados

de derecho.

En el plano internacional, en el que exigiria la renuncia a la légica de la
fuerza y la prepotencia de los estados y la puesta en cuestiéon de los
desenfadados niveles de vida que hacen posible el bienestar y la

democracia a expensas del resto del mundo.

Pero se trata, como siempre, de los costos del derecho y de la democracia
frente a los costos de la ley desregulada y salvaje del mas fuerte que, en
perspectiva, resultan superiores. De esas garantias depende la convivencia

futura en un mundo no devastado por nuevas guerras, violencias y

terrorismos, y la propia supervivencia, a largo plazo; de la democracia.
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2.4. EIl proceso penal como garantia

El denominado garantismo procesal y las normas juridicas no son entidades
que vagan sueltas por ahi; al contrario, suelen encuadrarse en conjuntos
normativos amplios. De ahi que no seria inopinable afirmar que el conjunto
al que pertenece una norma juridica sea, precisamente; el ordenamiento

juridico.

Cuando se trata de normas procesales, no ha de atribuirseles significados
que las hagan incoherentes o contradictorias con otra u otras normas
procesales, sino, justo al contrario; debe dotarseles de un sentido que sea

consistente y coherente.

Y una vez embalado en esa dinamica, es importante dar a conocer coémo
existe una despreocupada libertad de consistencia y coherencia respecto de
la aplicaciéon de la norma procesal al embridarla, no tanto con la actuacién
atemporal, acritica y mecanicista del ordenamiento juridico controvertido y
patolégico, sino mas bien con la existencia en su seno en el seno del

ordenamiento procesal.

Se entiende de un sistema de garantias o garantismo procesal, no siendo
afortunado sefalar que el derecho procesal contempla, fundamentalmente,
la aplicacién vertiente instrumental a través de su normativa especifica, del
ordenamiento juridico ya sea civil, penal, laboral y atinente a las patologias

juridicas existentes entre trabajadores y empresarios.
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Atinente a las patologias del mismo ambito que puedan suscitarse entre
administrados y administraciones publicas. Con objeto de prevenir algun
posible malentendido, es importante sefialar que cuando el derecho procesal
actia en un sistema de garantias o garantismo procesal; es porque con ello

se quiere establecer que el derecho procesal no es un subsistema.

Un sistema de garantias que actiua con autonomia y sustantividad propias.
La ubicaciéon del derecho procesal en lo denominando garantismo procesal
consistente en afirmar que el derecho procesal desea hacer frente a la
aplicaciéon patoldgica de la norma juridica mediante un sistema de garantias

sustantivo y auténomo.

De ahi que el derecho procesal sea esencialmente el derecho que trate de
poner remedio a la patologia juridica. Pero no desde una propuesta
instrumental o propia de un subsistema cuanto mas exactamente mediante
la aplicacion de un sistema de garantias que actua con autonomia vy

sustantividad.

Si se contempla el derecho procesal desde una vertiente exclusivamente
instrumental se antepondria en su estudio su finalidad practica; esto es, la
actuacion del ordenamiento juridico, pasando a un lugar secundario su mas
importante y primario contenido sustantivo como ordenamiento juridico,
consistente en hacer posible un sistema de garantias procesales que
permita, en todo momento la hipdtesis de patologia juridica; la tutela judicial

efectiva a través del debido proceso sustantivo.
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No interesa tanto que el proceso funcionalmente aplique tal o cual norma en
el ambito del trafico de bienes litigiosos, la patologia juridica, sino que
aquel; o sea el proceso sea garantia auténoma de aquella actuacion

sustantiva auténoma.

El proceso es funcionalmente auténomo en su sustantividad. Y, ademas, esa
sustantividad le impide ser adjetivo; acritico y mecanicista; o, en fin, ser
vicario de la norma que actua lo que conlleva a una exigencia suplementaria
a la de la mera presencia de los razonamientos consistentes en permitir
distinguir entre dos categorias conceptuales afines pero diversas, como son,

de un lado, el proceso y, de otro el procedimiento.

Tanto el proceso, como el procedimiento son hipotesis de trabajo
autonomas. El procedimiento es una realidad conceptual abstracta formal y
adjetiva y que, por consiguiente, su razén de ser y justificacion se la brinda
el proceso; que opera siempre con la referencia del mas escrupuloso

respeto al sistema de garantias que el ordenamiento juridico establece.

“Las normas que contienen el derecho procesal penal son las Unicas que
posibilitan la validez de los actos procesales penales, lo cual se basa en el
principio de legalidad procesal penal. Y sobre esta afirmacién no es posible

plantear duda hermenéutica alguna.”’®

18 Gutiérrez Paez, Estuardo. Ibid. Pag. 124.
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Para que pueda predicarse la validez del acto procesal penal no es

necesario abocarlo a la imposicién de penas o a la represion.

El derecho procesal penal ha de postular que, mediante las garantias que
contiene, se obtenga una efectiva tutela judicial de los derechos sin que en

ningun caso se produzca indefension.

El proceso es sustantividad garantista por tanto, con su sustantividad
garantista justifica y corrige las anomalias en la aplicacién mecanicista y

téecnica del procedimiento.

El proceso se caracteriza, de un lado, por su contenido sustantivo y, de otro,
por la debida instrumentalizacién, a través del procedimiento, de su

sustantividad garantista; alcanzandose asi el debido proceso sustantivo.

Las garantias procesales penales no se encuentran dirigidas a la represion,
cuanto mas bien a la actuacién autonoma de la norma procesal penal no
instrumentalizada por la inesquivable aplicacién de la norma penal que
conlleva la actividad represiva con arreglo a su sistema de garantias y que

posibilita la aplicacién de una norma procesal penal sustantiva y garantista.

El garantismo, como metodologia, ensefia que a la norma procesal penal no
tanto le ha de interesar que la represion incumba a la jurisdicciéon ordinaria;

cuanto que la norma de derecho procesal penal sea garantia de aplicacién

53



de la norma penal. El derecho procesal penal no es represor; es y ha de ser

garantista.

54



CAPITULO Il

3. El principio constitucional de presuncién de inocencia

La violacién al principio constitucional de presuncién de inocencia, es en
nuestros dias, una practica cotidiana en los medios de comunicacién, a
diario los guatemaltecos, presenciamos como a través de las fotografias en
los rotativos escritos del pais, o en las imagenes reproducidas por los
telenoticieros, las personas que han sido detenidas por haberlo sefialado de
la comision de un hecho delictivo, son presentadas ante la opinién publica,

previo a ser puestos a disposicion de juez competente.

El significado de las palabras presuncion de inocencia, Ossorio al respecto
expresa “La que ampara, en los enjuiciamientos de tipo liberal, a los
acusados, cuya responsabilidad debe probar el acusador, para fundar la

condena.”"®

En Guatemala es del conocimiento general, que los periodistas para estar
cerca de la fuente de noticias utilizan cualquier estrategia con los cuerpos
de bomberos, con la Policia Nacional Civil y hasta con los operadores de
justicia, los cuales les permiten ser informados inmediatamente de los

hechos que seran atendidos o cubiertos en la brevedad del tiempo.

19 Ossorio Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 385.
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La violacion de este principio, conculca derechos individuales tales como la
honra y la dignidad de la persona, que sin haber tenido la oportunidad de
que su responsabilidad se dirimiera en un proceso penal preestablecido y
que se le diera la oportunidad de ejercer su derecho de defensa es decir de
ser citado, oido y vencido en juicio, es presentado ante la opinién publica,

denigrando su persona y la de sus familiares al relacionarlo con él.

El dafio supera incluso la esfera personal del afectado, al provocarle como
consecuencia la estigmatizacion social, en virtud de disminuir en él, las
oportunidades de trabajo y de relacién social, toda vez que la sociedad ya le
ha condenado, convirtiéndose de esa manera en un sujeto marginado de la

misma, con pocas oportunidades de desarrollo.

El marco juridico referente al problema de la violacion al principio
constitucional de presuncién de inocencia, como garantia constitucional y
procesal, desde el momento de capturar a imputados que han sido
sefalados de la comision de un ilicito penal se encuentra regulado en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en los Articulos seis, 13

y 14 los cuales en su parte conducente regulan:

Articulo 6. “Detencion Legal. Ninguna persona puede ser detenida o presa,
sino por causa de delito o falta y en virtud de orden librada con apego a la
ley por autoridad judicial competente. Se exceptuan los casos de flagrante

delito o falta...”
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Del mismo texto legal el Articulo 13. “Motivos para auto de prision. ... Las
autoridades policiales no podran presentar de oficio, ante los medios de
comunicacion social, a ninguna persona que previamente no haya sido

indigada por un tribunal competente.”

Articulo 14 del mismo texto legal preceptua: “Presuncién de inocencia y
publicidad del proceso. Toda persona es inocente, mientras no se le haya
declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente

»

ejecutoriada. ...

Se encuentra regulado en Pactos, Convenios y Tratados internacionales
aceptados y ratificados por Guatemala, en materia de derechos humanos,
que por pertenecer a dicha area juridica, ostentan la jerarquia de las normas

constitucionales.

Se regula en leyes ordinarias tales como: El Cédigo Procesal Penal, Decreto
Numero 51-92 del Congreso de la Republica, Ley Organica del Ministerio
Plblico, Decreto Namero 40-94 del Congreso de la Republica; la Ley de la

Policia Nacional Civil, Decreto Numero 11-97 del Congreso de la Republica.

3.1. Alcances de palabra inocencia

Parte de la doctrina latinoamericana y alemana para explicar la legitimacién
del principio de presuncién de inocencia se fundamenta en la llamada teoria

psicologica de la presuncion de inocencia.
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Esta teoria dispone una relativizacion del estatuto de la inocencia al
disponer que mientras va aumentando el contenido juridico de |la
incriminacion, va disminuyendo la presuncion de inocencia, o sea, que si la

sospecha aumenta se diezma la inocencia del acusado.

“Pareciera que mientras mas se va presentando la vinculacion de un
acusado al proceso que se le sigue, en esa misma intensidad va

disminuyendo la presuncién de inocencia.”®

La otra parte de los latinoamericanos y alemanes que son la mayoria,
sostienen que dicho concepto psicolégico de la presuncion de inocencia es
una posicién inaceptable, y concuerdan en que la posicién juridica del
imputado como inocente no puede ser perjudicada por la existencia de la
sospecha de culpabilidad, por ello incluso el imputado que es apresado in
fraganti, mantiene su inocencia hasta que una sentencia firme establezca lo

contrario, por lo tanto durante todo el proceso mantiene dicho statu.

Pensamos que la presunciéon de inocencia llega a tener efectividad
precisamente cuando existe un cierto grado de sospecha que se cierne
sobre el imputado, la proteccién que pudiese ofrecerle este principio seria
exactamente en esta condicion de sospecha, no siendo asi cuando sobre el

imputado no recae ningun grado de sospecha.

% Londofio Jimenez, Hernando. Tratado de derecho procesal penal. Pag. 264.
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Por lo antes expuesto podemos establecer que cuando la sociedad a través
de los medios de comunicacién social, se forma una opinién de la persona
sindicada de cometer un hecho delictivo, conlleva la aplicacién realmente de
penas anticipadas, mismas que por su naturaleza y tiempo de aplicaciéon se

constituyen en violaciones a los derechos humanos.

Como podemos inferir, la responsabilidad, de darle cumplimiento al principio
procesal de presuncion de inocencia, especificamente en cuanto a la
presentacion de imputados se refiere a los medios de comunicacion, recae

en varias instituciones estatales.

Se distinguen dos tipos de inocencia: a) la inocencia sustancial y b) la
inocencia formal, la primera que es cuando en verdad no existe culpa; la
segunda que se establece mediante la declaracion de inculpabilidad
pronunciada por quien corresponde, es decir por el o6rgano jurisdiccional
competente, con entera independencia de que la persona detenida, a quien

se le esta siguiendo un proceso penal sea o no en realidad inocente.

“La privacion de libertad de las personas de modo inmediato, y si se quiere
sorpresivo, puede tener su justificacion procesal ante la urgencia de las

investigaciones y el aseguramiento de las pruebas y del sindicado.”?

La detencion es menos rigurosa que la prision preventiva hecha efectiva y

temporalmente se diferencian respecto al imputado, porque la primera es

?'"Claria Olmedo, Jorge. Derecho procesal penal. Pag. 453.
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anterior a la definicion de la situacion juridica del sindicado en el proceso, y

la segunda una consecuencia de esa definicion por el procesamiento.

No obstante por ser ambas preventivas, la detencién resulta transitoria y
aplicable en los primeros momentos del procedimiento, mientras que la
prision preventiva adquiere permanencia durante el resto del proceso

cognoscitivo hasta la sentencia firme.

Una solucion que tiende a la reconstruccién garantista del principio
constitucional de presuncién de inocencia es: que la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, que es la ley fundamental impide que se trate
como responsable a la persona a quién se le atribuye la comision de un
hecho punible, cualquiera que sea el grado de verosimilitud de Ila
imputacién, hasta tanto el Estado, por medio de los érganos judiciales
establecidos para exteriorizar su voluntad en esta materia, pronuncien la
sentencia penal firme que declare su responsabilidad y la someta a una

pena.

La afirmacion emerge de la necesidad del juicio previo y de alli que se
afirma que el imputado es inocente durante la sustanciacién del proceso o
que los habitantes de la nacién gozan de un estado de inocencia, mientras
no sean declarados responsables por sentencia firme, aun cuando con
respecto a ellos se haya abierto una causa penal, perseguible de oficio o a
instancia de parte, esto de conformidad con lo que al respecto se regula en

el Articulo cinco del Coédigo Procesal Penal, el cual establece: “Fines del
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proceso. El proceso tiene por objeto la averiguacion de un hecho sefialado
como delito o falta y de las circunstancias en que pudo ser cometido; el
establecimiento de la posible participacion del sindicado; el pronunciamiento

de la sentencia respectiva y la ejecuciéon de la misma.”

La inocencia o la responsabilidad se mide por los 6rganos jurisdiccionales
competentes, segun lo que el sindicado haya hecho o haya dejado de hacer
en el momento de la comisién del ilicito penal que le es atribuido, es decir
es inocente si €l no desobedecidé ninguna norma establecida en la ley como
delito o no infringié ninguna prohibicién, o si, realizada la accion existe una
norma legal que elimine la antijuridicidad, de ese comportamiento, o bien
concurrié alguna causa que elimina la culpabilidad, o bien ante la existencia
de una de las causas que excluyen la punibilidad; responsable es, por el
contrario, quién realizé la acciéon contraviniendo un mandato o una

prohibicion de manera antijuridica, culpable y punible.

La declaracién anterior no significa, que la sentencia penal condenatoria
constituya la responsabilidad, sino, por el contrario, ella es la Gnica forma de
declarar esa responsabilidad de acuerdo al juicio previo y los elementos de
prueba que se diligenciaron dentro del mismo, asi dicha sentencia penal
sOlo podra darse si de lo actuado en el proceso penal se determina que el
sujeto realizdé los hechos que se le imputan, de no probarse que el acusado
cometio el ilicito penal o ante la existencia de duda, debe resolverse

conforme a lo mas favorable al acusado.
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De tal manera, que el principio constitucional de presuncién de inocencia,
significa que toda persona debe ser tratada como un inocente, desde el
momento de su detencién; por lo que las autoridades policiales no deben de
poner a disposicién de los medios de comunicacién a dichos sindicados,
todo ello desde el punto de vista del orden juridico, mientras no exista una
sentencia penal de condena; por ende, que la situacién juridica de una
persona frente a cualquier sefialamiento de haber cometido un ilicito penal
es la de un inocente, mientras no se le declare formalmente su

responsabilidad a través de una sentencia.

3.2. Las caracteristicas y naturaleza del principio constitucional de

presuncion de inocencia

En el presente trabajo haremos mencién de los elementos caracteristicos del
principio de presunciéon de inocencia enmarcandolos en base a nuestro
ordenamiento juridico, mismos que se deben observar, para su

cumplimiento.

El principio de presuncién de inocencia es de caracter obligatorio, puesto
que por imperativo legal, a toda persona que se le sindique la comision de
un ilicito penal, durante la substanciacién del proceso debe de ser tratada
como inocente. La presuncion de inocencia que la ley establece como una
garantia constitucional y procesal, Unicamente puede ser desvirtuada, en

sentencia condenatoria, basada en autoridad de cosa juzgada.

62



Para la aplicacion del principio de presuncién de inocencia, es necesaria la
existencia de un proceso penal y sus garantias y principios inmersos en el

mismo.

Atendiendo los documentos histéricos en los que se contiene la presuncion
de inocencia, este principio tan preciado por la doctrina internacional asi
como por las distintas legislaciones del mundo, y a la vez, tan violado por
los aplicadores de justicia, plantea su naturaleza juridica como una garantia
y principio constitucional en los paises derivado del pensamiento
individualista liberal francés, que busca la proteccion de las personas
imputadas de un ilicito penal, para que inicamente mediante un proceso en
el cual se le garanticen todos sus derechos y facultades puedan ser
sancionadas por la ley, y de esta forma disipar las arbitrariedades y errores

judiciales.

El principio de presuncidon de inocencia ha sido formulado desde su origen, y
asi debe entenderse, como un poderoso baluarte de la libertad individual
para poner freno a los atropellos a ella y proveer a la necesidad de

seguridad juridica a los ciudadanos de determinado pais.

3.3. Importancia dentro del proceso penal

De conformidad con el Articulo 14 de la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, este principio aparece redactado en forma escueta pues

establece: Toda persona es inocente mientras no se le haya declarado
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responsable judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada. También
lo es que, al igual que la expresiéon debido proceso, el contenido de la norma
ha sido desarrollado con amplitud, tanto a nivel doctrinal como
jurisprudencial, por lo que ha permitido conocer los criterios para su debida

comprension.

El Codigo Procesal Penal recoge ese principio o estado de inocencia
durante toda la dilacion procesal, lo concreta a través de algunas

instituciones.

La duda en custiones de hecho y/o de derecho favorece al imputado in dubio
pro reo, esto se refiere no solo para la sentencia, sino para las actuaciones

procesales, pues toda duda debe resolverse a favor del sindicado.

El imputado debe ser tratado como inocente durante la tramitacién del
proceso. Durante el procedimiento preparatorio: ello porque ante la notitia
criminis el funcionario del Ministerio Pablico no abre directamente el proceso
o formula la acusaciéon, pues debe disipar la duda que tenga sobre la
participacion del sindicado en el hecho delictivo a través de la investigacion;
inmediatamente después de haberse dictado el auto de procesamiento, se
inicia la etapa de la investigacion, con el objeto de reunir los elementos
suficientes de conviccién para establecer si el procesado ha participado o
cometido el delito, misma que concluye luego de tres meses si se dictdé un
auto de prision preventiva o de seis meses si se dicté un auto de medida

sustitutiva, seguin sea el caso a su vencimiento el ente encargado de la
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persecucion penal, se pronuncia solicitando al juez contralor, lo que en

derecho corresponda.

El procedimiento intermedio, tiene por objeto que el juez evalle si existe o
no fundamento para someter a una persona a juicio oral y publico, por la
probabilidad de su participacién en un hecho delictivo, o para verificar la
fundamentacion de las otras solicitudes planteadas por el Ministerio Publico,

tal como lo establece el Articulo 332 del Codigo Procesal Penal.

Aun cuando se hubiere decretado la apertura del juicio, por haber sido
admitida la acusacion, unicamente se esta condicionando la situaciéon del
acusado para que en el debate se discuta sobre su culpabilidad y

subsiguiente responsabilidad penal.

En el debate, la carga de la prueba le corresponde al Ministerio Publico, al
no estar el acusado en el deber procesal de probar su inocencia, puesto que
dentro de las actitudes del acusado esta la de permanecer inactivo durante
el desarrollo del debate, sin que se le pueda obligar a probar su inocencia, o
bien que tome una actitud de defensa activa, ya fuere negando el hecho
imputado y proponiendo prueba al respecto, pero para propdsitos de la
efectivad de sus derechos de controversia de la prueba y de la defensa

material y técnica.

Incluso puede darse la circunstancia de aceptar el hecho del que se le

acusa, en cuyo caso el fiscal respectivo debe aportar las pruebas
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pertinentes para determinar la veracidad del hecho, puesto que la confesion
por si sola no constituye prueba de la responsabilidad, tal como lo estipulan

los Articulos 181,182 y 370 del Cédigo Procesal Penal.

Sobre el principio constitucional de presuncion de inocencia se ha
pronunciado la Corte de Constitucionalidad, en sentencia de fecha 31 de
marzo de 1,998, al declarar lo siguiente: El Articulo 14 constitucional
reconoce, en su primer parrafo, el derecho fundamental de toda persona a la
que se le impute la comision de un hecho, actos u omisiones ilicitos o
indebidos, a que se presuma su inocencia durante la dilaciéon del proceso o
expediente en el que se conozca la denuncia, y hasta tanto no se le haya
declarado responsable judicialmente en sentencia debidamente ejecutoriada.

Se trata entonces de una presuncidn ius tantum.

Se dice que este principio implica un status de inocencia, una presunciéon de
inocencia, o un derecho a ser tratado como inocente. Pero que en definitiva
todas estas posturas son perfectamente conciliables y no difieren en sus

efectos practicos.

3.4. Principios y derechos constitucionales en el proceso penal

Se ha sefialado que la Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala
contempla un conjunto de derechos subjetivos fundamentales del ciudadano
que, en la practica han sido mas conocidos como garantias individuales,

pero que en realidad también expresa los valores superiores del
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ordenamiento juridico constitucional, como son la dignidad de la persona
humana, la libertad, la igualdad, la seguridad, la justicia, el bien comun,

etcétera.

La seguridad juridica se constituye como el principio general de que toda
persona tenga certeza de sus derechos y obligaciones y de las
consecuencia de sus actos, que es la consecuencia natural de la realizacién
de los demas principios; es decir, de aquellos que son consustanciales para

el desarrollo y respeto de los derechos fundamentales.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es considerada como
la ley de garantias, en ese sentido existen varios autores de Derecho
Constitucional que estiman que las funciones del Estado son producto de un
mandato constitucional, situaciéon que produce un efecto social como lo es la
busqueda de la certidumbre, la tranquilidad y la paz; los principios
constitucionales, constituyen medios juridicos encaminados a la proteccién y
al amparo de las normas ordinarias que a su vez constituyen preceptos
dirigidos a promover el respeto a las personas en su integridad fisica y

moral.

El proceso penal reviste gran importancia en virtud de que se encuentra
amparado de una serie de garantias fundamentales que se encuentran
contenidas en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que a
su vez ponen en movimiento al Cédigo procesal penal, con la finalidad de

una administracion de justicia mas humana, objetiva y con la participacion
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de juzgadores independientes e imparciales que deberan respetar
absolutamente la dignidad humana. Dentro de estos principios

constitucionales se encuentran los siguientes:

a) Derecho a un debido proceso

Este principio constitucional conocido también como debido proceso,
consiste en que no se puede aplicar el poder penal del Estado si antes no se
ha llevado un juicio, es decir si el imputado no ha tenido oportunidad de
defenderse, si no se le ha proveido un defensor, si no se le ha reconocido
como inocente en tanto su presunta responsabilidad no haya sido
demostrada y se le haya declarado responsable a través de una sentencia

condenatoria emitida por un tribunal competente y previamente establecido.

El debido proceso es uno de los derechos mas sagrados que toda persona
posee, ya que asegura y garantiza la dignidad y la libertad de todo
ciudadano, ante la potestad punitiva del Estado, traducida en el ejercicio de
la accion penal. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en
el Articulo 12, si bien no lo establece expresamente, se puede entender del
contenido del mismo, al indicar que “nadie puede ser condenado sin haber
sido citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente

preestablecido.”

Es a través de este presupuesto legal, como la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala, consagra el derecho a un debido proceso.
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b) Derecho de defensa

El derecho de defensa cumple dentro del sistema de garantias un rol
especial, por una parte actia como una garantia mas y por otra, es la
principal via para asegurar la efectiva vigencia del resto de las garantias
procesales, es un principio garantizador y basico que si no se le da
cumplimiento las restantes garantias quedan en letra muerta o dejan de

cumplir su funcién especifica.

El derecho de defensa en juicio del sindicado o acusado, consagrado por
nuestra Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo
12, que en la parte conducente establece que “La defensa de la persona y

sus derechos son inviolables”.

Eso implica que el derecho de defensa, no debe en ningin momento ser
violado, por ninguna autoridad del Estado, ya sean estas, Ministerio Publico,
Policia Nacional Civil u Organos Jurisdiccionales, ya que estas son o deben
ser garantes de esta garantia constitucional y encargadas de velar por que

las mismas se le respeten al imputado.

El derecho de defensa material es el derecho que tiene el imputado a
intervenir personalmente en el procedimiento para ejercer su defensa. De
esta forma, el imputado puede, a lo largo del procedimiento realizar

declaraciones, hacer pedidos al fiscal o al juez, proponer por si mismo

pruebas, etcétera. En el debate tiene ademas el derecho a la ultima palabra.
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El Articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
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estipula el principio de declaracion libre, por el que el imputado no puede
ser obligado a declarar contra si, ni a declararse responsable, debido a que
la declaracion del sindicado tiene por finalidad basica, ser un medio de
defensa material y no una fuente de informacién privilegiada y absoluta

como existia en el proceso anterior.

En el sentido mas genérico, se puede decir que el imputado tiene el deber
de declarar la verdad. Es decir sea que declare la verdad o que oculte
informacion, no estara haciendo otra cosa que ejercer su derecho a la propia
defensa y de ninguna manera incumpliendo un deber como el que tienen los
testigos respecto a la declaraciéon, en virtud de lo cual solamente el

imputado lo que quiere o lo que no le interesa declarar.

De lo antes expuesto se extraen consecuencias interesantes siendo la mas
importante el silencio del imputado, de su negativa a declarar o de la falta

de veracidad en su declaracion, de ellas no se puede extraer argumentos.

Esto es importante porque lo contrario equivale a fundar la resolucién
judicial sobre una presuncion surgida de un acto de defensa del imputado y

tal cosa violaria en ultima instancia, su derecho de defensa.

La siguiente consecuencia es que, asi como el imputado puede negarse a
declarar sin que su silencio produzca efecto alguno sobre el proceso,

también podra declarar cuantas veces quiera porque es él quien domina la
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oportunidad y el contenido de la informacién que desea que se conozca en

el proceso.

De estas afirmaciones no se debe deducir que el imputado no tiene la
facultad de confesar, si la tiene pero esta facultad es personalisima, se
funda exclusivamente en la voluntad del imputado no puede ser inducida por

el Estado de ningun modo.

Respecto al derecho a la defensa técnica, tiene derecho a elegir a un
abogado de su confianza o a que se le nombre uno de oficio, sin embargo
hay que tomar en cuenta el Articulo 92 del Cédigo Procesal Penal que
faculta al imputado a defenderse por si mismo, sin necesidad de defensor
técnico, aunque siempre sera necesaria la autorizacion del juez quien

debera asegurarse que el derecho de defensa no va a ser afectado.

El derecho de defensa implica el derecho a conocer los hechos que se le
imputan, tanto antes de la primera declaracién, como al plantearse la
acusacion y al iniciarse el debate, tal como se establece en el Articulo 81
del Coédigo Procesal Penal para de esta manera poder defenderse sobre los

mismos.

El respeto a este principio genera la obligacién correlaciéon entre acusacion
y sentencia, por el cual no se puede condenar por hechos por los que no se

ha acusado. El imputado tiene derecho a tener un traductor si no

comprendiere la legua oficial, segun lo preceptia el Articulo 90 del Cédigo
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procesal penal. Por comprender no basta tener un conocimiento aproximado
de la lengua, en virtud de lo cual tendran derecho aquellos que aun

entendiendo el espanol, no lo dominen con soltura.

c) Derecho a la igualdad de las partes

Esta garantia constitucional se traduce en aquel principio esencial, segtn el
cual las partes que intervienen en el proceso ya sea como acusador o
acusado, tienen idéntica posicién y las mismas facultades para ejercer sus
respectivos derechos y como consecuencia un trato desigual impediria una

justa resolucion.

Este derecho se encuentra consagrado en el Articulo cuatro de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que en su parte
conducente establece: En Guatemala todos los seres humanos son libres e

iguales en dignidad y derechos.

Esta igualdad procesal forma parte de los derechos humanos como base
fundamental de la organizacién interna del Estado ante la cual todas las
personas gozan de las mismas garantias y derechos, la que se traduce en la
facultad que se le otorga a cada una de las partes, para hacer valer sus
derechos, tanto de accion como de oposicién en similitud de condiciones y
oportunidades durante el desarrollo del proceso, dando oportunidad de que

se puedan aportar, medios de conviccidn que se crean necesarios, presentar

alegaciones, interponer recursos legales o que se les comunique o notifique
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los actos realizados, con la finalidad de que se dé una efectiva y verdadera

justicia.

d) Derecho a un juez natural

Este derecho al igual que los anteriores, tiene relacion directa con el
derecho al debido proceso, ya que el juicio previo a que toda persona tiene
derecho al imputarsele la comisién de un hecho delictivo, debe llevarse ante
un juez dotado de jurisdicciobn y competencia, porque de presentarse lo
contrario, se estaria violentando el derecho a un juez natural, que por

mandato constitucional le asiste a todo ciudadano.

Lo anterior significa, por una parte, que la competencia para atender una
determinada causa, es decir, la facultad que tiene un juez para aplicar el
derecho en un caso concreto, segun su distribucién territorial o de materias,
debe estar determinada por la ley. Ello implica que solamente el legislador

puede determinar la competencia.

e) Principio de legalidad

Para referirnos al principio de legalidad procesal, se debe partir de que la
supremacia de la Constitucion implica la de legalidad fundamental, que
solamente es valido en la medida en que se desarrolle dentro de los
parametros legales. Ello significa, dentro de un Estado constitucional de

derecho, que las actuaciones de los empleados y funcionarios publicos
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deben estar fundamentadas en disposiciones juridicas y no en criterios

personales o facultades discrecionales.

Este principio tiene connotacién juridica particular, tanto en el Derecho
Penal y en el Derecho Procesal Penal, por cuanto tiende a frenar, el ius
puniendi del Estado, a través de principios juridicos establecidos en la
propia ley, los que protegen juridicamente a la persona humana, este
principio esta contenido en nuestra carta magna en el Articulo 17 en el cual
se establece: No son punibles las acciones u omisiones que no estén

calificadas como delito o falta por ley anterior a su perpetracion.

Asimismo en el Codigo Penal, este principio se encuentra regualdo en el
Articulo uno y en el Cédigo Procesal Penal se encuentra contenido en los
Articulos uno y dos, denominados con los aforismos conocidos como nullum
crimen, nulla poena sine lege; y nullum proceso sine lege, que significan: no
hay delito ni pena sin ley anterior y no hay proceso sin ley anterior

respectivamente.
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CAPITULO IV

4. Repercusiones juridicas del garantismo procesal en los distintos
ambitos de la justicia penal y del principio de inocencia en el

modelo moderno de enjuiciamiento criminal guatemalteco

A lo largo de la historia de la humanidad connotados autores se ha
pronunciado en lo que respecta al principio de inocencia, tomando en cuenta
la situacion en que debe de encontrarse el sindicado, al no haber sido
declarado responsable de la comisién de un delito, mediante un proceso
legal seguido ante un juez o tribunal competente, y el papel que a nivel

internacional juegan los derechos humanos del sindicado.

“‘Inocencia es el estado de una persona acusada de haber cometido un

delito, mientras no se pruebe que es culpable.”?

Para establecer con claridad la interrogante de si se trata de un principio, de
una presuncion o de un estado de inocencia, y desarrollar dicho
planeamiento, hay que tomar en cuenta que dentro del desenvolvimiento de
la logica juridica, este principio aparece recogido en casi todas la
constituciones republicanas, en muchos tratados internacionales sobre
derechos humanos, y por las disposiciones generales de los ordenamientos
procesales, es una derivacion de la garantia jurisdiccional que prevé que no

se impondra pena alguna sin juicio previo como a otra serie de principios

2 Londofio Jimenez, Hernando. Ibid. Pag. 54.
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que son consustanciales, dado que la atribucién de inocencia, como un
estado natural de que se encuentra investida toda persona o todo individuo,
que le permite que hasta que no se demuestre legalmente lo contrario, se
mantiene intacto dentro de la estructura de los derechos fundamentales

consagrados en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

“El estado de inocencia es un fuerte baluarte para la garantia de libertad
individual, fundamentando la regla de incoercibilidad del imputado, la
oficialidad en la produccion en las pruebas y todos los corolarios de ambos.
Y que el principio o presuncion de inocencia se ha formulado positivamente
o negativamente como tal, pero predominantemente colocando siempre a
todo habitante en situacién de no culpabilidad mientras una sentencia firme

asi lo declare.”®

En la ley no existe expresamente ninguna presuncion de inocencia
propiamente dicha ni de culpabilidad, si, la primera de forma
exageradamente la verdadera situacion del imputado, la segunda se
constituye en el fundamento para la aplicacion de medidas coercitivas
innecesarias e injustas que tienden a observar Unicamente el interés

represivo del Estado.

Se ha violado el derecho a la vida, a la seguridad y a la paz en virtud de

haber estado preventivamente en un centro de detencién, lugar que en la

% | ondofio Jimenez, Hernando. Ibid. Pag. 45.
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actualidad es totalmente inseguro debido a los amotinamientos que siempre
se ha dado en esos lugares en los cuales han perdido la vida un numero
considerable de reos, sin antes haberse concluido el procedimiento

establecido en el ordenamiento juridico penal guatemalteco.

Con relacion a la libertad, el ente encargado de la persecucion penal, se
precipito al solicitar la orden de aprehension al sefor Juez de primera
instancia penal, sin tener los elementos suficientes que encuadren su
conducta en una figura tipica, antijuridica y culpable, y la falta de analisis
del érgano jurisdiccional unipersonal provocan en reiteradas ocasiones el
vedar de ese derecho de libre locomocion, a las personas contra las cuales
se ha iniciado un proceso penal, alterando asi la paz no sélo del supuesto

hechor sino también la de sus familiares.

Por otra parte al encontrarse privado de libertad, el sindicado pierde su
desarrollo integral como persona, toda vez que suspende sus estudios,
cursos de capacitacion técnica, en algunas ocasiones ascensos laborales,

becas, entre otros.

4.1. EIl derecho penal moderno

“El derecho penal moderno nace en Espafia, al igual que en el resto de
Europa, a finales del siglo XVIIl y principios del XIX, bajo las ideas de la
ilustracion. EI derecho penal del antiguo régimen era fragmentario, cruel y

poco definido. En Espafia seguian en vigor la novisima recopilacion, los
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fueros y las partidas, pero en la practica los tribunales solian hacer gala de

arbitrariedad; dejando de cefiirse a los textos escritos.”*

“Tras el fracaso de las primeras iniciativas debido a la reaccién frente a la
Revolucion Francesa la situacién cambia decididamente con la Constitucion
de Cadiz, de 1812, que establece la personalidad de las penas, proscribe el
tormento, la pena de horca, la de confiscacidén y la de azotes, y dispone que
los codigos civil, criminal y de comercio fueran unos en todo el Reino. El
regreso de Fernando VII supuso la derogacién de la nueva normativa, pero
el mismo Monarca ordend la formacién de un coédigo criminal. Asi, nacio el
primer codigo espanol, el de 1 822, y, con él, una nueva etapa en la

evolucion del derecho penal histérico espafiol.”®

Las relaciones entre el derecho y la posmodernidad no son aun claras, pues
muchos autores confunden la existencia de la tolerancia y de las alternativas
judiciales al sistema penal con la crisis del paradigma moderno y la irrupcién
de uno nuevo. Por el contrario es fundamental la determinacién del modo de
la existencia de un pensamiento posmoderno que supone, para el caso del
derecho penal, la ausencia de sistema y la pérdida de temor al contagio con

las esferas extrajuridicas.

El siglo XX, se caracterizé por una fuerte critica a los fundamentos de la

modernidad y a todos sus resultados. Si se busca un poco en el

* Ferrajoli. Ob. Cit. Pag. 106.
Ferrajoli. Ibid. Pag. 106.
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pensamiento filoséfico del presente siglo y del pasado, se encuentra de que
manera desde el romanticismo; se puede hallar una serie de criticas a la

modernidad como época de la razon.

En el presente siglo, se tiene que uno de los objetivos, o sea la critica de la
modernidad y de la racionalidad que la caracterizaba, racionalidad que como
la razén instrumental, es, aquella que sé6lo se orienta a fines; dejando de

lado cualquier funcién dialdgica.

La crisis de la modernidad radica en la colonizacién que de la vida cotidiana,
que se denomina mundo de la vida, por las racionalidades de otras esferas.
Asi, la economia se caracteriza por valerse de una racionalidad instrumental
y estratégica y es ésta la que ha colonizado a las otras dimensiones de la

vida publica.

En el campo del derecho, tal colonizacion se puede percibir en la
colonizacién que de un derecho penal liberal, dialégico y garantista, fue
hecha por parte de un derecho de tipo funcionalista; orientado a los
resultados y a la eficiencia del sistema y cuyo mejor ejemplo lo constituye la

seguridad y todas las aplicaciones eficientistas del derecho penal.

Como resultado de los estudios desarrollados por los postestructuralistas,
surgié un pensamiento que se quiso denominar posmoderno y lo que lo
identifica es la critica de la modernidad desde fuera de la modernidad misma

o0, la pérdida de fe en las posibilidades de la ilustracion.
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Lo que caracteriza al pensamiento posmoderno viene dado por la inclusién
de ese prefijo pos, que se identifica, de modo errébneo, como la existencia de
una nueva época posterior a la modernidad y otros, mas acertados, como
una época en la cual lo moderno es atacado; como una etapa de la
modernidad que hace frente a sus fundamentos y los somete a criticas para

evitar que ellos destruyan.

Lo cierto es que en la actualidad se vive en una época posmoderna, y en
una cultura postontolégica. Sin embargo, lo comin a todas estas criticas a
la época moderna es el hecho de cuestionar la prevalencia de una

dimensién sobre otra, de modo que se deje al ser humano como dividido.

Es fundamental recuperar las dimensiones del ser humano. Se sugiere
abrirse, desde un primer momento, al horizonte del ser en toda su riqueza y
complejidad, o sea a la dimension del conocimiento propiamente tal; a la
dimension de lo mitico religioso y a la dimensién de lo poético estético. La
especificidad de esas tres maneras de darse el ser no sélo impide el que se
las regionalice, reduciéndolas a saberes especializados, sino que sobre todo
se resiste a cualquier tipo de precision simplificadora que desdibuje lo

problematico y complejo de la condicion humana.

Entonces, de lo que se trata en un pensamiento que supere las deficiencias
de la modernidad y que a falta de un mejor nombre se ha dado en llamar
posmoderno, es de superar las clasicas divisiones entre los sujetos y de

incorporar los nuevos sujetos y los nuevos problemas que afectan al
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hombre, tratandolos con la I6gica que les corresponde; evitando que una de
ellas colonice con sus pretensiones el ambito de objetos en que se

desenvuelve la otra.

Esta crisis del paradigma moderno también encontré su lugar en el derecho
moderno, pues éste, frente a la aparicion de nuevos sujetos dentro de la
esfera publica; se mostré incapaz de dar solucién a los problemas que los
aquejaban. Ese tipo de actitudes puede ser denominado como la angustia al
contagio, pues lo que ha caracterizado al derecho moderno, como una de
sus notas esenciales; ha sido el temor a que en su estructura se incluyan
elementos propios de la esfera ética y extrajuridica. Dicha angustia de
contagio ha producido en el plano global un alto grado de rigidez y en el
local una coexistencia entre libertad y desregulacion. No obstante no existe
una éetica capaz de organizar la responsabilidad por las consecuencias de

las acciones colectivas de la humanidad a escala planetaria.

4.2. La racionalidad en el derecho penal moderno

“El derecho moderno encuentra su mejor formulacién en la clasica teoria
pura del derecho. El formalismo es una de las caracteristicas del derecho
moderno. La logica instrumental de la simple eficiencia se ha ido

apoderando del proceso de creacién.”®

* Londofo Jimenez, Hernando. Ibid. Pag. 54.
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La caracteristica principal del derecho penal moderno es la racionalidad, la
cual se puede manifestar especialmente en la generalizacién y la
sistematizacion, copiando en ello al modelo de ciencia; dado que en el

sistema los dogmas establecidos funcionan como los axiomas de la fisica.

En efecto, en el sistema juridico la derivacién analitica de proposiciones y la
decision de los casos especificos va de la mano con el trabajo sintético que

se verifica en la construccion de las relaciones y de las instituciones legales.

El sistema representa la integracion de todas las proposiciones
analiticamente derivadas de un modo tal que se trata de un sistema de
reglas légicamente claro, consistente y completo bajo el cual toda situacién
se muestra capaz de ser légicamente subsumida para que su orden no

carezca de una efectiva garantia.

La racionalidad de la decisiéon en un caso concreto viene garantizada por la
sujecion al sistema, lo que quiere decir, en la versién opuesta, que una
decision es sustantivamente irracional cuando es influenciada por factores
ajenos al caso, como serian aspectos éticos, emocionales; dejando de lado
asi la neutral y fria aplicacién de las normas. Este peculiar acercamiento a
la ley solo es posible si se cuenta con un caracter formalizado de ésta y del
sistema juridico en su totalidad. So6lo el método abstracto basado en la
interpretacion légica, permite que se lleve a efecto la siempre creciente
labor sistematizadora del derecho y garantizando, gracias a la validez de su

I6gica interna; el sentido y significado de las diversas reglas que lo integran.
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4.3. La autorreflexividad en el derecho penal

La importancia de la autorreflexividad, en el derecho penal moderno no es
otra cosa que el postulado de la capacidad del sistema para generar normas
juridicas a partir de las mismas y para referirse a todos los otros
subsistemas del sistema social desde un punto de vista estrictamente

juridico, esto es; para manejar todo lo extrajuridico en sus propios términos.

Un derecho autorreflexivo es indiferente a los efectos sociales de las
normas, ya que su funcién es hacer posible la maxima virtud equilibrada, de
la racionalidad juridica sin entrar a analizar méritos del problema y que se
resuelven en una suerte de coacciéon a la negociacion ya que instituye foros

juridicos para el conflicto sin ponerse del lado de la solucién del problema.

El derecho al ser un simple subsistema de la sociedad, se guia por criterios
de esa légica que ha colonizado todo el sistema y que es la del sistema
econémico, de modo que es ciega a cualquier idea de justicia o de valores
extrajuridicos, manejando el problema desde el triple nivel de la dogmatica,
de la teoria general y de la técnica de interpretacion; perdiendo con ello
toda la dimensién compleja que caracteriza a la cultura. El resultado de esta
ciega sujecién a la razon funcionalista, producto nuevo de la razén
instrumental, no es sé6lo el caracter cada vez mas alejado de la realidad que
caracteriza a la dogmatica penal; sino que en ello encuentra su exacto
reflejo en la legislacion de orden publico y en la cultura de la eficiencia que

acompana al derecho penal.
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Tal cultura ha dejado de lado el papel del derecho como producto
emancipacion para pasar a ser un simple agente de control publico y de

realizador de la razén de Estado.

Es evidente que, frente a los espacios donde se desenvuelven poderes
irregulares, la limitacion de la violencia legal en tanto que la ley la establece
o bien la permite garantizando los derechos y libertades exigibles conforme
al ordenamiento; es algo mas que el simple establecimiento de esos ambitos

de mera legalidad reconocidos en el derecho penal ordinario.

Ocurre que lo que se requiere, también en esos marcos de vida y poder
ahora indicados, es una articulacién del Estado de derecho mucho mas
completa que la neoliberal, imponiendo limites y vinculos normativos; no
solo ampliando los que circundan a los poderes del Estado, sino también en
mayor medida que la actual, constrifiendo a los poderes privados a manos
de algunos ciudadanos y a los poderes burocraticos de diversos aparatos;

sean publicos o privados.

La critica al derecho moderno se hace entonces desde un punto de vista que
reconoce su caracter ideolégico, esto es; de modo que se reconoce que el
derecho busca la realizacion de un modelo cultural cognitivo que no tiene

por qué ser democratico.

El sistema legal se basa en una serie de ideologias ritualmente articuladas

que trabajan para el beneficio de las clases dominantes; los periddicos, la
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television y las escuelas difunden constantemente la ideologia,
predominantemente de la variedad burguesa y las definiciones de la
desviacion son esencialmente expresiones de la ideologia dominante en

términos morales.

En la época actual el formalismo del derecho parece venir en retroceso, por
obra de la apariciébn de una serie de movimientos sociales como los
feministas y los multiculturalistas cuyas criticas muestran el caracter situado

y contextual del pretendido derecho aséptico de la modernidad.

Esta nueva comprensién del derecho supone a su vez una nueva concepcion
del papel de la administracién de justicia, que deja de ser entendida como
un mero aplicador neutro del derecho legal. Dentro de estos movimientos
pueden observarse los diversos pluralismos juridicos y en sentido
antropolégico y en el sentido de la teoria legal y, en general, todos aquellos
movimientos que fueron conocidos bajo el nombre del otro derecho; cuyas

iniciativas fueron conducidas bajo el mismo nombre.

La apariciéon de estas nuevas formas de derecho, con la consecuente
desvalorizacién del derecho estatal, se debe, entre otras razones; a la crisis

del Estado nacién y de su hegemonia de la produccion juridica.

El papel del derecho en un mundo como el actual, sujeto al mismo tiempo a
la globalizacién y a la contextualizaciéon, en una paraddjica situacion de

extremos, no puede ser mas el de una simple sujecién a los mandatos de la
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ley, como si el juez no tuviera un amplio espectro de interpretacion, ni
tampoco el de la libre creacién del derecho sin sujecion a regla alguna, pues
de por medio se encuentra la idea moderna de racionalidad y previsibilidad
de las decisiones que, pese a todos los ataques de que ha sido objeto; no

parece ser algo a lo que los ciudadanos estén dispuestos a renunciar.

Igualmente, dada la crisis en que se encuentra el derecho moderno, no
puede afirmarse sin mas que el papel de los jueces se limite a la simple
solucion de los casos que se someten su conocimiento; ni siquiera es
posible sostener que su funcién sea simplemente la de decir cual es el
derecho aplicable en el caso concreto. Por el contrario, su funciéon es cada
vez mas politica, o dicho en otros términos, el papel de los jueces aparece
cada vez mas contaminado por los otros subsistemas; lo que indica que en
la solucion de los conflictos la actividad de los jueces es cada vez mas

politica y menos juridica.

“Uno de los tépicos sobre el sistema continental de derecho es aquel que se
refiere al hecho de que los jueces estan sujetos a la ley y, por tanto; a la

legitimidad.”?’

Al referirse al sistema continental de derecho se determina lo relacionado
con un sistema en el cual la funcidén del juez se limita a ser la expresion de

la ley; es en esas notas en las que los autores encuentran sus diferencias.

%’ Londofio Jimenez, Hernando. Ibid. Pag. 57.
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No obstante, es precisamente bajo un sistema apegado a este ideal del
Estado de derecho en el que los jueces encuentran un espacio mayor para
la interpretacién; lo que en ultimas va en detrimento del poder de dictar la
ley. Esto puede observarse en el papel activo que han asumido los jueces

bajo la nueva configuracion del Estado social de derecho.

En esta sujecién a la ley, se encuentra la mayor necesidad de certeza y
seguridad juridica en los jueces, que obligé a la instauracién de un sistema
centrado en la ley, al paso que los jueces se tomaron mas en serio sus

propias decisiones; por ser ellos mismos los arquitectos del sistema juridico.

Sobre la base de la codificacion del derecho, para limitar el campo de
discrecion a los jueces, y sobre el concepto de soberania, surge la
concepcion moderna del derecho, que lo caracteriza por ser un derecho
producido por el Estado, de manera que éste, y solo éste; posee el

monopolio de la produccién juridica.

Tal concepcion encuentra su mejor formulacion en la teoria pura del
derecho, y en general, en los planteamientos del positivismo juridico; que

sigue en lo esencial el ideal formalista.

Desde esa perspectiva, el Estado es el unico legitimado para la produccion
de las normas juridicas, pues s6lo él posee la fuerza necesaria para imponer
el derecho, por lo cual los autores de la teoria positivista del derecho

consideraron que la legitimidad del derecho o de un sistema normativo
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especifico se resolvia en la pregunta por la existencia del derecho, esto es,
que la legitimidad se confundia con la existencia y, en algunos casos; con

su efectividad.

En el derecho penal este ideal positivista se ha visto reflejado en la
aparicion de la dogmatica; segun la cual se hacen previsibles las soluciones
racionales a los casos a través de la aplicacion de una racionalidad

instrumental.

Es bien conocido que el paroxismo del sistema llevé a que la dogmatica se
centrara durante un buen tiempo en la discusioén sobre la teoria de la accién
mas adecuada para la solucion de los conflictos y, sobre todo; sobre la
teoria que reflejara con mayor exactitud la naturaleza de las cosas o el

mundo real.

La reaccion a esa problematica, se tradujo en los intentos de materializacion
de la dogmatica penal, o sea, en la introducciéon de criterios politico criminal
en las categorias que conforman a la teoria del delito, corriente que han
sido denominadas teleolégico funcionalistas; cuya construccién parte de las

consecuencias de la pena y no de una abstracta definicion del delito.

No obstante, al realizar el analisis de las categorias del delito desde un
punto de vista politico criminal, lo que se observa no es la inclusién de
elementos politicos en el analisis de los conflictos, sino, lo que es muy

diferente, la conversién de los elementos politicos en elementos juridicos.
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precisamente a una normativizacién mayor del derecho penal, pues en el

caso de los fines politico criminales o en los fines de la pena, lo que
realmente se produce es una mayor relevancia de la teoria de las normas,
pues solo desde ese punto de vista se preserva la cientificidad del saber

juridico.

El derecho responde a la idea de la separacion de los diversos subsistemas,
pues la nocién de cédigo binario determina que todo lo que caiga dentro del
ambito de objetos del sistema se regule por ese co6digo, ya que las
operaciones comunicativas pueden o no entrar en el sistema, pero una vez

que han dado el paso, han de regirse por la diferencia impuesta via cédigo.

Es la referencia al cédigo, su consideracién como juridica o antijuridica, lo
que hace que una operacién referida a expectativas de comportamiento

obtenga el calificativo de juridica.

“‘Buena parte de la dogmatica penal se fundamenta en su obra, resaltando
no soélo su caracter conservador sino el hecho de ser el reflejo de una

tecnificaciéon de la razéon moderna.”?®

Los hechos no se pueden deducir enunciados de un deber ser. No obstante,
la separacion del mundo del valor del mundo de los hechos supone una

devaluacion de los contenidos del derecho por carecer de cientificidad.

** Londofio Jimenez, Hernando. Ibid. P4g. 59.
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Es por ello que se acude al modelo de las ciencias naturales para otorgar

cientificidad al derecho.

Para efectuar esto, se acude a la neutralizaciéon del derecho por la via de la
sistematizacién, de modo que la decision queda eliminada del campo del

derecho.

Asi las cosas, el papel que se le asigna al derecho es el de una técnica de
solucion de los conflictos de intereses, sin detenerse en la justicia del caso,
pues ello implicaria el abandono de su racionalidad instrumental y por tanto

de la formalizaciéon que lo caracteriza.

4.4. El garantismo procesal en los distintos ambitos de la justicia

penal y del principio de inocencia

El garantismo en el derecho penal moderno, se clasifica y caracteriza por
ser un derecho penal demasiado formal y con cierta rigidez en su actuar, es
decir, autolimitado en su esencia, la concepcion clasica del galantismo es

que ciertamente es un modelo violento de la represion.

Un instrumento de garantia de la libertad ciudadana, y como tal es
indispensable para asegurar la convivencia; lo que no quiere decir que sea
autonomo sino un eslabén de la cadena; como ultima ratio para la solucién
de los problemas sociales. Es fundamental incluir en la elaboracién de la

dogmatica de la teoria del delito finalidades politicas y criminales.
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También es fundamental el analisis de los problemas que presuponia
politica criminal que quisiera resolver los problemas del derecho que no son
propios del derecho penal o el derecho penal, lo que desde luego
presupone, un peligro para las garantias y derechos del ciudadano frente al
poder punitivo del Estado; el caracter de ualtima ratio y el principio de

intervencion minima del derecho penal.

Las criticas al garantismo y el principio de inocencia parecen no acabar, y
su modelo de bienestar del derecho penal sefiala que este modelo ya no da
las claves a los juristas guatemaltecos para interpretar los recientes
cambios politico criminales, por la sencilla razon de que éstos obedecen a

una nueva forma de configurar y modelar el control social penal.

Los planteamientos novedosos son importantes, con el objetivo de seguir
garantizando la convivencia o el bienestar social, al fin esos son ideales del
derecho penal clasico, lo que verdaderamente preocupa es que ante la
carrera por alcanzar dichas creaciones estructurales o novedosas teorias se
violenten principios fundamentales o les reduzcamos a su minima expresion,
que legitimemos o autoricemos al Estado, con el pretexto de garantizar la
seguridad ciudadana se violen las garantias individuales de sus gobernados;
eso si verdaderamente preocupa y es lo que a toda costa se trata de
impedir. No es oculto que la mayoria de los Estados democraticos de

derecho atraviesan por problemas de diversa indole para aplicar el principio

de inocencia, a saber de aspectos sociales, politicos y econémicos; a los
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que por supuesto se les puede atribuir diversas causas, que afectan a

Guatemala.

En todas esas causas deben y pueden buscarse soluciones en el derecho
penal, pero ante la posible ineficacia por parte del sistema por no llamarla
ineptitud buscan la solucién; como también sucede con habitualidad en

Guatemala.

La génesis ideolégica del principio de inocencia, tiene su origen, como casi
todo lo relacionado con las normas fundamentales que regulan los derechos
fundamentales de las personas en el constitucionalismo norteamericano y en

el pensamiento individualista liberal.

Se trata de un principio muy controvertido en la doctrina, no obstante
encontrarse consagrado radicalmente y si excepcion en los mandatos

constitucionales de diferentes paises de cortes democraticos.

Los pensadores vinculados con el positivismo penal, que parten de la
existencia de un delito natural y de delincuentes natos, es légico que no

puedan admitir el estado ni la llamada presuncién de inocencia.

Debe tenerse presente que lo ocurrido en la realidad contradice lo dispuesto
por las normas juridicas, puesto que con bastante frecuencia, el proceso es
para el imputado mas gravoso aun que la misma condena, al percatarse que

luego de pasar varios meses en prisiéon preventiva recupera su libertad por
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sentencia absolutoria. La primera se constituye en una pena anticipada,
creando consecuencias desastrozas en el inocente, su nucleo familiar y
social, en virtud que todas las personas que tuvieron la notis criminis

cuando se dicta la sentencia absolutoria por el tribunal de sentencia.

La misma no es publicada por los medios de comunicacién social y por tal
razén toda la poblacién que tuvo acceso a la noticia de aprehensién, y le
quedo como un estigma social, no conocera dicha sentencia, quedando el
absuelto como responsable del supuesto ilicito penal en la mente de la

poblacién, perjudicando en su integridad, dignidad y honor.

Consideramos que al dictarse la sentencia absolutoria y haber sufrido
prision preventiva el sindicado se violan los deberes del Estado,
establecidos en el Articulo dos de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala el cual literalmente establece: “Deberes del Estado. Es deber del
Estado garantizarle a los habitantes de la republica la vida, la libertad, la

justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de su persona.”

Al transformar en derecho penal lo que no es derecho penal, mas bien no
deberia serlo, tomando como motivo o justificante de intervenciéon penal que
cualquiera puede ser victima, por tanto, el motivo de intervencion penal es
la ya referida seguridad de todos en general; no la posible lesiéon de un bien
juridico en particular, pero no se debe olvidar el principio de inocencia,

evitando perjudicar a personas inocentes.
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Diversas son las politicas o sistemas justificadores de esa Illamada
seguridad nacional o seguridad ciudadana que emplean diversos Estados:
del derecho penal del enemigo y de la expansién del derecho penal ya tan
presentes todas estas, y de manera clara, en las diversas legislaciones
internacionales, eso si; hasta ahora con una escasa eficacia en cuanto a
prevencion general y con un claro rechazo de las diversas cortes

internacionales a las medidas criminalizadoras modernas.

Cualquier flexibilizacién de las garantias consagradas en todo estado de
derecho, presupone una alteraciéon al mismo, consiguientemente se estaria
socabando el estado mismo de derecho, circunstancia que no es la
adecuada y que ademas, se encuentra en contra de cualquier individuo;
siendo fundamental la aplicacién del derecho penal moderno en el ambito
juridico penal guatemalteco, bajo la aplicacion basica del principio de

inocencia.
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CONCLUSIONES

La seguridad nacional que emplean diversos Estados, en las
legislaciones penales internacionales, con una escasa eficacia en
cuanto a prevencion general, solo confirman el rechazo de las diversas
Cortes Internacionales a las medidas criminalizadoras modernas, que

violan bienes juridicos tutelados.

Las controversias relacionadas con la determinacion de Ias
caracteristicas y elementos que informan el derecho penal garantista,
se definen mediante las teorias penales y en relaciéon al respeto al
principio de inocencia, con las formas en que el Estado guatemalteco

y su legislacion vigente la aplica en el derecho penal vigente.

La génesis ideolégica del principio de inocencia y su aplicacién en
Guatemala, tiene su origen en normativas fundamentales, que regulan
los derechos de las personas en el constitucionalismo norteamericano

y en el pensamiento individualista liberal.

La problematica que surge en la determinacion del garantismo penal
no ha permitido la transformacion de Guatemala en una sociedad
pacifica, que permita la existencia de poderes publicos fieles y

permanentes; asegurando la correcta aplicacion de normas penales.
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RECOMENDACIONES

El Estado guatemalteco, debe establecer la aplicacion del derecho
penal garantista, para que exista en el pais un debido control social,
mediante la adecuada utilizaciébn de mecanismos e instrumentos de
control nacional e internacional, que busquen evitar la arbitrariedad en

la aplicacion de sanciones judiciales.

Los organos jurisdiccionales, en sus resoluciones, deben indicar la
importancia de determinar los elementos y caracteristicas del derecho
penal garantista, para definir las teorias penales y los medios que
utiliza el Estado de Guatemala y la legislaciéon penal, para administrar

justicia.

El Organismo Legislativo, al momento de aprobar leyes de tipo penal,
debe dar a conocer que la debida aplicacion de normas penales es
coadyuvante con la aplicaciéon del garantismo penal, que permite la

transformacion de la administracién de justicia.

El Organismo Judicial debe establecer la importancia de proteger el
derecho penal garantista y en concordancia con el Ministerio Publico,
busquen la aplicacién correcta de la ley, para que los delitos de

peligro abstracto nc sean un obstaculo en la aplicacién de justicia.
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